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RESUMEN:

Mucho se ha hablado sobre los conocidos sistemas de cumplimiento o
“Compliance System”. Expresiones como Compliance Programs, Risk
Management o Corporate Governance hacen referencia a nuevos conceptos de
gestion empresarial, con una tendencia cada vez mas generalizada a trasladar
la funcion preventiva de ilicitos propia del Estado a las empresas, asumiéndolo
privadamente con sus recursos humanos y financieros. Este trabajo tiene como
objetivo principal el estudio del concepto de Compliance y las implicaciones que
suponen para las compaiiias el cumplimiento de sus obligaciones, tanto
aquellas legales como las asumidas voluntariamente. Se hace una revision de
su origen, junto al andlisis de sus antecedentes y referentes normativos. La
investigacion esta fundamentada en un estudio cualitativo de revision de
literatura empresarial y penal, y se finalizara con un caso de modelo de
Compliance penal aplicado a una agencia de publicidad.
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1.1  INTRODUCCION, REVISION DEL MODELO ANTERIOR RSC Y GRC

Previo al Compliance, se empezd a hablar de Responsabilidad Social Corporativa,
entendida como la forma en la que una organizacién superaba sus obligaciones minimas

hacia los grupos de interés especificadas en la regulacion.

La Responsabilidad Social Corporativa -RSC-, (Johnson, Scholes, Whittington, 2006)
expresion asumida internacionalmente en el mundo empresarial, indica el compromiso
voluntario de una organizacién, sociedad o empresa con la sociedad, la proteccién del
medio ambiente y el desarrollo sostenible, en sintonia con la conciliacién de la vida
profesional y familiar, la prevencion de riesgos laborales y salud laboral, la ética en los

negocios y finalmente, la trasparencia.

Segun Johnson, Scholes y Whittinggton (2006) existen muchas actitudes que las

companiias pueden adoptar frente a la responsabilidad social:

Inicialmente, la actitud general de las empresas era el denominado ° laissez-faire "o dejar
hacer; se centraba en los intereses a corto plazo de los accionistas, generar beneficio,
pagar impuestos y dar trabajo. Esta postura aspiraba meramente a cumplir las
obligaciones minimas e impuestas por ley. Aunque mas tarde se avanz6 a lo que
conocemos como Interés propio ilustrado, partiendo del supuesto de que el beneficio
financiero a largo plazo para el accionista requeria de una adecuada gestiéon de
determinados grupos de interés para lograr una reputacién positiva y garantizar la
sostenibilidad de la compaiia. Finalmente, se avanzé a una postura de responsabilidad
social considerada la compaiiia como un foro para la interaccion de los stakeholders, y
ampliando los criterios de éxito de la empresa, de forma mas plural, y no sélo midiendo
el resultado en clave financiera. En esta postura, deben considerarse los intereses y
expectativas de los grupos de interés e intentar equilibrarlos, también integrarlos en la
determinacion de los objetivos empresariales y formulacion de las estrategias
organizativas. Esta postura, es de las mas exigentes respecto a la responsabilidad social,

el gobierno corporativo y Compliance.

Sin embargo, esta postura se reportd como insuficiente (Mirow, 2011) Muchas empresas
habian olvidado definir y considerar el rol directo o indirecto de los grupos de interés
participantes dentro de la red de los procesos de “creacidon de valor” de una empresa.
Cada uno de estos grupos de interés, luchan por la maximizacion de sus propias ventajas
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y exigen una mayor cuota del “pastel de creacion de valor” empresarial. La dinamica de
este sistema se aprecia de manera impresionante en los Ultimos afios. Mientras que
antes de la crisis financiera los accionistas y los bancos se movian con un gran peso, se
ha desplazado éste de manera muy acentuada en direccion “sociedad”, con los requisitos
y exigencias que ello implica en responsabilidad de las empresas.

4

Como defiende Garcia Echevarria (2011) la maxima de “Ganar dinero a cualquier precio”

no podia seguir siendo aplicable:

“Naturalmente que toda empresa tiene que ganar dinero y crear valor. Solamente
de esta manera puede realizar las necesarias inversiones en su futuro y ser
atractivas, pero el ganar dinero no puede ser el objetivo en si mismo. Las
empresas tienen que adaptarse a la evolucién y cumplir con ella. Tienen que
volver a redefinir su papel en este sistema dinamico de equilibrio entre todos los
grupos de intereses. El sistema de valores y cumplimiento de una empresa tiene
que ser vivido y tiene que encontrarse permanentemente en desarrollo. Tienen
que fijarse las reglas del juego para todos los grupos de interés y, sobre todo,
debe transmitirse a todo el personal de una empresa. Lo que también implica
que deban aplicarse las sanciones en el caso de una ruptura de las reglas de

Compliance. (Garcia Echevarria, 2011).

La considerable expansion de la esfera de influencia de la actividad empresarial, fruto
de la globalizacion, ha tenido como consecuencia correspondientes expectativas sociales
sobre el entorno ético de los negocios (Jiménez Araya, 2010). La alta dosis de
irresponsabilidad en la gestacion de la crisis financiera de 2008 y sobre todo sus
devastadores efectos sociales no han hecho sino acentuar esta tendencia. La
responsabilidad corporativa se ve asi interpelada por un fuerte imperativo de caracter
ético, que trasciende el marco normativo (obligaciones legales) y demanda un
compromiso social. Se entiende que para que este compromiso sea verdaderamente
efectivo debera estar integrado en la estrategia empresarial a largo plazo y adaptarse
tanto a las exigencias de los accionistas y la competencia como a las expectativas de los
grupos de interés concernidos. Es por ello, que nacié el concepto de Compliance o

cumplimiento, en un paso mas a la responsabilidad social.

Sobre la disciplina del Compliance se han publicado un gran nimero de definiciones que,
en su mayoria, toman como referencia la adoptada por el ASA australiano; como el

resultado de una organizacion haciéndose cargo de sus obligaciones, no solo las
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requeridas por ley, sino también los cddigos de cada industria, los estandares de las
organizaciones, los cddigos de buen gobierno o buenas practicas, ética, o las
expectativas de la comunidad.

Segun la World Compliance Association (WCA, 2018), el Compliance es un conjunto de
procedimientos y buenas practicas adoptados por las organizaciones para identificar y
clasificar los riesgos operativos y legales a los que se enfrentan las mismas, y establecer
mecanismos internos de prevencion, gestién, control y reaccién frente a los mismos.
Defiende también que la cultura de compliance debe estar integrada en todos los

aspectos de la organizacion, incluidos los objetivos estratégicos globales.

Asimismo, especifica que aln a pesar de estar integrado en todos los departamentos de
la organizacion (el financiero, el de riesgo, calidad, medioambiente o salud y seguridad...)

debe mantener su independencia para no comprometer su imparcialidad.

Ademas, esta cultura organizacional de cumplimiento debe estar basada en los valores
centrales de la empresa, y estar generalmente aceptada por todos los niveles de la

organizacion.

Se trata, pues, de medidas de las que se valen las empresas para asegurarse de que
sean cumplidas las reglas vigentes para ellas y su personal, que las infracciones se
descubran y que, eventualmente, se sancionen (Kuhlen 2013). Para Silva Sanchez, el
vocablo Compliance significa, en buena medida, auto vigilancia (Selbstiiberwachung) —
Silva Sanchez 2013.

Como explicd el profesor Arocena (2017) en puridad el Compliance es un fendmeno de
autorregulacién regulada, lo que implica la adopcion propia de las compaiiias de medidas
organizativas y de gestion encaminadas a la prevencion de ilicitos penales (Diaz Gdmez

2011, 24) en su seno a controlar ex post por el Estado.

El profesor Montiel (2017) defiende que el compliance se presenta como algo mucho
mas complejo y sofisticado que la mera exigencia de adecuarse a la ley o de observar la
legalidad, pues estamos, mas bien, ante una estrategia mucho mas compleja de
prevencion de las conductas de incumplimiento dentro de las corporaciones, que toma
en consideracion las particularidades de las dinamicas de grupos y de la gestacion de las
conductas delictivas.

Se fomenta una cultura de ética y respeto a las normas seguido de un compromiso

esencial de la alta direccion (administradores y equipo directivo).
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Su origen etimoldgico es de voz anglosajona y la traduccion literaria es: cumplimiento,
lo que normalmente hace referencia a un programa o sistema de Compliance y control
segun el cual la empresa o sociedad puede prevenir, detectar y gestionar posibles riesgos

derivados del incumplimiento de la normativa aplicable.

El Comité de Basilea de supervision bancaria, organismo que mencionaremos
posteriormente, lo define como “una funcién independiente que identifica, asesora,
alerta, monitorea e informa sobre los riesgos de cumplimiento en las organizaciones, es
decir, el riesgo de recibir sanciones por incumplimientos legales, sufrir pérdidas
financieras o pérdidas de reputacion por el incumplimiento de las leyes aplicables, la

reglamentacion, los cddigos de conducta y los estandares de buenas practicas.

Las principales materias que se suelen incluir (Doyle, McGovern, 2014) en el Compliance
son: la responsabilidad penal de las personas juridicas, la proteccion de datos, la
prevencion del blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo, el mecanismo *know
your customer “(conoce a tu cliente, herramienta para evitar el blanqueo de capitales),
los cddigos éticos, la responsabilidad social empresarial, el gobierno corporativo, la
prevencion de la corrupcion, el ciclo de Deming, la gestién de riesgos, canales de
denuncia (" whistleblowing "), el reporting y monitoring y otras obligaciones derivadas de

la legislacién penal, tributaria y mercantil.

Hay que destacar que un adecuado sistema de Compliance (Weait, 2005) exige
necesariamente la figura de un profesional independiente y con suficiente experiencia

en cumplimiento normativo, es decir, de un compliance officer.

Se trata por tanto de un concepto interdisciplinar propio de las Ciencias Sociales, al

afectar al sector juridico, al empresarial y econdmico, y finalmente a la ética o filosofia.

Las empresas ya no solo deben valorar su actividad en clave econdmica de rentabilidad,
sino ampliar su visién, y considerar también la visién social, legal, medioambiental, y de
buen gobierno. Y todo ello considerando las implicaciones de sus acciones e impactos
sobre todos los grupos de interés.

En palabras de Garcia Perdiguero (2007):

La empresa ha de ser contemplada como una institucién que, ademas de tener
responsabilidad y obligaciones legitimas ante sus accionistas, seria también
responsable de los impactos sociales y ambientales de sus actividades. Unas

responsabilidades que van mas alla del cumplimiento de las leyes y de las normas
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que regulan el desarrollo de los negocios, por entenderse que las empresas no
pueden quedarse al margen de los problemas y retos a los que se enfrenta la
sociedad.

En los dltimos afos, tras los grandes escandalos financieros de malas practicas,
corrupcion y la pérdida de confianza en los equipos directivos, se hace mas necesario
que nunca un concepto que ahonde y avance en la responsabilidad social e integridad,
y ésta llega como la union de los principios de buen gobierno corporativo, seguido de
una eficiente gestién de riesgos y el Compliance, lo que los anglosajones denominan

"GRC’ (Governance, Risk, Compliance).

Un estudio reciente de PricewaterhouseCoopers en 2004 (Integrity-Driven Performance.
A New Strategy for Success Through Integrated Governance, Risk and Compliance
Management.), demuestra que se estd avanzando hasta un enfoque integrado del
gobierno corporativo, la gestidén de riesgo y el Compliance. Sin embargo, aunque hay
muchas fuentes de investigacidn de las tres disciplinas por separado, el conjunto de los

tres conceptos supone todavia un campo de investigacion nuevo.
El presidente del Open Compliance & Ethics Group, Mitchell (2007) publicé su definicién:

Un sistema de personas, procesos Yy tecnologia que permiten a una organizacion
comprender y priorizar las expectativas de los grupos de interés; establecer
objetivos de negocio congruentes con los valores y riesgos; lograr sus objetivos
mientras se optimiza el perfil de riesgo y se protege el valor; funcionar dentro de
los limites legales, contractuales, internos, sociales y éticos; proporcionar
informacidon confiable, relevante, y oportuna a las partes interesadas

(stakeholders); y permitir la medicidon del rendimiento y la eficacia del sistema .

La aplicacion transparente de los estandares de gestion de riesgo en la gestion del
cumplimiento, considerada parte integral del gobierno corporativo, ofrece un buen medio
para contrarrestar la creciente carga de reglas y regulaciones, y para encontrar un nuevo
equilibrio entre el ejercicio y la adhesion por parte de las empresas de sus propias
responsabilidades sociales por un lado, y la busqueda efectiva de responsabilidades de

supervision de los organismos reguladores y los gobiernos por el otro.

Para definir el gobierno corporativo hay que recurrir inevitablemente al Informe Cadbury
(citado en Fernandez Fernandez, 1997), primer codigo deontoldgico de la actividad

contable y financiera de sociedades que cotizaban en la bolsa britanica y para el cual, el
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gobierno corporativo es aquel sistema por el cual las empresas son dirigidas y
controladas.

Por otro lado, la OCDE (2016) afirma que el gobierno corporativo abarca toda una serie
de relaciones entre el cuerpo directivo de una empresa, su consejo de administracion,
sus accionistas, asi como otras partes interesadas, proporcionando una estructura para
el establecimiento de objetivos por parte de la empresa y determinando los medios que

se pueden utilizar para alcanzar dichos objetivos y supervisar su cumplimiento.

Cada vez es mas dificil deslindar la parte de Gobierno Corporativo de la Responsabilidad
Social Corporativa, del cumplimiento normativo y gestion del riesgo (Guerra G., 2019).
“El Gobierno Corporativo es parte del set de cumplimiento normativo de una empresa y
el drgano responsable de establecer las pautas de ejecucién y control es el Consejo de

Administracion”.

Por tanto, la tendencia actual es la conjuncidén de una gestion empresarial efectiva del
gobierno corporativo, gestion de riesgos y cumplimiento (“*GRC") como la esencia de un
negocio exitoso y socialmente responsable. Para la gestidén de riesgos, la referencia
global es ISO 31000 y COSO ERM 2017 en las que ahondaremos mas tarde, para el
gobierno corporativo, se puede hacer referencia a la ISO HLS, al codigo de buen gobierno
corporativo de la OCDE, o la CNMV. Como ya mencionaremos posteriormente, ISO 19600
complementd estas herramientas existentes para convertirse en el documento de
referencia para la gestién del cumplimiento. Juntos, estos estandares ISO y COSO
proporcionan las herramientas para administrar una organizacion de manera

responsable.
1.2 ANTECEDENTES NORMATIVOS
1.2.1. Foreign Corrupt Practices Act

Las primeras veces que vemos aparecer el concepto de “Compliance” es en EEUU con
la promulgacion en 1977 de la Foreign Corrupt Practices Act o FCPA apareciendo su

desarrollo normativo para luchar contra las mafias y la corrupcién internacional.

Concretamente comienza a sonar el término en los afios 70 y 80 tras grandes escandalos
financieros y de corrupcién que afectaron a importantes compafiias estadounidenses
(con el caso concreto de las companiias aeronauticas, como Lockheed que fue declarada
culpable de soborno a funcionarios japoneses o Boeing con una cifra valorada en 77

millones de ddlares en sobornos).

10
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En la exposicion de motivos de la citada norma, se arguyd como justificacion a la misma
el restablecimiento de la confianza, el prestigio y la imagen internacional de EEUU, por
lo que se incluyeron prohibiciones en materia de sobornos, cohecho y corrupcion. Se
establecian disposiciones relativas al cohecho, y otras relativas a la contabilidad y la
necesidad de controles internos (contables y de gestién).

El departamento de Comercio Internacional cred6 ademas un centro especifico de
asesoramiento en cumplimiento normativo o “Compliance” el llamado "The Trade
Compliance Center ". Este organismo emitia guias e informes y asesoraba a las empresas
para cumplir con la normativa local e internacional y evitar asi conductas de

“noncompliance” como el soborno.

También se cred el Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway Commission
(COS0), asistiendo y orientando a las compaiiias sobre el control interno y contable,
gestion del riesgo y prevencion del fraude, encargandose a su vez de los informes que
supondrian mas tarde los sistemas de control COSO, en los que profundizaremos

posteriormente.

La citada norma (FCPA, 1977) defiende que un programa de cumplimiento o Compliance
efectivo es un elemento esencial de los controles internos. Debiendo tenerse en cuenta
las realidades y entorno propio de cada organizacidn, asi como los riesgos operacionales
de cada compainiia por factores como pueden ser, la naturaleza de los bienes o servicios
comercializados, el canal de distribucién que siguen, el nivel de regulacién del sector, si

tienen operaciones con paises con un alto riesgo de corrupcion, etc.

El programa de cumplimiento tiene que adecuarse a todos estos factores (Janvrin,
Payne, Barnes 2012) y a las necesidades y requerimientos de los grupos de interés de
cada compafia en particular. En el caso de empresas que operan en el ambito
internacional y estén expuestas a un mayor riesgo de corrupcidn, el sistema de control
interno y de cumplimiento sera mucho mas desarrollado y exigente que en empresas

con una menor exposicidn al citado riesgo.

Argumenta la FCPA que un programa efectivo de Compliance promueve una cultura
organizacional que incentiva la conducta ética y el compromiso con el cumplimiento, ya
no soélo de la ley, sino de todas aquellas obligaciones asumidas voluntariamente por la
companiia. Es esta cultura de cumplimiento la que protege la reputacion, asegura el valor
para los accionistas, reduce la incertidumbre en las transacciones comerciales, y

mantiene los activos de la empresa. Ademas de que dicho programa de Compliance, si

11
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se implementa adecuadamente, permite prevenir, detectar y remediar comportamientos
de "noncompliance ‘o © misconduct” lo que incluye violaciones de la FCPA (fraude y
soborno).

La misma normativa estadounidense prevé determinadas circunstancias que pueden
atenuar e incluso exonerar del enjuiciamiento de dichas conductas de soborno y
cohecho. Tres de los nueve posibles factores atenuantes estan relacionados con el disefio
e implementacion de programas de Compliance, que fueran iddneos, efectivos y

establecidos previamente a la comision del ilicito.

La Foreign Corrupt Practices Act, ya fija y establece las bases de un programa efectivo
de Compliance; el necesario compromiso de la alta direccién con el Compliance en
general y en concreto con una politica clara contra la corrupcién y el fraude, el
establecimiento de un cddigo de conducta y politica de Compliance, la necesaria
autonomia e independencia de la funcién de Compliance con unos recursos propios,
programa basado en la evaluacién y gestion de riesgos (“risk based Compliance
programs”), formacion y mejora continua, medidas incentivadoras del Compliance y
disciplinarias del noncompliance, un sistema de control de la diligencia debida también

a terceros y socios, un sistema de reporte confidencial y de investigacion internos, etc.
1.2.2. CONVENCION ANTICORRUPCION OCDE

La Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico auspiciada por EEUU (de
aqui en adelante OCDE) es el primer organismo supranacional que recoge la
preocupacion por el cohecho y la corrupcidn internacional y la necesidad de implantar
programas de Compliance o cumplimiento normativo, traduciéndolo en una Convencion
Anti-Corrupcién, con firma el 17 de diciembre de 1997. Actualmente, de obligado

cumplimiento en 44 paises.

En 1997 se firmd este instrumento juridico internacional, declarando ilegal el pago de
sobornos en las transacciones econémicas internacionales. Adicionalmente, ese mismo
ano la OCDE adoptd la Recomendacion revisada para combatir la corrupcidon en las
transacciones comerciales internacionales, que complementa el Convenio sobre asuntos
como las compras gubernamentales y el papel de los requisitos contables, de las

auditorias externas y de los controles internos de las empresas.

12
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Dicha convencién fue adoptada por Espana en una transposicion, lo que se tradujo en
una reforma del Cédigo Penal aprobada por Ley Organica 11 3/2000 de 11 de enero. La

ratificacién se produjo el 3 de enero de 2000.

El mismo texto recoge medidas de prevencién para la corrupcidn, de forma expresa:
"existen diversos mecanismos de prevencion para no caer en dicho tipo de delitos [...]
como revisar los factores de riesgo [...], los programas de integridad [...] o mecanismos
de cumplimiento. Adn las politicas disefiadas con el mayor cuidado pueden no ser
efectivas en la prevencion de las infracciones si no se cuenta con los procedimientos

adecuados para supervisar y asegurar su cumplimiento.”

Aungue una de las funciones principales del «Compliance» es prevenir la corrupcion, no

es, ni mucho menos, la Unica.

Su desarrollo esta vinculado a los objetivos de prevenir, detectar y gestionar el riesgo

de que una organizacion incumpla la normativa vigente en su sentido mas amplio.

1.2.3. COMITE DE SUPERVISION BANCARIA DE BASILEA

Mas tarde, las siguientes referencias a sistemas de Compliance o cumplimiento llega de
la mano de sectores muy regulados como el bancario o farmacéutico. Un ejemplo de ello
es el informe de 1997 sobre la funcion de cumplimiento en los bancos elaborado por el

Comité de Basilea de supervision bancaria.

El Comité de Supervision Bancaria de Basilea (1997) en dicho informe, indica que “el
riesgo del ‘Compliance’ es el riesgo de que una organizacion pueda sufrir sanciones,
multas, pérdidas financieras o pérdidas de su reputacion como resultado del
incumplimiento de las leyes, regulaciones, normas de autorregulacion o cédigos de

conducta que se apliquen a su actividad”.

Ya entonces se aprecian y amplian (respecto a los establecidos por la FCPA) los principios
que asentaran las bases del Compliance moderno, incentivar una cultura organizacional
de honestidad, integridad y cumplimiento, compromiso total de la alta direccién
(principio "tone at the top "), consideracidn del impacto de su ejercicio sobre todos los
grupos de interés o stakeholders (shareholders, clientes, trabajadores, mercado,
sociedad...), Compliance basado en el riesgo de cumplimiento, incluir como obligaciones

13



TFG-ADED: Estudio sobre Compliance. Caso aplicado a empresas de publicidad.

no sélo aquellas por imposicion legal, sino también aquellas voluntariamente impuestas,

formacion a todos los empleados para un sistema de Compliance integrado, etc.

Sin embargo, estos sistemas no dejaban de ser aplicables sélo para sectores muy
especificos, regulando supuestos concretos como la prevencién del blanqueo de
capitales, la financiacién al terrorismo, o relativos a productos bancarios determinados,

con lo que imposibilitaba su extrapolaciéon para un sistema general de Compliance.
1.2.4 ESTANDAR AUSTRALIANO 3806

No es hasta 1998, cuando a respuesta de una solicitud de regulacion de la Comisién
Australiana de Competencia y Defensa del consumidor (ACCC) el 6rgano encargado de
Normalizacion Australiano (AS), redacta un estandar, la AS 3806 para el desarrollo,
implementacion y mantenimiento de programas efectivos de Compliance aplicable a todo
tipo de organizaciones, tanto privadas como publicas, grandes o pequefias empresas.
(con revisidon en 2006)

En su introduccién define el Compliance como el resultado de una organizacion
haciéndose cargo de sus obligaciones, no sélo las requeridas por ley, sino también las

voluntariamente asumidas junto a las expectativas de la comunidad.

Defiende también que la cultura de compliance debe estar integrada en todos los
aspectos de la organizacion, incluidos los objetivos estratégicos globales. Ademas, esta
cultura organizacional de cumplimiento debe estar basada en los valores centrales de la

empresa, y estar generalmente aceptada por todos los niveles de la organizacion.

En dicho estandar se establecen principios para usarse como guia para el disefo,
desarrollo, implementacion, mantenimiento y mejora de un programa de Compliance

efectivo, flexible y medible en una organizacién.

Sin embargo, no pretende establecer un modelo Unico para todo tipo de empresas
(Francis, Armstrong, 2006), sino partiendo de las diferencias, en tamafno, naturaleza o
complejidad de las operaciones de cada organizacién, cada entidad adapte su programa

siguiendo las directrices comunes (principio de proporcionalidad).

Dicho programa (AS 3806, 2006) se basd en 4 principios; compromiso, implementacion,
monitoreo y evaluaciéon, y mejora continua. Compromiso, para involucrar a la alta
direccion (principio tone at the top) y al total de la organizacion, y en forma de dotacién

adecuada de recursos y alineamiento con la estrategia. Implementacién, con una
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asignacion especifica de las responsabilidades a la funciéon de Compliance. Monitorizacion
y evaluacion constante de los resultados del programa, con toda la documentacién

necesaria de los mismos y su correccion en caso de desvios.

Se siguid un modelo de mejora continua, también llamado ciclo de Deming o modelo
PDCA (Plan-Do-Check-Act en inglés, o planea, haz, verifica y actta), estructurado en las
4 categorias ya definidas (Grijalvo M, Prida B, Martin-Romo M, 2000).

Esta norma, sigue un enfoque de riesgos (* "RISK BASED APPROACH " ") y prioriza la

gestion de riesgos como parte esencial de dicho programa.

Una de las caracteristicas que lo convirtié muy pronto en un referente internacional fue
su caracter practico (Seona R. 2014), propio de las normas anglosajonas, cargado de
ejemplos, esquemas o plantillas. Esta enfocado a un cumplimiento practico o de eficacia
para implementar un programa de Compliance. Sin embargo, como el mismo organismo

indica, se trata de una norma no certificable.

Fue la base sobre la que trabajo la organizacion internacional de estandarizacién (ISO)
para elaborar su ISO 19600, aunque dio un paso mas para establecer unas directrices

que definen un sistema de gestion, y no meramente un programa de cumplimiento.
2. REFERENTES DE COMPLIANCE
2.1 ISO 19600. (2014)

No es hasta 2012 cuando Australia propone comenzar el desarrollo de un estandar
internacional ISO basada en su normativa propia ya mencionada, la AS 3806. * El
resultado de esa propuesta se concreté en la norma ISO 19600 conocido como Sistemas
de gestidén de Compliance, lineas directrices. 2 La norma ISO 19600 se decantd por un
estandar de tipo B y se elaboraron unas lineas o guias directrices de gestion de

Compliance (Bleker S, 2014) y no una especificacion concreta de requisitos certificable.

Esa fue la preferencia mayoritaria del comité elaborador ISO 19600. Consideraban que
ya existian suficientes sistemas de gestidn del cumplimiento certificables para disciplinas
especificas, como podia ser la ISO 14001 para la gestion medioambiental, o la ISO 37001
antisoborno. Otra de las razones de elegir una guia de actuacion (Hortensius D., 2014)

! Tanto ISO, como UNE en el caso de Espafia, son las organizaciones encargadas de crear, estandarizar y normalizar
documentos técnicos que nacen del consenso y de la experiencia de un 6rgano técnico y de las buenas practicas existentes
a nivel internacional en una disciplina concreta.

2 IS0 diferencia 2 tipos de normas, las de tipo A, especificaciones que admitian ser certificadas si eran acordes a su
contenido, o las de tipo B, unas lineas directrices de actuacion no directamente certificables.
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fue que las pequenas y medianas empresas no podian o les era mas complicado acceder
a un sistema certificable. Por lo que se debia establecer un sistema que les permitiera
evaluar e implementar soluciones apropiadas a su negocio, en vez de gravarles con la
carga de crear un sistema de gestion que les supusiera una gran desventaja en

comparacion con las grandes empresas.

La ISO 19600 propone un conjunto de directrices con la finalidad de proporcionar
disposiciones sobre como establecer un sistema eficaz de gestion de cumplimiento
dentro de la organizacion (Casanovas, 2018), por lo que no es una norma certificable;
en consecuencia, el alcance de los requisitos depende del tamafo, la estructura, la

naturaleza y complejidad de la organizacién (principio de proporcionalidad).

Se definieron aspectos claves del Compliance contemporaneo (Kaptein M, 2015) como
el compromiso de los drganos de gobierno y directivos y de todos los miembros de la
organizacion, la introduccion del Compliance en la cultura de la organizacion,
identificacion de las obligaciones de Compliance a partir de las expectativas y
necesidades de las partes interesadas, independencia, autoridad y asignacion de
recursos suficientes a la Funcion de Compliance, integracion del sistema con la gestion

de finanzas, riesgos, calidad, medio ambiente, salud y seguridad...

La ISO 19600 fue creada para asistir a las organizaciones y mejorar su enfoque existente
de la gestién del Compliance. Por ello, es de crucial importancia la conocida como
estructura de alto nivel, en inglés con las siglas y en adelante HLS “high level structure”.
Es posible usar la guia como un complemento para adaptar la superestructura de
compliance, convirtiéndolo en una estructura transversal y sistematica. La HLS permitia
a las normas ser integradas dentro de los procesos clave de cada entidad de forma
organizada, compartiendo procesos logicos y aprovechando recursos en una gestion

comun llevado a la excelencia.

Una de las caracteristicas que comparte con su antecesora, La AS 3806, es su enfoque
basado en el riesgo (en inglés, “risk approach”). Como establecio el estandar australiano,
la gestion del Compliance es un paso mas a la mera satisfaccion del imperativo legal. Se
incluyen también la armonizacién de las necesidades y expectativas de los grupos de

interés o stakeholders.

Esta vision de "risk approach "o “aproximacion basada en el riesgo”, es un principio en
virtud del cual, las medidas de control y prevencién se implantan de manera proporcional

al riesgo detectado. Asi pues, a mayor gravedad del riesgo, mayores y mas eficientes
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controles de deteccién y gestion. Lo contrario, en caso de que el riesgo sea menor, por
lo que las pequefias empresas y pymes no estaran obligadas al cumplimiento de
estandares de alto nivel que no les son aplicables.

Al respecto, Casanovas A. (2017) realiza la siguiente reflexion en el caso concreto de la

aproximacion basada en el riesgo:

Tanto el disefio como la operacién del sistema de gestién de Compliance estan
condicionados por la prevencion, deteccion y respuesta a los riesgos de comisién
de delitos. Esto precisa identificarlos y evaluarlos para darle de un enfoque
razonable y contribuye, de paso, a modular correctamente la proporcionalidad de

sus contenidos.

Lo primero que debe hacerse es analizar en profundidad el contexto y entorno en el que
opera cada organizacion (Bleker S., 2014). A partir de este punto, es la propia empresa
quien tiene que decidir qué requisitos, necesidades y expectativas de sus grupos de
interés deben tratarse como obligaciones de Compliance. Como ya hemos mencionado
estas obligaciones, tanto las impuestas por ley, como las asumidas voluntariamente por
la organizacidn deberan estar basadas en una previa evaluacién de riesgos, o “risk

assessment”.

El encargado del sistema de cumplimiento, en adelante el “compliance officer, debe
responder a cual seria el riesgo si no se adopta la necesidad de un determinado grupo
de interés como una obligacion de cumplimiento. En el caso de imperativo legal, la
respuesta es clara, toda organizacidon socialmente responsable tiene que cumplir con la
ley, sin eleccidn. Sin embargo, en el caso de la evaluacién de riesgos por cumplimiento
de obligaciones voluntarias, deben establecerse una serie de prioridades y dedicar mas
esfuerzos a aquellas obligaciones con mayores riesgos de cumplimiento. Entendiendo
riesgo de cumplimiento (ISO 31000) como la probabilidad de que el suceso ocurra, asi

como el posible impacto de las consecuencias del incumplimiento.

Una vez hecha la evaluaciéon del riesgo de cumplimiento, se elaborarian y aplicarian
controles de mitigacidn, asi como herramientas de monitoreo y evaluacion continua (ciclo
de Deming) con el fin de evaluar el cumplimiento y la efectividad de los controles

implementados.

Cabe hacer mencién de la importancia que el estandar otorga al necesario desarrollo de
una cultura de Compliance en toda la organizacion (Rivas O, 2016), la misma que exige
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que el érgano de gobierno y la alta direccion tengan un compromiso viable, consistente

y sostenido con un estandar comun y publicado de comportamiento de Compliance. Son

normas de caracter preventivo, estan enfocadas en procesos logicos para la

identificacién, andlisis y valoracion del riesgo de forma ordenada, por lo que aplicarlas

significa adoptar un enfoque proactivo y de mejora continuo, favoreciendo su respuesta

inmediata y el anticipo a sus consecuencias o causas a través de un proceso sistémico y

circular en constante retroalimentacion. (Camps M., 2019)

PROCESO DE UN SISTEMA DE COMPLIANCE

Basicamente, se siguen 4 fases, la primera de diagndstico de la situacion actual de la

organizacion, seguida de una planificacién, implantacién y la final que es de evaluacién

y mejora continua.

Tabla 1. Relacion entre los elementos de la gestion del compliance ISO 19600
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Fuente: Bleker, S., y Hortensius, D. (2014). ISO 19600: the development of a global standard
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A) Identificacion del contexto, andlisis externo e interno propio de la organizacion.

B) Determinar a los grupos de interés, asi como sus necesidades, expectativas y su

potencial de influencia en la organizacion.
C) Establecer el enfoque o perspectiva del sistema a seguir (especifico o transversal).

D) Identificacion de las obligaciones de Compliance (legales y asumidas
voluntariamente) y evaluacién de los riesgos (ademas de establecer la politica de

cumplimiento).

E) Asignar la tarea a un lider independiente y dotarlo de los recursos suficientes
(compliance officer) con responsabilidad a todos los niveles. Es establecer, segun Alain
Casanovas (2017) un contrapoder a la empresa que vigile y dirija el proceso de

Compliance.

F) Planificacion para hacer frente a los riesgos de cumplimiento y para lograr los objetivos

marcados.

G) Establecer un plan operacional y un control continuo de los riesgos de cumplimiento.
H) Evaluacion constante y reporte de los resultados.

I) Gestion de las posibles desviaciones y mejora continua.

Previamente se establecen las bases del sistema de gestidon a través del analisis del
contexto de la organizacidn junto a sus grupos de interés, todo ello se concreta a través
de un plan operacional determinado y se asigna un responsable independiente
(compliance officer), se implementa, se evallan los resultados y se mejora o mantiene

segun si existen desviaciones o no de los objetivos propuestos.

La funcién de Compliance estara dotada de autonomia e independencia suficiente para
desarrollar sus cometidos esenciales sin precisar mandatos especificos para ello. A tales
efectos, el organo de administracion de la organizacién le delegara facultades y
competencias y recursos suficientes para desarrollar sus cometidos esenciales de manera
continuada y sin precisar autorizacién, siempre con objetividad, imparcialidad e
independencia. Como defendia Alain Casanovas (2014), el compliance officer tiene que
ejercer como un contrapoder de las maximas instancias con potestad legal de vetar

decisiones potencialmente dafiinas y con libertad e independencia.
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2.2 1SO 31000 GESTION DE RIESGOS

Uno de los errores que determinaron la pasada crisis financiera de 2008 fue el fracaso
de la deteccidn y gestidn del riesgo a todos los niveles (Mirow, 2011), concretamente la
valoracion que se hizo de las denominadas hipotecas “subprime”, tanto por las entidades
bancarias, como por las agencias de "rating internacional* valorandolas con una buena
calificacién y creando una burbuja inmobiliaria que desencadend en una recesién
financiera en Estados Unidos, que repercutid a nivel global, y cred a su vez grandes crisis
de liquidez, bursétiles y econdmicas. Fallaron incluso las entidades supervisoras
bancarias, es por ello, que, a partir de ese momento, proliferaron normativas y
regulaciones respecto a la valoracion del riesgo, concepto angular del sistema de gestion

del Compliance.

Es la norma ISO 31000 (original 2009) la que establece las directrices para que las
organizaciones gestionen y evallen el riesgo. Es esta misma norma, la que define el
riesgo “como el efecto de la incertidumbre sobre los objetivos de una organizacion,

medido por sus consecuencias, su probabilidad de ocurrencia y su nivel de deteccién.”

Cassidy, (2001) considera el riesgo como cualquier problema que impacta la capacidad
de una organizacion para alcanzar sus objetivos e identifican cinco tipos del riesgo:

a) El riesgo estratégico, que afecta la capacidad de una organizacion para alcanzar sus

objetivos.

b) El riesgo financiero, que puede resultar en una pérdida de activos,
c) El riesgo operativo, que afecta a un proceso de gestion en marcha,
d) El riesgo de cumplimiento o Compliance,

e) El riesgo de reputacion, el que afecta la imagen, la marca o ambas.

Los que nos son mas relevantes para este estudio son los objetivos de Compliance, tanto

aquellos a largo plazo o estratégicos como a corto plazo o tacticos.

La finalidad ultima de la gestion de riesgos (Purdy,2010) es la creacion y proteccion del
valor, la mejora del desempefio, el fomento de la innovacion, y la contribucion al logro
de los objetivos, incluyendo la gestion del riesgo como sistema de apoyo a la toma de

decisiones.
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Al igual que hacia la ISO 19600, defiende la necesidad del liderazgo y compromiso de la
alta direccion (principio tone at the top), a través de una declaracion expresa sobre
gestién de riesgos, una asignacion de aquellos recursos necesarios para dicha funcion y
una asignacién de responsabilidades y obligacion de rendir cuentas a un érgano propio.

También defiende la norma, que es la alta direccidn la responsable Ultima de la gestién
del riesgo, mientras que el érgano de administracion es el que rinde cuentas por la
supervision de dicha gestion. Asi se articula el gobierno corporativo, considerando como
conceptos clave, la definicién de los roles de rendicion de cuentas y la supervision de la

gestion del riesgo.

Es el propio marco de referencia (Sarker, 2018) del estandar quien establece los pasos
0 proceso de gestion de riesgos. La integracion de dicho proceso dependera de la
estructura, contexto y circunstancias de cada organizacién. Los pasos serian, integracién

y diseno del sistema de gestién del riesgo, implementacion, valoracion y mejora.

Lerma A. (2009) defiende este proceso como de gestion estratégica, y a su vez es
dinamico, iterativo y en continua retroalimentacion, ademas de que debe adaptarse a
cada organizacién siguiendo el principio de proporcionalidad. (a una pequefia empresa
no se le pedira el mismo sistema de gestidn de riesgos que a una gran corporacion

multinacional).

Soto (Soto O., 2017) considera que las empresas deben aplicar el principio de

proporcionalidad a través de un proceso de:

[...] disefio de una metodologia de riesgo que esté fundamentada en mejores
practicas, pero que a la vez sea implementable y adecuada a la realidad de cada
organizacion. [...] cada organizacion es diferente, al final son las personas las que
ejecutan los procesos. Si queremos adaptarnos al entorno, tenemos que
adaptarnos a nuestras realidades y a la capacidad de transformacidon de nuestra

organizacion.

En la fase inicial de disefio, habria que comprender a su vez otro sub apartado; la
comprensidon de la organizacidn, realizando tanto un andlisis interno de la entidad
(andlisis de recursos y capacidades, analisis estratégico de la misidn, vision y valores de
la organizacion, la cultura empresarial, el gobierno corporativo...) como un analisis
externo del entorno (por ejemplo el anadlisis PESTEL, factores politicos, econdmicos,
sociales, tecnoldgicos, ecoldgicos y legales del entorno y sus tendencias).
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El segundo subapartado seria el de asignacion de roles, responsabilidades y recursos
antes mencionado; como elemento clave del principio de compromiso de la alta direccién

con la gestién del riesgo y la rendicién de cuentas.

Y finalmente, el subapartado de la necesidad de documentarlo todo con la finalidad

Ultima de poder ser objeto de consulta y comunicacion.

La fase de implementacion se concreta en el plan operativo, que establece los plazos y
metas concretas, junto a su difusién y aplicacion en la organizacion. Si se aplica
adecuadamente, se asegurara que el proceso de gestidon del riesgo sea parte clave de
toda la entidad, incluida la toma de decisiones pudiendo abordar y gestionar de forma

adecuada la incertidumbre.

En la fase de valoracién, se mide periddicamente el desempefio, a través de los llamados
indicadores clave de riesgo o KRI, en inglés (Key Risk Indicator). Dichos indices
(McShane M., Buchanan B., 2018) son métricas que determinan la probabilidad de que
un suceso o evento se produzca, con la finalidad de tomar las decisiones pertinentes.
Los resultados obtenidos se comparan con dichos indicadores, o bien con los objetivos
propuestos.

Finalmente, en la fase de mejora, se toman las decisiones oportunas si el resultado se
ha desviado negativamente de lo propuesto o de los indicadores, a su vez que se adapta
constantemente al ser un proceso dinamico, y se sigue el principio de mejora continua,
gracias al ya conocido Ciclo de Deming también propio del sistema de gestion de

Compliance.

Los principales cometidos de la evaluacion de riesgos en el Compliance son la

identificacion, el andlisis y la valoracion de los posibles riesgos existentes.

Previo a estas funciones, la entidad debe precisar los criterios del riesgo (o riesgo
aceptable), lo que el estandar define expresamente como " /a cantidad y el tipo de
riesgo que puede o no puede tomar la organizacion con relacion a los objetivos. [...]
ademas de definir los criterios para valorar la importancia del riesgo y para apoyar los
procesos de toma de decisiones, deben alinearse con el marco de referencia y adaptario
al proposito y alcance de la actividad considerada .

Primeramente, (Frett, 2013) se identifican todos aquellos eventuales riesgos, ya sean de
naturaleza econdmica o no econémica (reputacional, penal, técnica...) asociados con el

incumplimiento de obligaciones de Compliance. Algunos de los factores a tener en cuenta
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pueden ser las fuentes del riesgo, las causas y eventos, amenazas y oportunidades,
debilidades y fortalezas, las posibles consecuencias e impactos, etc. De igual forma, es
primordial identificar a aquellas personas de la organizacién que ocupen posiciones

especialmente expuestas a un riesgo superior al bajo.

Cuando se han identificado, se procede a su andlisis segun el tipo de amenaza que
pudieran suponer a la organizacién siempre teniendo en cuenta las circunstancias y el
entorno concreto de la organizacion. Se considerara el principio de proporcionalidad, y
la probabilidad y consecuencias en caso de que el suceso se produjera, asi como la
eficacia de los controles existentes, los niveles de confianza o la naturaleza y complejidad

de estos.

Finalmente, en la fase de valoracion se categorizan y priorizan segun su relevancia y
nivel de amenaza para administrarlos todos ellos a través del sistema de Compliance y

de gestion de riesgos.

Los resultados deben compararse con los criterios de riesgos previamente definidos y
tratarse, a través de la seleccion e implementacion de las opciones adecuadas; que
pueden ser no hacer nada, realizar analisis adicionales, mantener los controles
existentes, eliminar o compartir la fuente del riesgo (seguros), evitarlo no continuando
con la actividad que lo genera, etc. La decisién debera ponderarse haciendo un balance

de las potenciales ventajas y costes incurridos.

Una representacion mas grafica de este proceso es el denominado mapa de Riesgos;
que no es mas que una herramienta matricial dirigida a prever los riesgos a los que esta
expuesta una organizacion mediante su identificacion y segmentacion. El Mapa puede
centrarse en un tipo de riesgo y area de la compafiia, 0 como es mas habitual, ser
transversal, cubriendo desde riesgos financieros a reputacionales, pasando por los

penales.
2.3 COSO IC Y COSO ERM

Tras la publicacion de la ley foreign corrupt practices act de EE. UU., se formaron varios
organismos de naturaleza privada preocupados por disuadir el fraude contable y la

necesidad de establecer mayores controles internos.
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Uno de esos organismos fue el denominado COSO, o en inglés committee of sponsoring
organization of the treadway en 1985. Fue una iniciativa del sector privado® que
estudiaba los factores que podian determinar la existencia de estados contables y
financieros fraudulentos o falseados. Pretendian establecer un marco de referencia o
guia respecto a la gestion del riesgo en la empresa, la disuasion del fraude y los controles
internos, con la finalidad ultima de mejorar el desempeno, la supervision y reducir el

grado de falseamiento financiero en las organizaciones.

En 1992, publicaron su primer informe, el Marco Integrado de Control Interno o Internal

Control- Integrated Framework, 1992.

El mismo marco (1992) define el control interno como " un proceso llevado a cabo por
el consejo de administracion, la direccion y el personal, con el objeto de proporcionar un
grado de seguridad razonable de la consecucion de objetivos relacionados con las

operaciones, la informacion y el cumplimiento ~ .

Tuvo una gran aceptacion internacional (Estupifian Gaitan, 2006), lo que lo convirtié en
el marco de referencia global para el disefio, implementacion y desarrollo del control
interno y evaluacidn de su eficacia. Consiguid que el control interno fuera un concepto
clave, y que se integrara en la toma de decisiones, ahondando en el buen gobierno
corporativo. El informe COSO IC de 1992 establecid 3 tipologias de objetivos posibles;

los operativos, los de informacidn y los objetivos de Compliance o cumplimiento.

Ademas, relacionados con estos objetivos, diferencid hasta 5 componentes basicos
(Janvrin, Payne, Byrnes, 2012) de dicho sistema; el entorno de control, la evaluacion de
riesgos, las actividades de control, la informacion y comunicacion, y finalmente las

actividades de supervision.

Se definieron 17 conceptos clave de un sistema de control interno (compromiso de la
direccion, independencia del sistema, definicion de responsabilidades, identificacion de
riesgos, definicion de actividades de control, etc.), junto a la descripcidn de los requisitos
para considerarlo un sistema efectivo y adecuado. Para ello, se debe de hablar de
seguridad razonable en la consecucion de los objetivos, reduciendo a dicho nivel el riesgo

de no alcanzar los mismos.

3 Estd formada por 5 asociaciones privadas de contabilidad y auditoria, (the American Accounting
Association (AAA), the American Institute of Certified Public Accountants (AICPA), Financial Executives
International (FEI), The Institute of Internal Auditors (lIA), and the National Association of Accountants)

24



TFG-ADED: Estudio sobre Compliance. Caso aplicado a empresas de publicidad.

Es necesario, que los mencionados 5 componentes, junto a los 17 conceptos, * estén
expresamente presentes y en funcionamiento [...] en el disefio e implementacion del
sistema de control interno para alcanzar los objetivos especificados [...], ademas de
funcionar de forma integrada, que reduzcan conjuntamente a un nivel aceptable el riesgo

de no alcanzar un objetivo ~”

El estandar aboga por un proceso integral, que debe ser incorporado a las actividades
de la organizacion, gestionado por la direccion y el resto del personal, consecuente con
la misidn, vision y valores de la entidad, que dé respuesta a los riesgos y provea de una

seguridad razonable en la consecucion de los objetivos.

Otro de los hitos que cambid la visidn y perspectiva del control interno fue el conocido
Caso Enron, un escandalo en EEUU de fraude contable a través de ingenieria financiera
de una compaiiia que en julio de 2001 registré un valor de mercado de 38000 millones

de ddlares, pero qué en apenas 4 meses, se desplomo y quebrd. *

En sintesis, el director financiero y el jefe de operaciones crearon un entramado de
ingenieria financiera a través de sociedades auxiliares para ocultar pérdidas, reducir el
endeudamiento contable y simular beneficios ficticios a través del falseamiento de los
libros contables. Cuando, la empresa en el otofio de 2001 emiti6 un informe
reconociendo pérdidas por valor de 618 millones de ddlares y una reduccién drastica de
sus recursos propios, todo el valor de la empresa se desplomd, ademas de estar
fuertemente endeudada. Finalmente, en diciembre de 2001 la corporacion solicitd la
suspension de pagos, lo que mas tarde provocd la quiebra y desaparicion de esta. La
auditora Andersen fue investigada por obstruccién a la justicia por destruccion de la

documentacién de caso Enron y también desaparecio.

El escandalo Enron supuso un antes y un después en los sistemas de control interno y
provoco la reaccidn del legislador estadounidense a través de la conocida Ley Sarbanes-
Oxley publicada en julio de 2002, con la finalidad de reestablecer la confianza perdida
en la informacion corporativa y proteger a los inversores. Con esta normativa se
reforzaba el gobierno corporativo y la supervision, sobre todo de las grandes compaiiias

que cotizaban en los mercados financieros.

4 Enron fue creada en 1985 en EEUU como una pequefia empresa de gas natural, diversificdndose con el
tiempo, y aprovechando la desregulaciéon de los mercados energéticos llegd a ser intermediaria de
materias tan distintas, como electricidad, acero, plastico, ancho de banda e introduciéndose en el negocio
de Internet y redes de fibra dptica.
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Esta ley preveia diferentes medidas como impedir el falseamiento o alteraciéon contable
tanto por el director de operaciones (CEO), como por el director financiero (CFO); la
obligacion de informar constantemente a los accionistas; reforzar la auditoria
independiente prohibiendo que pudiera ejercer cualquier actividad de asesoramiento
para evitar el conflicto de intereses; que el propio CEO y CFO (director de operaciones y
financiero respectivamente) certificaran la validez de las cuentas financieras presentadas
por la compania; y la seccidn que mas nos ataine en cuanto a sistemas de control interno,
la 404, en cuanto establecia la obligacion de emitir un informe evaluando la efectividad

de los controles internos sobre los estados financieros.

Las consecuencias tras su publicacion fueron un aumento considerable de los costes
para las empresas; entre ellos los gastos por acoplar el sistema de control interno a las
nuevas exigencias legales, los costes del comité de auditoria, salarios de directores
capacitados financieramente que estuvieran dispuestos a certificar las cuentas, etc. Lo
que hizo que muchas empresas desistieran de seguir en los mercados, como concluyo
el estudio dirigido por el profesor Christian Leuz (2000) por el principal motivo el
econdmico, estimando para una pequeiia empresa unos costes aproximados de 500.000

ddlares por implantar la nueva regulacion.

Sin embargo, al mismo tiempo que una empresa aplicara dicha ley, el valor de la empresa
también aumentaba creando valor para la misma, al reforzar el gobierno corporativo, la
imagen de transparencia e integridad, y en su defecto siendo mas atractivas y confiables

para los inversores.

Aqui entra en juego los informes y el sistema COSO, que acaban imponiéndose como el
estandar general de sistemas de control interno, incluso reconocido por la SEC, la
comision de bolsa y valores de EE. UU., como el modelo mas adecuado para la evaluacion

del sistema de gestion de control interno.

Sin embargo, con el paso del tiempo, crecid el interés de ampliar la visiéon del control
interno y convertirla en una herramienta estratégica, a través de la inclusién de la

valoracion del riesgo empresarial.

Surgi6 la necesidad de implementar una herramienta que gestionara y redujera al
llamado nivel razonable el riesgo empresarial, pasando de mero modelo de auditoria en
COSO IC a convertirse en una herramienta estratégica, a través del modelo publicado
en 2004 junto a la auditoria Price Waterhouse Cooper, COSO Enterprise Risk
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Management (ERM), un sistema de gestién del riesgo en la empresa compatible con
COSO IC.

Conserva parte de la estructura basica del primer modelo, COSO IC, (los obijetivos,
niveles de enfoque y los componentes) pero expande los objetivos al ser usada como
herramienta estratégica, también amplia los niveles de enfoque hasta el nivel de filiales,

y aumenta la dimensién de valoracion del riesgo en 4 componentes.

Con la promulgacion de COSO ERM (McNally S.,2013), el sistema de control interno se
vuelve instrumento estratégico de la organizacién empresarial al administrar los riesgos
inherentes a la actividad empresarial. Hace hincapié en los consejos de administracién y
el gobierno corporativo, al dotarles de una herramienta capaz de identificar y evaluar los
riesgos de negocio y construir @ su vez un programa efectivo para dar respuesta y

capacidad de decisién a los riesgos identificados.

En este caso, consta de 8 en vez de 5 (como el caso de COSO IC) componentes de la
gestion de riesgos operativos; el ambiente interno, establecimiento de obijetivos,
identificacion de eventos, evaluacion de riesgos, respuesta al riesgo, actividades de

control, informacién y comunicacion, y supervision.

Y en cuanto a los objetivos, son 4 en vez de 3; objetivos estratégicos, de operaciones,

informacién y cumplimiento o Compliance.
Tabla 2. Graficos del sistema COSO ERM
! P i *if

=5 ,_4”4? fc,

5

Ambienta interno

g
Establecimiento de objetivos 5 ‘ :

Fuente: Informe ejecutivo COSO ERM 2017

Las cuatro categorias de objetivos; estrategia, operaciones, informacion y cumplimiento

estan representadas por columnas verticales, los ocho componentes lo estan por filas
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horizontales y las unidades de la entidad, por la tercera dimension del cubo. Este grafico
refleja la capacidad de centrarse sobre la totalidad de la gestién de riesgos corporativos
de una entidad o bien por categoria de objetivos, componente, unidad o cualquier

subconjunto deseado.

En cuanto a la eficacia del sistema y sus requisitos, es similar a la presentada por COSO
IC, los 8 componentes deben estar presentes y en funcionamiento, no pudiendo existir
la llamada *° debilidad material”” y estando los riesgos dentro de los niveles

establecidos por la organizacién previamente.

Sin embargo, pronto quedd patente que tanto COSO IC 1992 como COSO ERM 2004
necesitaban de una actualizacion por el rapido cambio y evolucidon que seguia el
mercado. Los expertos cada vez hacen mas referencia al concepto anglosajon de entorno
VUCA, (Chirinos T., 2018) un acrénimo que hace referencia a la volatilidad,
incertidumbre, complejidad y ambigliedad de la que adolecen los entornos empresariales
actualmente. Para adaptarse a este entorno enormemente dindmico, se decidid
actualizar, tanto el sistema COSO IC, en 2013, como el sistema COSO ERM en 2017.

La revision del marco de COSO IC en 2013 supuso simplificar el marco original de 1992,
enfatizandose en objetivos claros y alinearlos con las actividades de control sistematico.
El marco de 1992 consideraba los conceptos claves, lo que en el marco actualizado de
2013 pasan a considerarse como principios. También se amplid la categoria de objetivos,
(Erikssen S., Urrutia 1., 2017) reconociendo también la informacién no financiera y el
reporting interno. Se adapta a las necesidades de supervision del gobierno corporativo,
la globalizaciéon ya mencionada, al entorno VUCA, la hiperregulacidn actual, al uso de las

tecnologias, etc.

La comunicacién de objetivos y el resultado de la retroalimentacion se consideran clave
tanto en el marco COSO IC 2013 como en COSO ERM 2017, lo que permite a la
organizacion reaccionar y adaptar un enfoque proactivo frente a las amenazas de los

objetivos establecidos.

En cuanto a COSO ERM 2017, se profundizd en la alineacion entre el desempeno vy la
gestién del riesgo corporativo, mejorar el gobierno corporativo, reconociendo a su vez
la globalidad de los mercados, y por tanto la necesidad de un tratamiento global del
control interno, la ampliacion de la perspectiva del riesgo para adaptarse a esa
complejidad empresarial, ademas de considerar la rapida evolucién de las tecnologias, y
en concreto de la gestidon de datos adaptandose a la misma, etc.
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2.4 LA SITUACION EN ESPANA, REFORMA DEL CODIGO PENAL Y CIRCULARES DE LA
FISCALIA DEL ESTADO, UNE 19601

2.4.1. Reformas del Cédigo Penal Espafiol (Ley Organica 5/2010 y Ley Organica 1/2015)

y circulares de la Fiscalia General del Estado

En Espaia la situacion fue diferente tras el contexto descrito y los escandalos financieros
que condujeron a la crisis econdmica. Es por ello por lo que nacieron las normas de Buen
gobierno corporativo, principalmente para las empresas cotizadas, aunque meramente
como normas llamadas “soft law’, es decir como recomendaciones y no imposicion

normativa, pues su incumplimiento no conlleva consecuencia juridica alguna.

La finalidad Ultima de estos cddigos era ir mas alla de las exigencias meramente legales
hacia un gobierno corporativo responsable. Sin embargo, eran normas de “soft law”
basadas en el principio de cumplir o explicar; es decir, ho eran normas obligatorias y
vinculantes, sino recomendaciones; en caso de no cumplir con las mismas, la Unica
exigencia era explicar las razones del no cumplimiento o “non-compliance” (Olcese A.,

2005)

Actualmente, tras la Ultima reforma de la Ley de Sociedades de Capital (2014), un
importante nimero de las recomendaciones del Cddigo de buen gobierno han sido
incorporados a la LSC (Bacigalupo S., 2016).

En este contexto surge también la idea de Compliance. No es hasta 2010, es decir, hasta
que el Cddigo penal introdujo por primera vez la responsabilidad penal de las personas
juridicas, cuando las organizaciones empiezan a asumir la nocién de cumplimiento y de
cultura empresarial de buenas practicas. Hasta ese momento solo estaba presente en
las grandes multinacionales (Bacigalupo S., 2016) y, esencialmente, en dos materias
especificas: prevencion de blanqueo de capitales y corrupcion en aquellas con actividad

empresarial en el extranjero.

A partir de 2010, las empresas espanolas empezaron a conocer y concienciarse de la
cultura de cumplimiento, pero dado que el Cédigo Penal solo contemplaba el Compliance
como una eventual causa atenuante de la responsabilidad, no se ahondd en el mismo.
Sin embargo, en 2015 tras una reforma del codigo penal, entra en vigor la Ley Organica
1/2015, la cual profundiza y aclara la responsabilidad penal y, en concreto, los elementos
que deben concurrir para que la empresa pueda quedar exonerada de responsabilidad,
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reconociéndose esta vez de forma expresa una eximente (la existencia de programas de

Compliance).

Como defiende el profesor Jacobo Dopico (2018) se trata de un incremento de la
reaccion penal que busca, por una parte, aumentar el potencial preventivo de la amenaza
penal y, por otra, instar a las empresas a autoorganizarse para evitar que sus empleados
tengan la tentacion de conseguir los objetivos corporativos mediante la comision de
delitos. Como condicién indispensable para la exoneracion de dicha responsabilidad se
exige que con anterioridad a la comision del delito la persona juridica haya adoptado y
ejecutado eficazmente un modelo de organizacidon y gestién que resulte adecuado e
idéneo para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de

forma significativa el riesgo de su comision.

El modelo espaiiol de responsabilidad penal de las personas juridicas (Dopico J., 2018)
estd basado en dos ideas muy vinculadas entre si: cudl haya sido la actuacion de los
organos de la empresa y el concepto de defecto de control, es decir: si la persona juridica
ha desarrollado unas tareas de vigilancia, supervision y control sobre las personas a su
servicio para prevenir que persigan la consecucion de objetivos sociales mediante la

comision de delitos.

No cabe duda de que el legislador espafol apuesta por la continuidad de la
responsabilidad penal de las personas juridicas (Bacigalupo S., 2016) y la necesidad de
implantar Programas de Cumplimiento o Corporate Compliance Programs, bajo el riesgo
de importantes condenas para administradores y personas juridicas en caso de no

adoptar tales medidas de prevencion.

Tras la modificacién en 2010 para introducir la responsabilidad penal de las personas
juridicas, se demostrd que dicha normativa presentaba lagunas que dificultaban su
aplicacion practica, tanto en lo sustantivo como en lo procesal. (Jaén Vallejo, 2018). Las
lagunas se intentaron corregir primeramente a través de la Circular de la Fiscalia General
01/2011 y 01/2016, y a través de la Ley Organica 01/2015.

El profesor Casanovas Ysla (2016) tuvo a bien afirmar que:

Tanto la Circular 1/2011, como 1/2016 de Fiscalia General del Estado son textos
que estan a la altura de las circunstancias en materia de Compliance. [...] tratan
algunos aspectos de transcendencia reconocida internacionalmente, como la

necesidad de documentarlos por escrito, los cddigos de conducta, los canales de
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denuncia, los procedimientos de diligencia debida en la seleccion del personal,
etc. Es, por lo tanto, un documento relevante para comprender el mensaje
esencial de Compliance: no se trata de una cuestion de meras formalidades, sino
de eficacia en la generacién o mantenimiento de una cultura de respeto hacia las

leyes y los estandares éticos.

De acuerdo a la normativa penal, y a la aclaraciéon de la Circular de la Fiscalia General
01/2016, los requisitos minimos de los debe gozar un correcto y adecuado Programa de

prevencion y deteccion de delitos son los siguientes:

-Mapa de riesgos penales; Identificacion de las actividades de la entidad en cuyo ambito

puedan ser cometidos los delitos que deben ser prevenidos.

-Protocolos de actuacidn: Establecera los protocolos o procedimientos que concreten el
proceso de formacion de voluntad de la organizacidn, de adopcion de decisiones y de

ejecucidn de estas en relacion con aquellos.

-Recursos financieros: Dispondra de modelos de gestiéon y de los recursos financieros

adecuados para impedir la comision de los delitos que deben ser prevenidos.

-Canal de denuncias: Impondra la obligacion de informar de posibles riesgos e
incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del

modelo de prevencion.

-Sistema disciplinario: Establecera un sistema disciplinario que sancione adecuadamente

el incumplimiento de las medidas que establezca el modelo.

-Sistema de revisidn periddica: Establecera un sistema de revision periddica del modelo
y de su eventual modificacion cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes
de sus disposiciones, se produzcan cambios en la organizacién o en la estructura de

control o en la actividad desarrollada que los haga necesarios.
2.4.2. Estandar espafiol UNE 19601: 2017

Paralelamente, en 2015 se inicid un proyecto de normalizacién sobre Compliance penal
(Canchari, 2018) en el seno de la Asociacién Espaiola de Normalizacién UNE que, tras

dos afos de trabajo, obtuvo consenso y dio lugar a la norma UNE 19601:2017.

Al estar inspirado en documentos internacionales modernos, no sélo cubre los requisitos
del Coédigo penal sino también muchos de los presentes en los estandares ISO
19600:2014 e ISO 37001:2016.
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Asi pues, la UNE 19601 “constituye un marco de interpretacion susceptible de ser
desarrollado para disponer de sistemas eficaces y alineados con las buenas practicas que

vienen acordandose a nivel internacional”. La referida norma afirma formalmente:

“(...) ser un marco de referencia completo que no solo permite disponer de
sistemas de gestidon de compliance penal alineados con las exigencias del Codigo
Penal espaiol, sino completarlos con los estandares internacionales en materia
de compliance que contribuyen a cincelar sus contenidos e incrementar su
eficacia. [...] facilita disefar o evaluar sistemas de gestién de compliance penal,
que permitan generar o mejorar una adecuada cultura organizativa sensible a la
prevencion y deteccion penal y opuesta a las malas praxis que toleran o amparan

conductas ilicitas en el seno de las personas juridicas”.

Entre sus principales caracteristicas (Canchari, 2018) se tiene que la norma desarrolla la
ya conocida “estructura de alto nivel” que es comun a todas las normas internacionales
ISO de sistemas de gestion, por lo que es integrable a otros; podra ser certificable sin
que ello implique la exencion automatica de responsabilidad penal a la organizacién
(Circular de la Fiscalia General 01/2016) y esta dirigida a todo tipo de organizaciones,

independientemente de su tipo, tamafio, actividad o sector comercial .

Un paso mas en la incorporacion del concepto de Compliance (Fraga Gomez, 2013) en
nuestro sistema juridico y econdmico vino de la mano de la reforma de la Ley de
Competencia Desleal (en adelante, LCD). Se incorpord un nuevo supuesto de engaio al
catalogo de actos de competencia desleal: el incumplimiento de los compromisos
asumidos voluntariamente de un cddigo de conducta, al que se dedica el nuevo articulo
5.2 de esa Ley. Los codigos de conducta a los que se refiere en este contexto la LCD son
los que desarrollaremos posteriormente como codigos de autorregulacion o
autodisciplina o “soft law ", que han tenido un arraigo importante en el ambito de la

publicidad y comunicaciones comerciales, supuesto que veremos mas tarde.

Por lo que vemos, que una obligacion de Compliance asumida voluntariamente, como es
la adscripcidon a un cddigo de conducta, gracias a esta modificacién de la LCD pasa a
convertirse en una imposicién normativa con consecuencias juridicas, lo que refuerza la

idea de la necesidad del buen gobierno corporativo y el Compliance en nuestra sociedad.
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3. COMPLIANCE EN EL MARKETING Y PUBLICIDAD
3.1 EL CASO DE AUTOCONTROL COMO SUPUESTO DE COMPLIANCE.

Dentro del catalogo cerrado de delitos susceptibles de ser cometidos por una persona
juridica, las empresas de gran consumo, y en especial las publicitarias, deberian prestar
especial atencién a la identificacién —y, en su caso, prevencion— de los riesgos relativos
a los delitos contra el mercado y los consumidores (especialmente, los delitos de
publicidad engafiosa. Y, mas alla del derecho penal y sus riesgos concretados en delitos,
las empresas de publicidad deberan en todo caso valorar y tratar los riesgos derivados
del eventual incumplimiento de la abundante y detallada normativa en materia de
consumidores y usuarios cuya proteccion se reconoce expresamente en la Constitucion
Espanola. (Vigil A., 2014)

El legislador ha considerado que las infracciones mas graves contra los derechos de los
consumidores merecen una respuesta especifica mas grave que las meras acciones
civiles o la sancién administrativa. Ello determina el nacimiento de una rama especifica
del Derecho penal econdmico: los delitos contra los derechos de los consumidores.
(Lascurain Sanchez J., 2018)

Ademas, el riesgo de un incumplimiento para dicho sector puede tener consecuencias
mas importantes desde un punto de vista reputacional que desde un punto de vista legal

0 econdmico, pues la imagen es un elemento clave de esta industria.

Ademas del marco penal, esta el del ambito civil general o, especificamente, del de licito
comercio, donde las relaciones de caracter contractual tienen su regulacién; o asimismo
de las normas sobre publicidad, incluida la competencia desleal, o el derecho de los
consumidores, la actividad publicitaria puede chocar con la legislacién que protege
derechos fundamentales de la persona (honor, propia imagen o intimidad), con el
derecho de rectificacidn, la proteccidn de datos, las leyes sanitarias o la proteccion de la

infancia. (Vilajoana S., Cuerva J., 2017).

Esto obliga a dotarse de modelos de Compliance especialmente robustos, si los
comparamos con otros sectores donde no concurre tal diversidad. Son modelos de
Compliance que tratan de prevenir, detectar y gestionar una gran variedad de riesgos.

Esta complejidad genera, necesariamente, un nivel de exposicidn al riesgo mayor.

En los ultimos afos, el principio de libertad de mercado y los postulados clasicos del

liberalismo econdmico, han sido cuestionados repetidamente, entendiéndolo como el
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pensamiento que considera al mercado una panacea que se autorregula, asignando
eficientemente los recursos y distribuyendo equitativamente la riqueza. Pero se ha
demostrado que existe la necesidad de corregir los fallos del mercado que subyacen a
dicho modelo. (Ruiz Ureta, 2017 y Polanyi K. 1944)

Sin embargo, como sefialé Gupta y Lad (1983), es demasiado facil suponer qué si el
sistema de mercado falla, es la regulacidon gubernamental quien Unicamente puede
corregir sus deficiencias. Es por ello, que analizaremos la llamada “autoregulacion
regulada” como una herramienta mas de Compliance y un avance en transparencia,

buen gobierno corporativo e integridad. (Aguilera R., 2018).

Podriamos definir la autoregulaciéon (Bernardo, 2010) como la capacidad que poseen los
sujetos privados para crear un conjunto de normas de naturaleza vinculante a las cuales
deciden someterse en el ejercicio de su actividad. Para el profesor Fernandez P. (2015)
se habla de autodisciplina publicitaria cuando en el marco de una empresa (o incluso,
como veremos, en el de una organizacion) se establecen unas normas publicitarias de
lealtad de cuyo cumplimiento se encarga la propia empresa u organizacion. Dicha
asociacion de regulacién privado, en este caso de la publicidad, debe ser un espejo de
la sociedad y de los estandares de la comunidad. La existencia de la autoregulacion
acepta la competencia de mercado, a la vez que intenta minimizar sus aspectos mas

potencialmente dafiinos.

Fernando Magarzo (2008) define la autorregulacidon publicitaria como “un sistema
voluntariamente establecido por las compafiias por el cual se procura que el gjercicio de
la actividad publicitaria se lleve a cabo de forma legal y responsable, en beneficio de los

|II

consumidores, del mercado publicitario y de la sociedad en genera

La profesora Beatriz Patino Alves (2007), en cuya tesis doctoral ha abordado el estudio

de la autorregulacidn publicitaria, identifica y justifica sus cuatro requisitos constitutivos:

1)En primer lugar, la existencia de una agrupacion voluntaria de los miembros
que participen activa y pasivamente, en la industria publicitaria. 2)En segundo
lugar, es necesario que el grupo se imponga unas normas de caracter moral o
ético, los denominados cddigos de conducta publicitaria, que deberan ser
observados por todo el colectivo que integra el sistema. 3)En tercer lugar, para
que el sistema sea eficaz, es necesaria la existencia de un dérgano de control y
supervision que decida sobre la licitud de la actividad publicitaria. 4)Por Gltimo,
el 6rgano de control debera tener caracter sancionador y capacidad para ejecutar
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sus decisiones con respecto a los miembros del sistema de autorregulacién en

cuestion.

Respalda y aplica las leyes estatales relacionadas con la publicidad, al tiempo que ofrece
una alternativa a la regulacion excesiva o insuficiente; pero nunca supliendo la ley, sino

mas bien complementando.

La superposicién entre la autorregulacion y otras formas de control social es necesaria
en la medida en que una buena parte de la ley refleje los estandares de la comunidad y
del mercado generalmente aceptados. El papel de la autorregulacion es internalizar tales

estandares y generar adhesion moral a ellos. (Darnaculleta, 2003)

En Espaia, el fenomeno de la autoregulacidon (Feenstra R., Gonzalez Esteban E., 2017)
comenzo en los afios 90, cuando se cred la Asociacion AUTOCONTROL, el organismo
independiente de autorregulacién de la industria publicitaria en Espaifia. Comenzd como
una iniciativa del sector publicitario con la pretensidn de establecer y fijar “las reglas del
juego basicas”, en un intento de asegurar que la industria responda a las demandas del
publico y ofrecer garantias y confianzas en la publicidad (Boddewyn 1992). Del mismo
modo, Autocontrol se define como una Util herramienta complementaria al sistema

normativo, aunque nunca un reemplazo de estas (Aznar y Catalan 2010).

Constituido en 1995 como asociacion sin animo de lucro, esta integrado por anunciantes,
agencias de publicidad, medios de comunicacidn y asociaciones profesionales. Segun la
propia organizacion, es el compromiso de responsabilidad social asumido por la industria,
que se plasma en el cumplimiento de unos principios y normas deontoldgicas comunes
recogidos en los cddigos de conducta publicitaria; asi como en el sometimiento a un
tercero independiente, el Jurado de la Publicidad, para la resolucion de los posibles
conflictos que pudieran presentarse en caso de incumplimiento de estas normas.
(Autocontrol, 2018).

La autorregulacion publicitaria surge como respuesta de la propia industria a la exigencia
de la sociedad para que existan unas garantias de confianza y credibilidad en la
publicidad. Es un paso mas en la perspectiva de Compliance, que busca que las
organizaciones se comprometan con todas sus obligaciones, ya no sélo legales, sino
aquellas voluntarias, como es el caso de los cddigos deontoldgicos que publica la

organizacion Autocontrol.
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Como defiende la propia organizacién, (Coédigo de Conducta de Autocontrol, 2019) la
actividad de Autocontrol se estructura principalmente en cuatro ambitos: tramitacion de
las reclamaciones presentadas por los consumidores, las asociaciones de consumidores
y las empresas; elaboracién de cddigos deontoldgicos y aplicacion de estos por el Jurado
de la Publicidad; servicio de consulta previa, que asesora sobre la correccién ética y legal
de las campanas antes de su emision; y servicio de consultoria técnica y juridica que

ayuda a las empresas a adecuarse a las nuevas exigencias legales.

Al margen de estos datos, el sistema de autodisciplina publicitaria de Autocontrol, como
no podia ser de otra forma al no ser un organismo publico o legislador, Unicamente
vincula a los sujetos que libremente han decidido adherirse al mismo. Autocontrol en la
actualidad agrupa a agencias, anunciantes, asociaciones y medios que representan en

torno al 70% de la inversion publicitaria en Espana.

En principio, la finalidad (Autocontrol, 2018) que subyace a la autoregulacién busca el
beneficio de los consumidores (se busca que la publicidad sea mas responsable y cumpla
los codigos deontoldgicos); de las propias empresas pues ayuda a incrementar la
confianza de los consumidores en la publicidad y la buena reputacién de las marcas.
Ademas, las herramientas de asesoramiento que ofrece la autorregulaciéon publicitaria -
ayudan a las empresas a cumplir la normativa aplicable a la publicidad, evitando que
incurran en incumplimientos que pudieran conllevar costes y riesgos reputacionales.
(funcién de Compliance) Finalmente, el Jurado de la Publicidad les permite resolver con
mayor rapidez y eficacia eventuales controversias con competidores, con un coste
inferior a los que supondria un procedimiento judicial; y finalmente también beneficia al
legislador y la administracion en la medida en que: los cddigos de conducta
complementan la normativa legal; las herramientas de asesoramiento previo facilitan el
cumplimiento de las normas por las empresas; y los sistemas extrajudiciales de
tramitacion de reclamaciones publicitarias, establecen un mecanismo alternativo a los

tribunales descongestionando los procesos judiciales sobre publicidad.

Los Codigos de Conducta Publicitaria son los instrumentos en los que se plasman los
compromisos deontoldgicos que, complementando las normas legales aplicables, las

empresas voluntariamente asumen en su actividad publicitaria.

El Cédigo de Conducta Publicitaria de AUTOCONTROL, establecido en 1996, e inspirado
en el Codigo Internacional de Practicas Publicitarias de la Camara de Comercio

Internacional (CCI), vincula a todas las empresas adheridas a la Asociacidon, que se
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comprometen a cumplir sus normas y a someterse al Jurado de la Publicidad, que es el

6rgano encargado del control de su cumplimiento.

Entre las ventajas que posee la autorregulacién sobre la regulacion gubernamental se
incluyen la eficiencia, mayor flexibilidad, mayores incentivos para el Compliance y la
reduccion de costes. Uno de los argumentos esgrimidos por sus defensores es el
conocimiento superior que se le presupone a los participantes de la industria en
comparacion con el regulador estatal. Lo que es crucial en caso de necesitar de
conocimiento muy técnico para desarrollar reglas apropiadas y determinar si se han
violado. (Feenstra R., Gonzalez Esteban E., 2017) Es mas flexible en cuanto es mas facil
para una organizacién privada, por ejemplo, Autocontrol, modificar las reglas en
respuesta a las circunstancias cambiantes que para el regulador gubernamental. El
legislador no solo esta obligadas a seguir un procedimiento muy estricto de elaboracion
legislativa y enmienda, sino que a menudo es dificil sacarlo adelante por necesitar apoyo

politico y el consenso necesario.

Otro argumento en apoyo de la autorregulacion es que proporciona mayores incentivos
para el cumplimiento normativo o Compliance. (Vilajoana, 2017) Es razonable pensar
que si es la propia industria quien elabora las " reglas del juego *, sera mas probable que
los participantes de esta perciban dichas reglas como propias y adecuadas y los conmine
a cumplir. Como escribe Hugo Aznar (1999), “la principal ventaja de un cddigo
deontoldgico es que supone el reconocimiento publico de la dimension ética de una
profesion o actividad; hecho ademas por quienes la llevan a cabo”. La autorregulacion
es menos costosa para el gobierno porque traslada el coste de elaborar y hacer cumplir
las reglas a la industria. Por supuesto, el Estado sigue poseyendo la potestad legislativa
y es quien en Ultima instancia supervisa, pero aun asi se requieren menos recursos que
la regulacion directa, puesto que sélo actuaria en aquellos casos mas graves (derecho

penal).

El profesor Hugo Aznar (2000) defiende los beneficios de la autorregulacion sin
menoscabar la importancia del Derecho. Aunque defiende que la legislacion es adecuada
para establecer principios generales (por ejemplo, que la publicidad no debe ser
enganosa), la proteccidon que tedricamente ofrece puede ser que no esté disponible en
la practica puesto que, con demasiada frecuencia, la ley actta con lentitud.

A pesar de las ventajas descritas, existen muchos detractores de la autoregulacion como

incentivo o complemento del Compliance. El profesor Peter Swire (2012), si bien
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reconoce que la industria puede tener mas experiencia o conocimiento técnico que el
gobierno, cuestiona si las empresas utilizaran esa experiencia en beneficio de los
consumidores o sociedad en general, o lo que considera mas probable, que es que
empleen su experiencia para maximizar los beneficios de la industria 0 empresas.
También rebate la idea de que la industria cumplird mas voluntariamente con sus propias
regulaciones que con las impuestas desde el exterior cuando ya actualmente la industria
participa activamente en el desarrollo de regulacién estatal a través de los llamados
grupos de presion (Ramos Fernandez, F., 2000).

En un intento de superar dichas ventajas e inconvenientes la tendencia actual es la
autorregulacién regulada, (Alameda D., Fernandez E., Benavides, 2013) como una
propuesta a medio camino entre la regulacién estatal con intervencién y supervision
publica; y el autocontrol, basado en la autonomia privada de las partes y como una

forma de superar las desventajas de la autorregulacion pura.

Los poderes publicos reconocen a la vez que supervisan toda la actividad de

autorregulacién y los instrumentos en que se formaliza (Darnaculleta, 2003).

Es un punto de encuentro complejo entre el sector publico y el privado, lo que requiere
de necesaria colaboracion y coexistencia, aunque contando siempre con las debidas
garantias democraticas y constitucionales (y dentro del marco normativo y juridico previo

en el que se integra).

Parece coherente con el complejo y dinamico entorno que enfrentamos en la industria
publicitaria que se intente regular a través de todos los sectores y organizaciones

intervinientes, sin exclusion de estos y complementandose.

Sin embargo la fortuna de su gestién dependera, en gran medida, de cémo se garantice
su independencia, en definitiva, de cdmo se gane su condicidon de autoridad
publicitaria.(Bernardo, Pellisser, Lopez, 2010) Desde el punto de vista de la gestion
empresarial de los operadores privados, la autorregulacion conecta con los procesos de
calidad en la organizacion de las empresas, y su desarrollo sostenible, asi como con una
nueva dimension de la empresa como agente social, y la defensa necesaria de un nuevo

concepto de responsabilidad social en el ambito de la comunicacion.

Como ha sido defendido numerosamente a través de este trabajo, la actividad de control

de cumplimiento normativo o Compliance ha cobrado gran importancia en los ultimos
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afnos en nuestro pais y, en la actualidad, un significativo nimero de empresas cuenta

con un equipo o un responsable de cumplimiento normativo.

En ese sentido es primordial que la funcién de Compliance de cada organizacion conozca
los codigos de conducta publicitaria a los que se encuentra adherida su compaiiia, asi
como las herramientas que ofrece el sistema de autorregulacion publicitaria para verificar
su cumplimiento y que la politica de cumplimiento de la empresa, si cuenta con ella,

contemple estos aspectos. (Autocontrol, 2018)

Sin duda, una adecuada integracion de los aspectos sobre autorregulaciéon publicitaria
en la actividad de cumplimiento normativo de la empresa se traducira en una gestion

mas eficiente de esos compromisos.

Es por ello, que organismos de autoregulacidon, como es el caso de Autocontrol, se erigen
como herramientas o complementos para la funcion de Compliance. Incentivando asi
una cultura de compromiso ético, cumplimiento normativo, satisfaccion de las

necesidades de los grupos de interés y lealtad publicitaria.

3.2 APLICACION PRACTICA DE UN SISTEMA DE COMPLIANCE PENAL EN EMPRESAS
DE PUBLICIDAD

3.2.1. Introduccidn al sistema de Compliance Penal

El fin dltimo de dichos sistemas de Compliance penal es influir significativamente para
evitar o, al menos, reducir el riesgo de comision de delitos en su beneficio, a través de
una cultura respetuosa de la legalidad y cumplimiento, avanzando en una mayor
responsabilidad social corporativo y permitiendo asi distinguir a los llamados “buenos
ciudadanos corporativos” de aquellos que no respetan en igual medida la legalidad.
Como defendiamos previamente, se ha avanzado a un enfoque mas integrador de
gobierno corporativo, el control de riesgos y la supervisién de Compliance (Racz, N.,
Weippl, E. & Seufert, 2010).

En el afio 2014, la consultora PWC realizd una encuesta global sobre fraude y delitos
econdmicos con respuestas de mas de 5000 administradores, con el objetivo de analizar
el tipo de fraude mas creciente, qué medidas implementaban las compafiias para su

prevencion y deteccion, y que enfoque adoptaban.
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Una de las cuestiones planteadas era si las organizaciones tenian implantado un Modelo
de Prevencion de Delitos que mitigaria adecuadamente el riesgo penal derivado de la
Reforma del Codigo Penal. De acuerdo con los resultados obtenidos en Espaiia, el 41,8%
de las organizaciones afirmé tener un Modelo de Prevencion y Deteccidon de Delitos
implantado, frente al 30,6% de empresas que, en la Encuesta de 2011, declararon haber
adoptado alguna medida tras la Reforma del Cddigo Penal. Los resultados ponen de
manifiesto que mas de la mitad de las empresas no disponian de un modelo de
prevencion implantado. Aunque este dato pueda resultar alarmante y muestre la
necesidad de que las organizaciones aumenten los esfuerzos destinados a la prevencion
de delitos, demuestran que la preocupacidon de las organizaciones espafiolas por su
exposicion a la comision de delitos, a pesar de estar alejada de la existente en Europa y

a nivel mundial, era cada vez mas significativa.

La misma encuesta volvi6 a realizarse en 2018, y el porcentaje de compafiias espafiolas
que afirmaban disponer de un programa formal de cumplimiento ascendié al 75%. En
los Ultimos dos afios, el 69% de las compafiias espafiolas ha aumentado el presupuesto
destinado a luchar contra el delito econdmico y un 58% tiene previsto seguir haciéndolo
durante los préximos dos afios. (Encuesta mundial sobre fraude y delito econémico 2018,
PWC).

Es el Cddigo Penal en su art 31.2 y 5 bis el que establece como exoneracion de la
responsabilidad de la persona juridica, la existencia de '/...J con eficacia, antes de la
comision del delito, de modelos de organizacion y gestion que incluyen las medidas de
vigilancia y control idoneas para prevenir delitos o reducir de forma significativa el riesgo
de su comision” , también requiere que esa funcion de supervision esté confiado a un
organo auténomo de iniciativa y control y que el delito se cometiera eludiendo dicho
modelo de organizacién, no producido por negligencia u omision de la debida diligencia

de control de dicho 6rgano.

Por consecuente, para prevenir los riesgos penales se requiere la verificacion del debido
control de los gestores y administradores, a través de los mecanismos eficientes de
prevencion de delitos en la empresa, ademas de constituir el drgano de Compliance con
funciones autdonomas para que supervise la eficacia de dichos controles de prevencion

de delitos.

Como mencionamos previamente, el sistema de gestidon propuesto por la norma UNE

19601 se centra en la prevencion y gestion del riesgo penal. La propia norma (UNE
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19601;2017) define el sistema de gestion de compliance penal como el conjunto de
elementos de una organizacién interrelacionados que interactian para concretar y medir
el nivel de consecucidon de objetivos en materia de compliance penal, asi como las

politicas, procesos y procedimientos para lograr dichos objetivos.

Los requisitos minimos de un sistema de Compliance penal (sintetizados de la normativa

penal y el estandar nacional UNE 19601) deben incluir:

e Un programa especifico, completo y actualizado de prevencién de delitos. Art.31
bis CP

e Un diagndstico detallado de todos los potenciales riesgos en cumplimiento
normativo. Art. 31 bis 5. 1 y 4 CP, UNE 19601 (6.2).

e Graduar los controles en funcién de cada riesgo. UNE 19601. 3.5

e Revisidn periddica del mapa de riesgos (al menos anual). Art. 31 bis 5.6 CP

e Un departamento o unidad de cumplimiento normativo/compliance. Art. 31 bis
2.2 CP *excepcion para empresas que presenten cuenta de pérdidas y ganancias
abreviada; Art 31 bis 3. En las personas juridicas de pequenas dimensiones, /as
funciones de supervision a que se refiere la condicion 2.¢ del apartado 2 podran
ser asumidas directamente por el organo de administracion.

e Dicho departamento u 6rgano debe contar con plena autonomia e independencia
para la consecucidn de sus funciones. Art. 31 bis 2.2 CP.

e Ademas de contar con una partida presupuestaria propia, de recursos financieros,
humanos, y materiales suficientes. Art. 31 bis 5. 3 CP.

e Protocolos internos asociados a los principales riesgos detectados. UNE 19601
(5.1.1.)

e Protocoles sobre Trabajadores, clientes, candidatos o empleados que ocupan
posiciones especialmente expuestas. UNE 19601 (7.3.2. y Anexo 2)

e Un canal ético o de denuncias para los empleados (whistleblowing channel) Art.
31 bis 5.4 CP, UNE 19601 (5.2 h) y 8.8)

e Un régimen disciplinario interno. Art. 31 bis 5. 5 CP

e Revisidn, actualizacién y mejora periddica (de caracter al menos anual) del

programa de compliance. Art. 31 bis 5.6 CP

En concreto, para desarrollar el apartado anterior queremos estudiar un sistema de

compliance penal aplicado a una agencia de publicidad.
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La publicidad se concibe como una herramienta al servicio de las estrategias de
marketing que las empresas e instituciones disefian e implementan para comercializar

sus productos o servicios. (Jiménez, Gonzalez, Vilajoana, 2016)

Desde sus origenes ha sido objeto de debate y controversia puesto que algunos sectores
sociales la cuestionan desde un punto de vista sobre todo ético, pero también legal
(Vilajoana S., Rom-Rodriguez J.,2017). A pesar de todo ello, es una de las actividades
econdmicas mas reguladas: cerca de trescientas normas configuran el régimen juridico

de la publicidad en Espana (Lema-Devesa; Gdmez-Montero, 2010).

Primeramente, debemos explicar lo que entendemos por publicidad. Hay una postura
comun de los académicos y profesionales, que la consideran como aquella comunicacién
persuasiva y/o informativa sobre los productos, servicios, etc., de un anunciante, por
medio de anuncios suscritos y pagados por el anunciante, con el objeto de incidir directa
o indirectamente en los comportamientos de compra y de consumo de los publicos a los
que se dirige (Termcat, 1999).

Sin embargo, su concepcion juridica es mas amplia, y esta recogida en el articulo 2 de
la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad (de aqui en adelante, LGP):

Toda forma de comunicacién realizada por una persona fisica o juridica, publica
o privada, en el ejercicio de una actividad comercial, industrial, artesanal o
profesional, con el fin de promover de forma directa o indirecta la contratacion

de bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones

El profesional de la publicidad tiene por misién persuadir al consumidor para que
adquiera un producto o servicio y, precisamente, en los limites en que debe utilizar la
persuasion reside la ética de su profesidon (Sanchez-Guzman, 1993). La ética y la
deontologia exigen al buen profesional que no busque solamente cumplir sus cometidos
con destreza técnica, limitandose al estricto cumplimiento de la ley, sino que vaya mas

alla y trate de hacer el bien a la sociedad con su trabajo profesional.

En el proceso de comunicacion publicitaria (Jiménez, Gonzdlez, Vilajoana, 2016)
encontramos habitualmente dos emisores: el primero es el anunciante, es decir, la
empresa, institucion o entidad que utiliza la publicidad con la intenciéon de conseguir sus
objetivos; el segundo es el especialista publicitario o la agencia a la que el anunciante

encarga la creacion, la elaboracién y, en ocasiones, también la difusion de los mensajes
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publicitarios. Nosotros vamos a dedicarnos a las agencias de publicidad y sus sistemas
de compliance penal.

Segun establece la Ley 34/1988 general de publicidad (LGP), son agencias de publicidad
"las personas naturales o juridicas que se dedican profesionalmente, y de manera
organizada, a crear, preparar y ejecutar publicidad por cuenta de un anunciante" (art.
10).

El régimen juridico de la publicidad en Espafia lo conforman conjuntamente la Ley
General de Publicidad, LGP, y la Ley de Competencia desleal, LCD, ambas ya
mencionadas previamente. Ademas, hay que completarlas con las normativas sectoriales
de determinados productos, bienes o servicios (tabaco, alcohol, juegos de azar, etc....)
y con la normativa europea (Directiva 2006/114/ce sobre publicidad engafiosa y
publicidad comparativa, y Directiva 2010/13/UE, de servicios de comunicacion
audiovisual). La propia LGP dispone que el régimen general de la publicidad debe
coexistir con otros regimenes especiales que contienen preceptos relativos a la
publicidad. (Vilajoana, de Cafas, 2015). Por ello, vamos a elaborar un Manual de

Compliance aplicado a agencias de publicidad.

3.2.2. Manual del sistema de Compliance

MODELO DE ORGANIZACION Y GESTION DE COMPLIANCE

A) PLANIFICACION

a.1.-Objeto del modelo e introduccion

a.2.-Normas aplicables.

a.3.-Contexto de la organizacion y presentacion de la persona juridica.
a.4.-Liderazgo y compromiso.

a.5.-Identificacion, analisis y evaluacion de riesgos de Compliance.

B) IMPLEMENTACION
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b.1.-Adopcion de protocolos y procedimientos de prevencion, deteccion y
respuesta a riesgos de Compliance.

b.2.-Modelos de gestion de recursos financieros.
b.3.-Sistema disciplinario y de incentivos.
C)VERIFICACI()N Y MEJORA CONTINUA

c.1.-Supervision, evaluacion del desempefio y mejora del Sistema de
Compliance Penal (actualizacion periddica)

a.1.-Objeto del modelo e introduccion

El objeto del presente modelo de organizacion y gestion para la prevencion de delitos o
Compliance es, por tanto, establecer las medidas de indole técnica, organizativas, de
prevencion y de gestidon necesarias para prevenir delitos en los que puedan incurrir tanto
los representantes legales o integrantes de un drgano de la persona juridica como
aquellas personas sometidas a la autoridad de los primeros. Ademas, se pretende que
el presente documento sirva como protocolo de funcionamiento interno, no solo con el
fin de prevenir delitos, si no de cara a establecer un cddigo ético y de buenas practicas
dentro de la empresa, asi como las conductas recomendadas para los integrantes de la
persona juridica. Se procurara que, el compliance, en esencia, guarde relaciéon con una
gestién empresarial coherente con los valores asumidos por la propia empresa. El
programa de prevencion de delitos debe ser efectivamente aplicado por la empresa. La
persona juridica tiene que estar en disposicion de acreditar la efectiva ejecucion del
programa de prevencion en el seno de su estructura. Esta acreditacién sera en alguna

medida documental (como puede ser este manual).

Como hemos reiterado varias veces a través de este trabajo, se debe seguir el Ciclo de
Deming o Ciclo PDCA; una primera fase de planificacion, definicién del alcance del
sistema de compliance (en nuestro caso especifico penal), descripcion de las normas
aplicables, andlisis del contexto de la organizacidn y presentacion de la persona juridica,
liderazgo y compromiso por parte de la alta direccion, identificacion, analisis y evaluacion
de riesgos de Compliance y establecimiento de objetivos de Compliance; seguida de la
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implementacion del modelo (el proceso mas costoso, ya que implica un periodo de
formacion de los trabajadores de la empresa) con la adopcidon de protocolos y
procedimientos de prevencion, deteccion y respuesta a riesgos de Compliance, los
modelos de gestion de recursos financieros y el sistema disciplinario y de incentivos;
para pasar a la fase de verificacion o control con la supervision del desempefio y
evaluacion del desempeno y las auditorias; y finalmente la fase de mejora continua,
elemento clave en los sistemas de compliance, con los protocolos de actuacion en casos
de non Compliance o incumplimiento y la verificacion y actualizacion periddica con el fin

de mejorar continuamente.

a.2.-Normas aplicables.

e Directiva europea 2006/114/CE sobre publicidad engafiosa y publicidad
comparativa.

e Directiva europea 2010/13/UE, de servicios de comunicacidon audiovisual.
e Ley General de la Publicidad, 34/1988, de 11 de Noviembre.

e Ley General de Defensa de la Competencia, 17/2001, de 3 de Julio.

e Ley 17/2001, de Marcas, de 7 de Diciembre.

e Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de Datos Personales y
garantia de los derechos digitales.

e Reglamento 2016/679 del parlamento europeo y del consejo de 27 de abril de
2016, de proteccidon general de datos.

e Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual.

e Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de
comercio electrdnico.

e Codigo de conducta publicitaria de Autocontrol, ediciéon 2019.

e Codigo de publicidad y de comunicaciones de mercadeo de la ICC, edicion 2018.

e Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre Sociedades.

e Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso a la Informacion
Publica y Buen Gobierno.

e Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.

e Ley 10/2010, de 28 de abril, de Prevencion del Blanqueo de Capitales y de la
Financiacién del Terrorismo, asi como su Reglamento correspondiente.

e Real Decreto Legislativo 1/2014, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital.

e Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.
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a.3.-Contexto de la organizacion y presentacion de la persona juridica (meter

documento modelo de compliance)

Resulta conveniente que el Manual de Compliance se ajuste y adecue a la realidad
econdmica, financiera y juridica de la empresa y asi lograr definir un plan de accion para
su implantacion, que posteriormente sera objeto de monitorizacion y revision (Hermoso
de Mendoza J., 2018). Es el momento de la presentacion de la persona juridica; la
naturaleza, escala y complejidad de las actividades empresarial a las que se dedica (en
nuestro caso a la publicidad), que tamafo y estructura tiene (nUmero de empleados,
volumen de operaciones, estructura organizativa), a qué zonas geograficas se dedica

(local, nacional, internacional, etc.),

A modo de ejemplo, seleccionamos una agencia de publicidad representativa en Espafia,
Contrapunto BBDO S.A. Primeramente, deberiamos identificar a la agencia, con su
nombre, su NIF, su domicilio social, etc. Si nos referimos a la descripcion de su actividad
empresarial, serian las “propias de las agencias de publicidad, marketing directo,
patrocinio y promocidn de ventas, asesoria y/o desarrollo de actividades de relaciones
publicas” con el cddigo CNAE 7311, el propio de las Agencias de publicidad. En cuanto
al volumen de operaciones, con los Ultimos datos publicados de 2017, (Sabi 2017)
ascenderian a 7.609.280 EUR, con 45 empleados. En cuanto a su estructura organizativa,
es funcional, dividida en departamento comercial, financiero, de recursos humanos y la
alta direccidn. Y un drgano colegiado de accionistas, con un presidente, un consejero
delegado y 3 administradores conjuntos. La entidad, Contrapunto BBDO S.A. forma parte
de un grupo de empresas integrado por las siguientes sociedades: BBDO ESPANA S.A.,
y BBDO SPANISH HOLDINGS LLC. En cuanto a la competencia, vemos que existen segun
Sabi 27356 empresas dentro del CNAE 7311. Agencias de publicidad en el territorio

espafiol, que es la zona geografica a la que se dedica la empresa.

Se deben determinar los factores externos e internos que son relevantes a los propdsitos
de la organizacion para alcanzar sus objetivos de Compliance penal (UNE 19601 4.1.
2017). Para ello, como ya hemos mencionado, podemos recurrir a tanto un analisis
interno de la entidad (andlisis de recursos y capacidades, analisis estratégico de la
mision, vision y valores de la organizacion, la cultura empresarial, el gobierno

corporativo...) como un andlisis externo del entorno (por ejemplo, el andlisis PESTEL).
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a.4.-Liderazgo y compromiso

Todo sistema de Compliance debe llevar implicito el mensaje inequivoco de que cuenta
con el beneplacito e impulso del 6rgano de administracion de la empresa —y de la Alta
Direccion. Puede ser conveniente que deje constancia en alguno de los puntos del dia
tratados en una Junta General Ordinaria o Extraordinaria, y asi su aprobacion se recoja
en un acta de la Junta General, indicando el dia en que tiene lugar su entrada en vigor,
a partir del cual la empresa va a poder documentar o evidenciar todo su programa de

cumplimiento normativo. (Hermoso de Mendoza J., 2018)

El liderazgo dentro de la organizacion debe desempefar un papel fundamental en la
formacion e implementacion con éxito del sistema de gestién de compliance penal (5.1.
UNE 19601). El érgano de gobierno y la alta direccion deben demostrar su liderazgo y
compromiso en relacién con el sistema de gestiébn de compliance. A tal fin, debe:
establecer y defender como uno de los valores fundamentales de la organizacién la
cultura de cumplimiento; adoptar, implementar, mantener y mejorar continuamente un
sistema de gestion de compliance penal idéneo y efectivo, dotar a dicho sistema de todos
los recursos necesarios (financieros, humanos, materiales, etc.) y aprobar formalmente

la politica de Compliance de la organizacion (5.1.3. ISO 19600).

a.5.-Identificacion, analisis y evaluacion de riesgos de Compliance.

Una correcta evaluacion de las amenazas no sélo permitira conocer y priorizar los riesgos
penales a los que se expone la organizacidén sino, ademas, en el contexto de qué

actividades pueden darse y, por lo tanto, los colectivos afectados por ellos.

A la hora de intentar evitar la responsabilidad penal de la persona juridica, resulta
necesario realizar, con caracter previo a cualquier tipo de adopcion de estrategia para
prevenir los riesgos penales, la determinacion de los mismos. Para ello, en primer lugar,
hay que concretar el nivel de exposicion de la empresa a los distintos tipos de delitos
que en su seno pueden tener lugar. A la hora de concretar los riesgos, hay que tener en
cuenta estandares internacionales que nos permiten ser mas eficientes en esta materia.
Tales estandares, por ejemplo, la norma ISO 31000 ya explicada, que sefala los
principios y directrices generales de la Gestion del Riesgo. En definitiva, se trata de

obtener informacién que permita ser conscientes del riesgo en la empresa, de su
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relevancia a efectos de posibilidad de comision, y de la adopcidon de acciones para
eliminarlo o reducirlo. Sera conveniente fijar un grado de probabilidad asociado a las
conductas propias de los distintos agentes en el seno de la empresa, (riesgo aceptable)
para poder llevar a cabo una calificacion de los potenciales delitos, como relevantes o
no relevantes, en orden a fijar un procedimiento en su control, vigilancia y seguimiento.
(Hermoso de Mendoza J., 2018).

Tabla 3. Catalogo de delitos por los que pueden ser responsables las personas juridicas

Delitos Articulos CP
Trafico ilegal de érganos humanos 156 bis.3
Trata de seres humanos 177 bis.7
Prostitucion/ explotacion sexual/ corrupcion de menores 189 bis
_Descu?r_imiento y revelacion de secretos y allanamiento 197 quinquies
informatico
Estafas 251 bis
Frustracion de la ejecucion 258 ter
Insolvencias punibles 261 bis
Darios informaticos 264 quater
Contra la propiedad intelectual e industrial, el mercado y 288
los consumidores
Blanqueo de capitales 302.2
Financiacion ilegal de los partidos politicos 304 bis.5
Contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social 310 bis
Contra los derechos de los ciudadanos extranjeros 318 bis.5
Urbanizacion, construccion o edificacion no autorizables 3194
Contra los recursos naturales y el medio ambiente 328
Relativos a las radiaciones ionizantes 343.3
Riesgos provocados por explosivos y otros agentes 348.3
Contra la salud publica 366
Contra la salud publica (trafico de drogas) 369 bis
Falsificacion de moneda 386.5
F_al_5|f|ca-::|on de tarjetas de crédito y débito y cheques de 399 bis
viaje
Cohecho 427 bis
Trafico de influencias 430
Delitos de odio y enaltecimiento 510 bis
Financiacion del terrorismo 576

Fuente: Guias juridicas Wolters Kluwe

Este es un catalogo general de los delitos establecidos en el Cédigo Penal por los que la
persona juridica puede responder. Sin embargo, es mas eficiente centrarnos en aquellos
delitos que tienen mas posibilidades de ser infringidos (relevantes) por las actividades
publicitarias llevadas a cabo por la empresa.
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Por su poca probabilidad de ocurrencia en una agencia de publicidad, obviaremos los
delitos de traficos de 6rganos humanos, de trata de seres humanos, los relativos a la
prostitucion y corrupcién de menores, revelacion de secretos, frustracion de la ejecucion,

insolvencias punibles, etc.

Como ya hemos defendido dentro del catdlogo cerrado de delitos susceptibles de ser
cometidos por una persona juridica, las empresas publicitarias, deberian prestar especial
atencion a la identificacion —y, en su caso, prevencién— de los riesgos relativos a los
delitos contra el mercado y los consumidores (especialmente, los delitos de publicidad
enganosa. Y, mas alld del derecho penal y sus riesgos concretados en delitos, las
empresas de publicidad deberan en todo caso valorar y tratar los riesgos derivados del
eventual incumplimiento de la abundante y detallada normativa en materia de
consumidores y usuarios cuya proteccion se reconoce expresamente en la Constitucién
Espafiola. (Vigil A., 2014). Pero igualmente debemos considerar, Delitos contra la
propiedad intelectual e industrial, de corrupcién privada, los denominados “delitos de
odio” o el fraude.

Vamos a considerar a modo de ejemplo 5 conductas delictivas, que por su frecuencia
(basandonos en la encuesta sobre fraude y delito econdmico PWC) son las que mas
probabilidad tienen de cometerse en una agencia de publicidad. Consideraremos 2
variables, que usaremos posteriormente para elaborar la matriz de riesgo, el posible
impacto del delito y la probabilidad de ocurrencia (ya definida en el apartado de la ISO
31000 de gestion de riesgos). En cuanto al impacto, se considera el conjunto de
consecuencias que tendria el evento dafioso, en este caso el delito, en caso de que se
acabase materializando. (Iberley, 2018). En el analisis, conviene otorgar una escala
valorativa del mismo, por lo que consideraremos impacto: bajo, medio o alto. Para esta
valoraciéon hemos tenido en cuenta los datos ofrecidos por la encuesta sobre fraude de
PWC y se incluyen tanto costes econdmicos directos (el 66% de los encuestados asegura
haber tenido pérdidas por encima de 100.000$ como consecuencia del delito mas grave
experimentado en los Ultimos dos anos), costes indirectos (asesoria juridica,
investigaciones internas, etc.) y danos no econdmicos como los reputacionales o los
relacionados con la percepcion de los empleados. Esos danos no econdmicos quedan
reflejados en la comision de delitos econdmicos produciendo un impacto negativo medio-
alto en otros aspectos no financieros de la sociedad: en un 56% de los casos la moral
de los empleados se ha visto afectada, un 35% afirma que ha repercutido en las
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relaciones empresariales y, un 33% indica que han sufrido consecuencias en la
reputacion y la fuerza de la marca. (Encuesta sobre fraude y delito econdémico PWC,
2018). Finalmente, a través de esas dos variables, riesgo e impacto, se concluira un nivel

de riesgo, en funcidn de la matriz, que analizaremos posteriormente.

1°) Delito publicitario. Como ya hemos mencionado, el Cédigo Penal (CP) regula en su
articulo 282 el denominado “delito publicitario” asociado a la publicidad enganosa.
Articulo 282 CP "Serdn castigados con la pena de prision de seis meses a un ano o multa
de 12 a 24 meses los fabricantes o comerciantes que, en sus ofertas o publicidad de
productos o servicios, hagan alegaciones falsas o manifiesten caracteristicas inciertas
sobre los mismos, de modo que puedan causar un perjuicio grave y manifiesto a los
consumidores, sin perjuicio de la pena que corresponda aplicar por la comision de otros
delitos”

La conducta nuclear es hacer alegaciones falsas o manifestar caracteristicas inciertas
sobre los productos. Esa falsedad debe ser idénea para llevar a los consumidores a un
error que le perjudique gravemente. Por ello, no bastan las simples ponderaciones
exageradas del producto o las inexactitudes sobre aspectos no esenciales. La alegacién
o manifestacion en cuestion, relativa a aspectos esenciales del producto o servicio, debe
ser objetivamente falsa. (Dopico, 2018). La doctrina habla con frecuencia de un bien
juridico inmediato, definible como el derecho de los consumidores a una informacion
publicitaria veraz, que serviria como instrumento para proteger el bien juridico Ultimo
(los derechos individuales de los concretos consumidores). Se trata de un delito especial
cuyos sujetos activos solo pueden ser fabricantes o comerciantes. La doctrina
mayoritaria estd de acuerdo en que en este tipo penal las personas que proyectan o
elaboran el anuncio — en nuestro caso, la agencia de publicidad que analizamos-
Unicamente pueden ser participes (cooperadores necesarios, por lo general), al carecer

del rasgo exigido por el tipo para ser autor (Dopico, 2018).

Impacto: Alto. Probabilidad: Media. Nivel de riesgo: 3

29) Delitos contra la propiedad intelectual e industrial; Se condenan aquellas conductas
que atacan la propiedad integrada por derechos de caracter personal y patrimonial, que
atribuyen a su autor la plena disposicion y el derecho exclusivo de explotar su obra. En

concreto las agencias podrian cometer dicho delito al usar deslealmente en anuncios
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signos distintivos idénticos o confundibles a los de un competidor registrados o titulares
de un derecho de propiedad industrial (Art. 273-277 Codigo Penal).

Impacto: Medio. Probabilidad: Alta. Nivel de riesgo: 3

39) Delitos de odio. Es el Art. 510, CP, el que castiga los “delitos de odio”: la provocacién
a la discriminacion, el odio o la violencia. El 510.1 ,CP: castiga con prision de 1 a 4 anos
y multa de seis a doce meses a quien fomente, promueva o incite al odio, discriminacion,
etc., por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o
creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia, raza o nacion,
Su origen nacional, su sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de género,
enfermedad o discapacidad. Es por ello también un riesgo de comision de delitos por
agencias de publicidad, aquellas conductas en la publicidad que provoquen la
discriminacion, el odio o la violencia, o lesionen la dignidad de las personas mediante la
humillacion o el desprecio. Sigue el art 510, '/...] cuando sea una persona juridica la
responsable de los delitos comprendidos en los dos articulos anteriores, se le impondra

la pena de multa de dos a cinco afos.”
Impacto: Alto. Probabilidad: Media. Nivel de riesgo: 3

40) Estafa. En cuanto a la estafa, se trata de aquel hecho delictivo por el que una
persona, con el animo de lucrarse o beneficiarse, engaiia a otra para que ésta realice un
acto de disposicidon patrimonial (entregar un bien o prestar un servicio) en perjuicio
propio o ajeno. Delito doloso que se caracteriza, ademas, porque el autor tiene animo
de obtener provecho. El articulo 248 C.P. indica que "cometen estafa los que, con animo
de lucro, utilizaren engarno bastante para producir error en otro, induciéndolo a realizar

un acto de disposicion en perjuicio propio o ajeno”.
Impacto: Medio. Probabilidad: Media. Nivel de riesgo: 2

59) Delitos contra la Hacienda Publica. Por Ultimo, a modo de ejemplo, aun siendo delitos
mas generales, pues pueden cometerse en el desarrollo de cualquier actuacion
empresarial (como los conocidos como delitos transversales, Aguilera R., 2018) también
es posible perpetrar, aquellos contra la hacienda publica y la seguridad social o blanqueo;

puesto que estamos ante una filial de una corporacién internacional, lo que en ocasiones
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provoca que se intente eludir el pago de impuestos en los paises de las filiales a favor
de la matriz. (Arts. 305-310 bis CP)

Impacto: Medio. Probabilidad: Alta. Nivel de riesgo: 3

Figura 4. Mapa de riesgos inherente
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Fuente: Garcia Gomez, M. (1994). Los mapas de riesgos.

A través de la matriz de riesgo inherente: impacto-probabilidad, podemos hallar 4 niveles

de riesgo de los distintos delitos analizados.

Los delitos pertenecientes al Nivel 3 son delitos que especificamente podrian llegar a
darse en la practica habitual de una agencia de publicidad, por lo que habra que
establecer controles y protocolos especificos (el material publicitario debe ser autorizado,
plan de auditorias internas de control y seguimiento, asesoramiento y revisién de
contratos por asesoria juridica, etc.). Lo fundamental es que en la organizacién se
acuerde el despliegue de mecanismos de mitigacion de riesgos de manera eficaz y
proporcional, dejando patente la dedicacion en el estudio del riesgo y la firme voluntad
de efectuar una labor preventiva. (Aguilera R., 2018).

2.1.-Adopcién de protocolos y procedimientos de prevencion, deteccion vy

respuesta a riesgos de Compliance.

52



TFG-ADED: Estudio sobre Compliance. Caso aplicado a empresas de publicidad.

En el articulo 31 bis, apartado 5, numeral 2° del Cédigo penal se establece la necesidad
de dotar al Compliance de procedimientos de formacion de la voluntad en la toma de
decisiones que puedan ser mas tarde objeto de enjuiciamiento penal. Un ejemplo de
este requisito puede ser aumentar el nimero de personas que participan en la adopcion

y ejecucion de decisiones (por ejemplo, en actuacién mancomunada).

Se evita asi la concentracion de las facultades de decisién y ejecucion en una misma
persona, lo que tiende a favorecer conductas delictivas. Esto se consigue asignando a
sujetos distintos las capacidades de adoptar una decision, registrarla contablemente,

autorizar el pago o realizarlo.

El profesor Aguilera (2018) defiende que se podria desarrollar un organigrama o
flujograma, donde se relacionen a todos los individuos que intervienen en ambitos
decisorios, sobre todo los que ostenten facultades de representacion, decisiéon y control.
Ademas de incorporar un “engranaje de control en la toma de decisiones al objeto de
prevenir e impedir los riesgos”. De igual forma se describiran medidas especificas a
implementar en el protocolo con aquellas actividades que tengan un riesgo alto. (ademas

de asignarle responsables de su cumplimiento) Por ejemplo:
a)-Actividad: Publicitar la venta de productos o prestacion de servicios.

Control: Comprobar que no existe publicidad enganosa en el mensaje que se le da al
cliente. Revisar la veracidad de los mensajes publicitarios acerca del producto o servicio,
eliminando cualquier afirmacién exagerada o falsa que afecte al comprador y/o

perjudique a algun competidor.
Frecuencia: En cada campahfa publicitaria.

Registro: Es necesario verificar que el mensaje responde exactamente a las
caracteristicas del producto o servicio. Igualmente comprobar que todas las campafias
publicitarias responden a las caracteristicas del producto o servicio y han sido autorizadas
por la persona encargada de revisar la veracidad y honestidad en los mensajes
comerciales. (Art. 282 CP)

b)-Actividad: Utilizar bienes, signos distintivos, marcas o patentes registrados en el

Registro de la propiedad intelectual o industria.

Control: Comprobar que no se utiliza un signo distintivo igual o confundible con el
registrado de la competencia.
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Frecuencia: Mensual

Autorizacion del titular; utilizacion de etiquetas, logos, y textos que figuran en el

producto o servicio.

Registro: Comprobar que las etiquetas del producto o servicio no utilizan signos que

puedan prestarse a confusion y sean distintos al logotipo, marca y/o textos registrados.

También debe aprobarse el Reglamento interno de Funcionamiento de la Prevencion
Penal y el Cédigo de Conducta, y sera el Consejo de Administracién quien garantice su
cumplimiento. (ademas de los responsables del riesgo)

2.2.-Modelos de gestion de recursos financieros.

Puesto que para cometer algunos delitos imputables a la persona juridica se precisa
manejar recursos econdmicos, es esencial que para que exista un sistema efectivo de
prevencidn y deteccion de delitos también se contemple un sistema de control financiero
efectivo. Otro ejemplo puede ser que exista un érgano interno que fiscalice y supervise
los recursos financieros de la organizacion. De ahi que una lectura del tenor literal de
este articulo, ordinal 3° del articulo 31 bis 5, lleve a interpretarlo en clave de modelos
de control financiero. (Palma Herrera, 2005 y Casanovas, 2015)

Otra posible interpretacién que ha comentado la doctrina es la necesidad de que se dote
al 6rgano de Compliance de todos aquellos recursos econdmicos necesarios para ejercer
correctamente su funcidon de control. La existencia de recursos vendra justificada por
una partida presupuestaria que deje registro en los estados financieros. De este modo,
suponen practicas recomendables, por ejemplo: la elaboracion de un presupuesto anual
de compliance penal, la verificacion final de su correcta aplicacion por la auditoria
interna; ademas de protocolos que regulen los gastos de viajes, dietas o gastos de
representacion, la obligatoriedad de justificar todos los gastos, el deber de registrar

cualquier operacion de relevancia econdmica, etc.

De esta forma se imposibilita que los recursos financieros se destinen a actividades
delictivas, se previene el blanqueo de capitales y se evitan conductas fraudulentas contra
la Hacienda Publica o la Administracion, o en general.

2.3.-Sistema disciplinario y de incentivos.

Es el quinto requisito que segun lo establecido en el art 31 bis 5 CP tiene que cumplir un
sistema de Compliance. Debe existir un catalogo de infracciones y sanciones, que puede
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establecer el propio codigo de conducta, contra aquellas conductas de trabajadores o
directivos que violen de alguna manera lo establecido por el sistema de Compliance
penal. Hay que tener en cuenta y respetar los derechos y deberes en el ambito juridico-
laboral (art. 20 y 58 del Estatuto de los Trabajadores sobre los poderes de direccion,
control y disciplina del empresario). De igual forma las sanciones y sus sanciones deben

ser proporcionales entre si.

Relacionado con este requisito, esta el establecido en el ordinal 49, del apartado 5 del
art. 31 bis CP, “la obligacién de informar sobre riesgos e incumplimientos al érgano con
la funcion de Compliance, ademas de establecer un canal de denuncias”. Es un mandato
imperativo, que podriamos considerar un deber de los empleados y directivos y por tanto
preverlo también en el sistema disciplinario, para que advierta cualquier infracciéon de
las normas y procedimientos, situaciones de peligro o riesgo que pueden presentarse en

el desarrollo empresarial (Aguilera, 2018).

También es crucial que se habilite un canal ético o de denuncias de incumplimientos
internos o ilicitos. Ante la insuficiencia de lo establecido por el Cédigo Penal, la Circular

1/2016 de la Fiscalia General del Estado establece:

"La existencia de unos canales de denuncia de incumplimientos es uno de los elementos
clave de los modelos de prevencion. Ahora bien, [...] debe contar con una regulacion
protectora especifica del denunciante (whistleblower), que permita informar sobre
incumplimientos varios, facilitando la confidencialidad mediante sistemas que la

garanticen en las comunicaciones sin riesgo a sufrir represalias. ”

En esta seccion seria recomendable adjuntar el cddigo de conducta de la organizacion,
puesto que es el que generalmente prevé aquellas conductas obligatorias, las
infracciones y sus correspondientes sanciones. Un ejemplo de indice minimo de cddigo

de conducta o ético podria ser el siguiente:

Figura 5. Indice minimo del Cédigo Etico
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kODIGO ETICO DE LA ENTIDAD — iNDICE SISTEMATICO

L INTRODUCCION.

L. MISION Y VALORES DE LA EMPRESA.

. OBIETO Y AMBITO DE APLICACION.

V. PRINCIPIOS INSPIRADORES.

V. COMPROMISOS CORPORATIVOS.

a. Personal laboral.

b. Clientes.

c. Proveedores.

d. Sociedad.
V. CANAL DE DENUNCIAS. OBJETO Y FUNCIONAMIENTO.
VL. COMPLIANCE OFFICER. ESTRUCTURA, FUNCIONES Y CONTACTO.
VIll.  DEBERES Y RESPONSABILIDADES — MEDIDAS DISCIPLINARIAS.

Fuente: Elaboracion propia a partir de la norma UNE 19601

3.1.-Supervision, evaluacion del desempefio y mejora del Sistema de Compliance

Penal (actualizacién periddica)

Se considera necesaria la supervision continuada del sistema de Compliance penal para
asegurar su correcto funcionamiento, que recaera en la funcién de Compliance, o
compliance officer, o el organismo que esté encargado del cumplimiento y control

interno. (sexto y ultimo requisito del articulo 31 bis 5 C.P.)

El precepto normativo establece que hay que revisar el modelo cuando concurran
determinadas circunstancias, como pueden ser, la existencia de infracciones relevantes
de Compliance o cuando se produzcan cambios en la organizacion, estructura de control
o actividad empresarial. La circular 1/2016 FGE da un paso mas y defiende que “e/
modelo debera ser revisado si concurren determinadas circunstancias que puedan influir
en el analisis del riesgo, o que alteren significativamente el perfil de riesgo de la persona

Juridica”
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Esta revisidén es la minima exigida para un sistema de Compliance penal, pero en un

sistema de Compliance mas amplio la actualizacién debe ser continua, mediante la

vigilancia y control de los riesgos que aparezcan y los que en lo sucesivo puedan

aparecer. Al objeto de mantener esa actualizacion de forma activa, se incluyen revisiones

periddicas del modelo. Existen numerosas técnicas de revision como entrevistas,

encuestas, informacion estadistica, revision de reclamaciones, software de control, etc.

Lo que se recabara en un informe final de verificacion, que incluya los objetivos de la

revision, las actuaciones de evaluacion realizadas, y en caso de que procediera, las

acciones correctivas tomadas frente a los incumplimientos. (Aguilera, 2018). Un ejemplo

de informe de revision podria ser el siguiente:

Figura 6. Ejemplo de Informe de Revisién del Programa de Compliance

INFORME DE REVISION DEL PROGRAMA DE COMPLIANCE

Fecha:

Responsable de
la revision:

.| Verificacion . )
Objetivos | Alcance | Metodologia eriricaciones Resultados | Conclusiones Rating
efectuadas

Medidas a
implementar

Fuente: Iberley 2018
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4. CONCLUSIONES

Como ha quedado probado a lo largo de este trabajo, el concepto de Compliance, ha
pasado de ser una nueva tendencia novedosa mas en gestién empresarial a consolidarse
como recurso clave en aquellas organizaciones que apuesten por la integridad
empresarial y la sostenibilidad a largo plazo. EI Compliance ha llegado a nuestro pais, y
a nivel global, para quedarse, y las organizaciones deben afrontar esta situacion
valorando no sélo los motivos econémicos o para evitar ser imputados penalmente, sino
considerar al Compliance como una herramienta para implantar una cultura ética de
cumplimiento, de mejora y eficiencia. Los conceptos como Compliance, transparencia,
integridad, gestién de riesgos y buen gobierno cada vez desdibujan mas sus limites y se
unen para avanzar hacia un sistema de gestién integrado y sostenible de las
organizaciones.

Ante el complejo y mulltiple sistema normativo que enfrentan las empresas a nivel local,
nacional e internacional, los sistemas de gestién de Compliance se posicionan como
mecanismos necesarios de autorregulacion para evitar los posibles riesgos de
incumplimientos legales, éticos o reputacionales u operativos.

Al enfrentarnos a una cuestion interdisciplinar, con triple dimension; juridica, econémica-
empresarial, y ética, propia de las Ciencias Sociales, es a través de esta perspectiva
conjunta como hay que estudiarla.

Respecto a la cuestidn legal en nuestro pais la reforma penal llevada a cabo por la LO
5/2010 supuso un cambio de paradigma al acabar con el axioma “societas deliquere non
potest” (una sociedad no puede delinquir), introducido por motivos de politica criminal,
y por requerimiento de drganos europeos € internacionales para responder de forma
clara y uniforme frente a las personas juridicas, auspiciado ademas por el auge de la
autorregulacién empresarial. Dicha reforma supuso un gran desconcierto y preocupacion
en primera instancia en el sector empresarial y juridico puesto que el legislador no
concretd como podrian las empresas actuar ni qué régimen juridico debian seguir para
evitar esta responsabilidad penal. Sin embargo, la reforma del 2015 (LO 1/2015) junto
a las conocidas Circulares de la Fiscalia, contribuyeron a solventar dicha inseguridad
juridica, y a reactivar la preocupacion por los sistemas de cumplimiento.

En la actualidad, aunque el Cédigo Penal no impone la implantacién de dichos sistemas
(al no prever sancion), se ha defendido numerosamente a lo largo de este trabajo la
necesidad o recomendacién de su implantaciéon tanto por razones legales o penales,
COmO por sus humerosas ventajas asociadas; mejora de la percepcion de la reputacion
de la empresa, aumento de la implicacion de los empleados en la organizacion, ahorro
de costes y mejora de la eficiencia, etc.

En este trabajo por motivos de sintesis nos hemos dedicado a un sistema de Compliance
penal, pero como defiende Alain Casanovas, en el futuro se avanzara hasta una
superestructura o sistema integrado de Compliance, que vaya mas alla de las exigencias
meramente penales, y que busque la excelencia y la transparencia en la gestion.

Hay una tendencia global en la importancia que viene ostentando el Compliance en las
organizaciones y parece razonable pensar que, aunque ahora suponga una novedad o
ventaja competitiva, a largo plazo pasara a ser una condicidon necesaria para entrar en
la competencia de los mercados.
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