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Introduccion. Objetivos y planteamiento

Este trabajo pretende dar respuesta a tres preguntas de investigacion toda-
via sin resolver por la normativa, segtn la literatura especializada consultada
(VELASCO PERDIGONES, 2022) (ARBIZU LOSTAO, y otros, 2023) {se puede
dar una respuesta concreta e individualizada, al requerimiento legal explicito
en numerosas normas vigentes, que exige a los actores en el trafico, una parti-
cipacion activa en la construccion (o reconstruccion) de la seguridad, la mitiga-
cién de los riesgos comunes y la sostenibilidad mas all4, de la gestién de los
riesgos y de la sostenibilidad individuales del propio actor? Y en su caso, ¢cudl
seria la herramienta apropiada para conseguirlo? ¢Cabria, ademads, predicar
buena o mala fe del colectivo de personas que conforman una empresa, y
medirla en funcién de sus esfuerzos (o ausencia de ellos) respecto de su forma
concreta de participar en el trdfico, de la misma manera que se puede atribuir
buena o mala fe a una conducta individual y extraer consecuencias de ello?

En primer lugar, trascender los propios objetivos y riesgos, trabajar volun-
taria y activamente en reforzar la seguridad y la sostenibilidad de nuestra comtn
forma de vivir y acreditarlo; se puede y se debe hacer.

En segundo lugar, la herramienta que lo permite no es otra que cumplimiento
normativo (cumplimiento, o compliance para abreviar, en estas paginas); pero no
basta con la introduccién de sistemas de control o requerir su obligatoriedad;
cumplimiento es mucho mas que eso; el ejercicio que se presenta pone en valor
su tarea e identifica los principios y elementos esenciales de lo que se considera
ya toda una disciplina independiente. El desarrollo de sistemas ha de hacerse
no s6lo desde la idea de los modelos de gestién, sino desde un marco legal y
unos elementos esenciales que le sean propios y generales para todas las
empresas, y para ello, puede inspirarse en el marco legal existente en la materia,
disperso pero solido. Con este fin se identifican normas que describen algunos
elementos de cumplimiento para sectores regulados, y se observa la evoluciéon
de normas que en pro de la seguridad comdn, utilizan un enfoque basado en
el riesgo y en la sostenibilidad; normas todas ellas de las que se extraen ese
enfoque, y principios desde los que identificar, proponer y construir
cuiles pueden ser los elementos esenciales de cumplimiento para todos,
haciendo de ellos la bandera y el modus operandi generales y a partir de los
cuales construir modelos particularizados y a medida para cada empresa que
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proporcionen de forma efectiva, el resultado esperado, acreditando con ello los
concretos términos de la participacién activa en el mercado de cada empresa y
el grado de la misma. Se propone un modelo, a partir del cual, identificar las
obligaciones propias de cada operador y evidenciar su cumplimiento, pero a la
vez, acreditar la efectiva participacién de éste en alcanzar los objetivos de miti-
gacién de riesgos y de sostenibilidad comunes, convirtiendo al operador en un
verdadero y efectivo puente entre las normas y el mercado (a modo de las exi-
gencias requeridas ya a los guardianes de acceso, de la Ley de Mercados Digi-
tales?).

El marco legal con enfoque basado en el riesgo y la sostenibilidad identi-
ficado en estas paginas obedece, ademds, a una evolucién, un cambio en el
pensamiento que, en pro de la seguridad, viene exigiendo en los tdltimos treinta
anos, una cada vez mas evidente y especifica forma de operar en los mercados,
que conlleva una nueva forma de entender las obligaciones de los intervinientes
en el trafico. Cumplimiento es el drea apropiada para recoger la bandera de esa
evolucién y enfoque y crear a partir de ellos, sistemas eficaces y a medida,
capaces de acreditar el esfuerzo que les es requerido a las empresas, para alcan-
zar esa seguridad del trafico comuin; identificar lo que hay que hacer y acreditar
no s6lo que se ha realizado, sino también, en qué medida.

Identificadas las principales normas con enfoque de riesgo y de sostenibili-
dad, se analizan y extraen de las mismas los elementos esenciales que se
aplican para proponer un modelo bésico que dé respuesta al requerimiento del
legislador, proporcionando un punto de partida desde el cual, después, crear
modelos a medida para cada empresa.

De las normas elegidas en este trabajo (ademéis de aquellas a las que la
empresa sea sujeto obligado), se identifican y extraen tanto el enfoque, como
los principios y los riesgos que identifica en cada mercado y actividad y que
propone mitigar. Hecho esto y a partir de aqui, se expone y propone un modelo
base, que serd aquel que se justifica y construye con el mismo enfoque que
las normas que sustentan el mandato de participacién activa en la obten-
cion de la seguridad; estas son las normas con enfoque a riesgo; las normas
que los identifican y plantean soluciones de mitigacion desde la proporcionalidad
y aquellas otras con enfoque ademas a la sostenibilidad, v que constituyen no
s6lo la dltima fase de la evolucién del sistema normativo europeo, Sino que se
erige ya, en motor de la nueva revolucién industrial. Su objetivo va mas all4 de
la seguridad y la identificacién de los riesgos, de cuya existencia se parte ya
como premisa, pues busca alcanzar una mitigacion completa, diversificada y
medible especialmente de determinados riesgos (aquellos que amenazan la sos-

1. El Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento europeo y del Consejo de 14 de septiembre
de 2022 sobre mercados disputables y equitativos en el sector digital y por el que se modi-
fican las Directivas (UE) 2019/1937 y (UE) 2020/1828 (Reglamento de Mercados Digitales)
Considerandos 3 y ss. y definicion del art. 2.
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tenibilidad), como forma de conducir nuestros mercados, a operar como siem-
pre, pero hacerlo desde un lugar, radicalmente distinto.

El modelo propuesto pone en valor, destaca, recopila y rinde homenaje al
legislador de una seleccién de normas; destaca su esfuerzo de trascender el
contenido sustantivo de cada una de ellas, para buscar, ademas, como aumentar
esa seguridad juridica del trafico sin pérdida de libertades para los ciudadanos y
sefalar obligaciones concretas que, identificando riesgos, reclaman soluciones
que la empresa debe integrar de la forma mas ajustada a la norma para mitigarlos.
Y lo hace introduciendo este enfoque de forma tranquila y paulatina a lo largo
de los anos y en cada vez mas materias, evolucionando en cada una incorporando
con ello una técnica juridica que hace de la autorresponsabilidad, el eje de
actuacion necesario para respetar las libertades sin perder seguridad.
Destaco en estas paginas cémo se hace evidente la existencia ya de un potente
marco legal en materia de cumplimiento; si bien disperso o asociado en gran
medida e inicios, a sectores regulados o a determinados sujetos obligados, limi-
tacién de alcance que, poco a poco, va quedando atris, conforme el enfoque de
riesgo va alcanzando cada vez a mds cuerpos normativos, de aplicacién a cada
vez mas sectores e industrias.

Es muy amplio ya el abanico de normas que imponen para muy diversas
materias la existencia de estas dreas separadas de cumplimiento que gestionen
de forma independiente los riesgos, al margen de otras tareas juridicas, comer-
ciales, contenciosas o corporativas. Se ha abierto paso, una nueva profesién
legal, que cuenta con especialistas en las empresas y como tales son reclutados
en cada vez mas empresas, trascendiendo los sectores regulados o multinacio-
nales, y alcanzado de lleno a medianas e incluso, pequefias empresas, si quieren
ampliar sus garantias, para concurrir a determinados mercados o licitaciones.

Se pone el acento en que no todo esta dicho en cumplimiento. Se ha escrito
mucho desde un enfoque estrictamente penal o en desarrollo de estindares
internacionales de gestién de riesgos, pero poco, desde la exigencia legal y de
respuesta a seguridad juridica requerida para operar en el trifico mercantil.

En este trabajo, se ponen en valor referencias y recomendaciones de orga-
nismos internacionales, como fuentes imprescindibles en el desarrollo de este
nuevo campo de desarrollo juridico, aprovechando las sinergias de la realidad
del mercado global. Cumplimiento normativo, ha dado lugar a una nueva profe-
sién que debe ampararse de una profunda formacién juridica para sus profesio-
nales.

En tercer lugar, identificado el mandato legal especifico, de participacion
activa en la seguridad y la sostenibilidad, y habiendo trazado un modelo ad hoc
para darle respuesta, ¢podria este modelo servir para algo mas? ¢Podria, ade-
mas, dar respuesta, a un mandato concreto, y hacerlo de forma tal, que se acre-
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dite una participacion en el trdfico verdaderamente honesta y de buena fe? Si, se
puede: acreditando como se opera generando seguridad y sostenibilidad en el
entorno, se puede ir ain mas alla; incluso puede que se les otorgue ademas a
estos operadores el beneficio de dar por acreditada su buena fe. Pero sélo podra
hacerse, una vez mas, con la vista puesta en el ordenamiento y sus principios
inspiradores, siguiendo el hilo conductor que proporcionan determinadas nor-
mas. Se recopilan las normas que exigen, de forma clara, la realizacién de un
esfuerzo comitn en seguridad y sostenibilidad y se ofrece desde ahi, una res-
puesta concreta y particularizada. Si antes hablaba de identificar los elementos
esenciales de cumplimiento y de un modelo basico, éstos solo son el punto de
partida para que, a partir de ellos, se proceda a construir modelos particulariza-
dos que, evitando la estandarizacién, acrediten el cumplimiento de las normas
y los objetivos estratégicos de la empresa desde un enfoque basado en los ries-
gos concretos y desde la sostenibilidad concretas que ademads evidencien la
honestidad de sus decisiones y sus esfuerzos por el bien comun. Esto, se
puede hacer, no como una gestién de minimos para generar evidencias de ges-
tiéon (como hace un sistema organizado) sino desde un sistema con el norte
puesto en la mejor ejecucién y el mas leal saber y entender de cada empresa en
particular; creando sistemas propios y personalizados que una vez aprobados
por el respectivo 6rgano de Administracién, se conviertan, esta vez si, en ley
de obligado cumplimiento en la empresa (y objeto de la maxima sancién, en caso
de su vulneracién) y se haga de forma alejada de modelos de minimos y enfocada
en la voluntad, la honestidad y la excelencia de la ejecucién, en cualquiera que
sea el mercado en el que se opera.

Identificados enfoques, riesgos y normas de cumplimiento, se aplica todo a
un modelo en el que se incluyen ejemplos de controles de mitigacién y eviden-
cias de cumplimiento recopiladas a través de afios de prictica profesional. Entre
estos controles, se propone otorgar un lugar mas que relevante a los contratos
suscritos por las empresas en su trifico; se reclama la atencién sobre ellos y la
posible reformulacién, tanto de sus clausulas como de su objeto o incluso
de sus elementos esenciales, transformiandolos en vehiculos idéneos (y
voluntarios), de esa maxima expresion de la voluntad social, proponiendo su
posible redaccién mas alld de las exigencias legales o de su propio objeto o fin,
en busca de ese reforzamiento de la buena fe, convirtiéndolos en elementos
pesados de los modelos de cumplimiento, capaces de trazarla, en tanto en cuanto
capaces de reforzar sus relaciones contractuales més alla de lo requerido por el
ordenamiento en materia de mitigacién de riesgos y sostenibilidad. Revisar los
limites de los contratos, es un guante lanzado a todas las asesorias juridicas
comerciales, para mejorar sus textos y simplificarlos, pero también para reo-
rientarlos y anadir con naturalidad clausulas especificas, que exijan declara-
ciones concretas a las contrapartes; hasta conseguir entre todos, la ansiada
seguridad y sostenibilidad. Y no porque lo exija una Directiva de Diligencia
Debida, sino porque se busque acreditar la excelencia y la honestidad de cédigos
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éticos escritos desde la voluntad creativa empresarial de construir mercados
éticos y trasladar sus principios a la practica contractual de la empresa y a la
exigencia de excelencia en toda la cadena de valor y produccién, més alld de la
denominacién de esencial o no de dicha cldusula.

Los sistemas de cumplimiento deben trascender més alld de su origen de
sistemas de gestién empresarial; deben proporcionar trazabilidad a la intencién
y voluntad expresa de la organizacién en sus politicas; deben llegar a ser expre-
sién y evidencia de la buena fe, llevada al trafico; la recompensa al esfuerzo (y
al coste) de dotar a estos sistemas del enfoque adecuado para conseguirlo, puede
ser convertirlos en la herramienta perfecta para cumplir con ese requerimiento
legal, que dote al trafico, de la requerida y necesaria seguridad entre todos, pero
de paso, también, acreditar la buena fe de aquellos actores, que invierten recur-
sos y voluntades, en hacerlo de la mejor manera posible: sostenible y con volun-
tad real de cumplir, més alld de los fines propios, y més alld de las exigencias
regulatorias de su sector. Este es el lugar hacia el que se dirige parte del Dere-
cho positivo en Europa: la revision o incluso el desplazamiento de los objetivos
de las normas sustantivas y las obligaciones de los Estados; la redefinicion de
las obligaciones en los contratos e incluso del riesgo, ampliando sus elementos,
hasta incluir en ellos la mitigacién de los riesgos y la sostenibilidad; y acometer
después, las consecuencias de su incumplimiento, hasta alcanzar incluso, algtin
dia, la introduccién de modelos no ya voluntarios sino obligatorios, como apunta
la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre diligencia debida de
las empresas en materia de sostenibilidad y por la que se modifica la Directiva
(UE) 2019/1937 de fecha 23.2.22.

El modelo que se propone recoge los elementos esenciales de cumplimiento
y se presenta como punto de partida para la construccién de aquellos que permita
alos actores del trafico dar respuestas a ese requerimiento legal de participacién
activa en el trafico, que le aporte seguridad y sostenibilidad y de paso acredite
(0 no), la buena fe de la empresa, evidenciando la exacta ejecucién de cada
declaracién de su voluntad. Un modelo que sirva al fin comiin y al propio y a
cualquier tamano de empresa; y de implantacién voluntaria, al menos de
momento.

Se propone el reto de convertir cumplimiento en un referente evolucio-
nado del concepto de buena fe en los negocios, entendida ahora como un con-
cepto mas amplio que incluye la acreditacién y la trazabilidad de esa intencién
honesta, esa buena fe, no solo en cada negocio individual sino ahora ya ampliada
al conjunto del trifico de la empresa y enfocada a la obtencién de un fin comn,
que es mejorar la seguridad y la sostenibilidad del mercado global.

Ese es el nicleo del trabajo; dar respuesta a las cuestiones planteadas, pro-
poniendo los elementos de cumplimiento y ofrecer un modelo que imite y haga
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suyo el objetivo legal para dar cumplimiento a la exigencia legal expuesta en las
normas y a la buena en su concreta ejecucion.

Mi interés en la construccién de modelos se basa en dar respuesta al man-
dato de las normas cuyo objeto principal y declarado es construir la seguridad
del trafico y la mitigacion de sus riesgos, mis alld del objetivo concreto e
individual del negocio con el que se participa en los mercados y mads alli del
contenido sustantivo de la norma. Ademds, se da respuesta a una exigencia pro-
pia y personal de construir un sistema con una mirada amplia y sin complejos a
todo el perimetro de amenazas, apoyandose en las normas no sélo como textos
que identifican obligaciones, sino como reflexiones profundas de un legislador
que ha identificado riesgos y los expone; y desde ahi realizar un anélisis que
trascienda la obligatoriedad de la norma, que identifique y comprenda la razén
de lamisma y que permita asi aplicar una mirada particular dentro de la empresa,
para ofrecer una respuesta propia al riesgo que avisa el legislador, adaptando la
respuesta, a su propio contexto y tamano, desde dentro de cada empresa y como
respuesta activa de la misma, en base al principio de proporcionalidad. Se trata
de reflexionar y utilizar en la construccién del sistema, todas las reflexiones y
focos de riesgo que el legislador ya ha identificado, para aplicar los que estén al
alcance de cada uno; se exige por parte de estas normas, al actor en el tréfico,
el ejercicio de una autoevaluacion de sus riesgos.

Aunque muchas normas aplican tinicamente a determinados sujetos obliga-
dos, ello no impide el anilisis de su enfoque, motivacién y articulado, para dedu-
cir generalidades ttiles para todas las empresas, identificando al menos en las
aqui expuestas, un hilo comtn y expreso, un enfoque decidido a mitigar la inse-
guridad del tréfico, procurando su sostenibilidad y que sean los actores del mer-
cado quienes ejecuten la tarea que ya no solo compete a los Estados o a las
autoridades competentes, trasladando obligaciones a los participantes en el trdfico
més alld de su objeto negocial. Si el mandato de mitigacién estd tan claro, la
respuesta, también ha de serla; y se pretende ofrecerla en estas paginas a través
de la recopilacién de los elementos de un modelo que dé como resultado esa
autoevaluacién y las medidas de mitigacién para cada empresa. Ademads, de paso
y se pretende evidenciar la buena de fe de la empresa en su ejecucién voluntaria
del modelo; ello seria posible si se tratara de un modelo totalmente construido
en base a la consecucion de ese objetivo legal superior al propio trafico y con el
mismo enfoque, sumado a las propias de cada sector, de forma voluntaria: Cum-
plimiento normativo, no debe obedecer tinicamente a un mandato de obligato-
riedad de construir modelos, sino a la voluntad social de alinearse con el objetivo
comin de crear mercados seguros, y en definitiva, de hacer las cosas bien.

El sistema, debe ejecutar la autoevaluacién de riesgos, en base a prin-
cipios y normas del ordenamiento, evitando el riesgo (otro mas, afiadido y
propio) de una excesiva estandarizacién. Debe ser un sistema eficaz y ello con-
lleva, que se ejecute a medida de cada empresa. Se busca la estructura de un
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modelo bésico del que partir, que responda a una sélida construccion juridica.
Esta no puede ser otra, que la que se deduzca de las normas del ordenamiento,
haciendo propios sus objetivos, convirtiéndose en la respuesta al mandato que
estas normas han dirigido a los operadores del trafico, en pro de recuperar o
construir la seguridad juridica.

Es un modelo de construccion mixta; con elementos basicos derivados de
las normas (su enfoque de riesgos, mitigacién, y sostenibilidad, principios y
reglas), pero elaborados a medida para cada empresa, que es lo que, por otra
parte, lo complica y enriquece a partes iguales. Se han analizado numerosas
normas, y elegido de entre ellas los elementos que identifican riesgos que han
de mitigarse en las empresas, asi como los controles, cuando son sugeridos,
exigidos o meramente indicados. Este trabajo es fruto también de la experiencia
y la reflexién personal que trata de dar respuesta a la necesidad requerida por
nuestras empresas de implantar modelos de prevencién de riesgos, amparados
en el ordenamiento juridico espafiol, con independencia de que para sistemati-
zarlos se puedan utilizar ademads, estdndares internacionales, o metodologias
procedentes de diversas ramas del conocimiento, con el fin de que estos mode-
los tengan robustez y base juridica y trasciendan las costumbres de cada
empresa o el simple estandar y recopilacién de lo que ya hacian. Se pretende
transformar sistemas recopilatorios u organizativos, en sistemas con base legal
capaces de acreditar y medir el comportamiento de las empresas en el trafico,
asi como sus principios mas esenciales y llegado el caso la buena fe de las per-
sonas que con su esfuerzo han integrado costosos y voluntarios sistemas de
cumplimiento en sus estructuras.

En cumplimiento esta todo por hacer; los modelos apenas han superado la
fase de implantacién y no han alcanzado todavia el grado de madurez para afirmar
que son modelos consolidados y testados. Ahora tienen que avanzar. Las normas
que exigen la sostenibilidad son el marco perfecto para seguir evolucionando
hacia una nueva y definitiva forma de hacer que debe ser; la de siempre: con
honestidad. Cumplimiento ha de liderarlo, con la incorporacién a sus modelos
del analisis de las mds modernas normativas como las de ciberseguridad, entre
otras disciplinas en constante evolucién.
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La normativa espafiola referida a cumplimiento proviene en gran parte de
sectores regulados, por lo que se utilizan los métodos cronolédgico y analitico
para seleccionar las principales y mas evolucionadas normas, con el objetivo de
identificar su enfoque de riesgos, principios y elementos esenciales para aplicarlos
al modelo basico para los sistemas de cumplimiento que, convertidos en normas
obligatorias interna de las organizaciones (eso si por su voluntaria decision),
puedan ser implantados en empresas de cualquier tamano y sector, con inde-
pendencia de la utilizacién de un estidndar internacional como elemento orga-
nizativo de su estructura. En determinadas ocasiones, y en aras de una exposi-
cién mas clara, o para no romper el hilo de la argumentacién, el método crono-
l16gico se descarta, dando prioridad al analitico. El desarrollo de estas paginas ha
sido realizado mediante aplicacién también de un proceso deductivo mas que
inductivo, porque las normas analizadas son las que identifican riesgos, pero no
siempre detallan los controles para su mitigacién, haciendo preciso un proceso
deductivo para la presentacién de los controles que se proponen. Algunos pro-
ceden de interesantes obras que se relacionan e indexan y otros son fruto de la
propia recopilaciéon de experiencias profesionales, afiadidos para completar un
ejemplo amplio y variado que pueda servir como referencia general para empre-
sas de cualquier sector y tamafo.

Se ha ejecutado un analisis sistematico de normas por materias y especia-
lidades. Si bien no existe en Espafia un cuerpo legal que ordene los elementos
de un sistema de cumplimiento (més alla de su mencién en el Cédigo Penal o de
los estandares UNE o ISO o al menos no, hasta la reciente aprobacién de la
Directiva de Diligencia Debida, el pasado 24 de abril), tampoco se puede decir
que no exista normativa al respecto; al contrario, ésta es abundante y no siempre
de aplicacién tnicamente a sectores regulados. Por otra parte, los modelos de
cumplimiento, ya se implantan en toda clase de empresas, sin limitarse a la esfera
penal o a una tnica tipologia de riesgo. En mi experiencia, las empresas buscan
un modelo completo. Con el método sistematico se identifica la aportacién de
cada norma a la construcciéon del modelo de cumplimiento cuya existencia y
correcta ejecucion, pueda considerarse ttil para la mitigaciéon de los riesgos
propios, y también para cumplir con ese mandato legal de mitigacién de riesgos
comunes.
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Se ha utilizado un enfoque cualitativo identificando a partir de la experiencia
propia profesional, cémo las empresas dan cumplimiento a las normas y c6mo
organizan sus dreas de cumplimiento las motivaciones de su organizacién y los
éxitos, pero también los fallos detectados. Las deducciones e interpretaciones
se basan en experiencias de procesos de implantacién de sistemas de preven-
cioén de riesgos (cumplimiento) que, bajo el amparo o excusa penal, requieren
respuesta completa a toda clase de riesgos. Se utiliza también el método hist6-
rico con el fin de localizar en los antecedentes normativos, las motivaciones de
las primeras implantaciones de sistemas y origen de la incorporacién de este
tipo de enfoque y su evolucién, para poder entenderlo y aplicarlo de la mejor
manera posible. Por su parte, el método comparativo permite exponer expe-
riencias anglosajonas, mas maduras en la materia, que ofrecen recomendaciones
y ejemplos, pero no siempre son adaptables a nuestra cultura.

Se ha consultado la bibliografia especializada que se indica en este trabajo y
sobre todo recursos electrénicos procedentes de autoridades competentes y
organizaciones internacionales, fuentes a las que he acudido a lo largo de los
dltimos afos de ejercicio profesional para forjar los conocimientos adquiridos
también en, congresos y ponencias, que se referencian. Se han revisado sen-
tencias, para analizar la evolucién de determinados conceptos (ignorando expre-
samente, aquella que se refiere a la responsabilidad penal de la persona juridica,
por exceder los objetivos e intereses de este trabajo). Por dltimo, se anade la
experiencia propia en casos concretos, cuyos controles se anonimizan y some-
ten al més estricto secreto.

El resultado, combina métodos e instrumentos que permiten la redaccién
de estas reflexiones y propuesta de modelo, fruto, también de la experiencia de
implantacién o participacién en modelos de empresas grandes, medianas y
pequenas.

El trabajo en definitiva, es fruto de una vocacién personal que ha acompanado
mi ejercicio profesional y mi propia forma de ejercer el Derecho, buscando
siempre conocer la motivacién de las normas y de las acciones personales y
contractuales; la transaccién amistosa antes que la confrontacion, la excelencia
y el trabajo bien hecho, con caricter previo, que evite el litigio posterior, antes
que el lucimiento en estrados, y ejercer lo que he llamado siempre «abogacia
preventiva», concepto cuyo origen es tan personal que seria incapaz de referen-
ciar a estos efectos, sin saber si lo inventé para dar un paso atris y gestionar el
trabajo desde su mejor ejecucién o alguien lo utilizé para describir mis métodos
y que claramente adopté.

En resumen, cumplimiento es un modo de hacer, una decisién personal y
empresarial que se parece en mi opinién a la ejecucién de una auditoria legal
preventiva y continua, aunque no esté contemplado como tal en la actual legis-
lacién. Se hace constar por tltimo que en este trabajo no se ha utilizado en
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absoluto inteligencia artificial (IA), tipo ChatBots, cuya herramienta mas popular
es chatGPT.

El alcance de esta investigacién es ofrecer un modelo, una propuesta para la
construccién de un modelo de cumplimiento que sirva de base para sistemas volun-
tarios, basado en el mismo enfoque que las normas del ordenamiento, cuyo obje-
tivo es la seguridad del trifico y la sostenibilidad, que sirva como referencia a
cualquier empresa y sector para elaborar su sistema. A partir de ahi completar el
resto de elementos del sistema que le permiten mitigar los riesgos propios y ade-
mads acreditarlo. Este pretende ser un modelo que no se limite a un tipo de riesgos
ni a los que son propios. Se enfoca en la identificacién y mitigacién de riesgos y la
sostenibilidad comtn, y que sirva para acreditar una participacién activa en esa
btisqueda de la garantia de la seguridad del trafico y la sostenibilidad; con tan amplio
y comun objetivo, mas alld de sus propios objetivos econémicos, adoptado por
vocacion y de forma voluntaria, puede acreditar la buena fe de quien lo adopta,
invirtiendo y generando costes para alcanzar un fin superior a sus fines. El alcance,
no se refiere a ningin sector; se focaliza en identificar las normas que explicitan
el mandato de colaborar en la seguridad juridica. Estas son al menos, las normas
con enfoque a riesgos y su mitigacién que se indican y las de sostenibilidad; y
dentro de ellas, identificar principios y elementos que sirven a un modelo que dé
respuesta exacta al citado requerimiento; y que no es otro que el modelo de cum-
plimiento que imita el enfoque para alcanzar el objetivo. Se reflexiona respecto de
su evolucién y como pasan de reconocer riesgos, en un primer momento, a enfo-
carse en una clase de ellos, siempre reclamando su mitigacién y declarando cada
vez més la responsabilidad compartida de los operadores del trafico, de una tarea
que antes procuraban los poderes publicos; el ejercicio se utiliza para construir un
modelo que imite ese enfoque y objetivos, para dar respuesta y garantizar y man-
tener nuestros derechos y libertades, nuestra forma de vivir. Este modelo tiene
mas de un objetivo (seguridad comin y propia, y acreditacién de buena fe) y por
supuesto, mis de una matriz de riesgos.

No se pretende ni listar las normas de ningtin sector, ni reproducir o resumir
su contenido, ni mucho menos reinventar las normas rectoras de algtn tipo de
contrato; ni tan siquiera extender los sujetos obligados de ninguna norma; todo
ello excederia y desenfocaria el objetivo. Queda también fuera y al margen de
este estudio profundizar en los desarrollos normativos de los requisitos técnicos
que la gestién de riesgos cada vez requiere en mayor medida, por importantes
o interesantes que éstos puedan ser. De hecho, lo son; se excluyen asi las nor-
mas y requerimientos de capital, liquidez, apalancamiento, provisiones, super-
vision, Regulatory Technical Standards (RTS) de la EBA! o los reglamentos
delegados con especificos limites sectoriales de descarbonizacién; por intere-

1. La Autoridad Bancaria Europea;(EBA por sus siglas en inglés). Su funcién es construir un
tnico marco regulador y supervisor para el sector bancario de la UE Creada por el Regla-
mento UE n.© 1093/2010/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 24 de noviembre de
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santes que resulten, su inclusién desenfocaria y también desbordaria el objeto
de este trabajo?. También se excluye el desarrollo de normas internas de la
Organizacién, quedando solo apuntadas, como meras listas temaéticas de con-
troles que habra que realiza en cada caso individualmente considerado.

Aqui interesa la evolucién de la aproximacion al riesgo que amenaza la segu-
ridad juridica de los mercados y la sostenibilidad, cuya mitigacién comienza a
ser primero mencionada, y posteriormente exigida en principio en normas de
determinados sectores pero que poco a poco alcanza a normas cuyo sujeto obli-
gado somos todos. Para abordar este alcance, este trabajo se desarrolla en cinco
capitulos.

En el capitulo I, se resume el origen del concepto y se propone una visiéon
evolucionada del mismo, alejada de meras terminologias o corsés limitativos en
funcién del origen, redefiniendo cudl podria ser el contenido actual del concepto
y en consecuencia qué se puede llegar a esperar de él.

En los capitulos II, III y IV, se identifican los pilares juridicos del modelo
propuesto, extraidos de una seleccién de normas que no tienen en comun ni un
sector ni un sujeto obligado sino un mandato al operador en el trafico y un enfo-
que al riesgo y su mitigacion, asi como a la sostenibilidad; se reflexiona respecto
a los contratos, maxima expresion de la voluntad de la sociedad y su capacidad
de contribuir al objetivo de seguridad y la sostenibilidad, y el alcance y peso que
este clausulado anadido puede llegar a tener; juntos, normas y contratos, son la
base del modelo propuesto llamado conseguir tanto reforzar la seguridad juridica
como las evidencias del grado de buena fe (o no), de las decisiones contractuales
de la empresa. El capitulo III incluye un punto de inflexién, en el que el modelo
puede pasar a ser obligatorio, si se desarrolla la Directiva de Diligencia Debida
recientemente aprobada y continida con una reflexién (yva en el capitulo IV) res-
pecto a la evolucién y enfoque de la actitud del regulador que ha evolucionado
de un mero criterio sancionador, al que no se renuncia, y que incluso se potencia,
pero al que se afiade una postura colaboradora que tiende la mano al adminis-
trado para conseguir juntos ese fin comin, que no es otro que la normalizacién
de las conductas cumplidoras en los mercados y la erradicacién de todo operador
de mala fe.

2010 por el que se crea una Autoridad Bancaria Europea de Supervisiéon (ABE). Forma parte
del Sistema Europeo de Supervision Financiera (SESF), que estd compuesto por tres auto-
ridades de supervisién: la Autoridad Europea de Valores y Mercados (ESMA), la Autoridad
Bancaria Europea (EBA) y la Autoridad Europea de Seguros y Pensiones de Jubilacién
(EIOPA). El sistema abarca a la Junta Europea de Riesgo Sistémico (JERS), asi como al
Comité Mixto de las Autoridades Europeas de Supervision y las autoridades nacionales de
supervision.

2. La mayor parte de las entidades, en materia de riesgo de crédito, de mercado y operacional,
utilizan el enfoque estandar de 7iesgo de crédito (estandar approach for credit risk o SA-CR)
pero este trabajo no alcanza a este tipo de andlisis ni profundiza en ningtin riesgo, sélo los
identifica para su necesaria mitigacion.
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En el capitulo V, se propone ya una arquitectura completa, aplicada y prac-
tica, de un sistema de cumplimiento, que incluya el modelo propuesto, con un
enfoque especifico de riesgo y sostenibilidad, asumiendo la contribucién de las
guias y de los estdndares internacionales de comiin aceptacién como sistema
organizativo de sustento para la acreditacién del modelo propuesto a través de
herramientas, éstas si, estandarizadas y basades en la tecnologia que propor-
ciona la tan necesitada trazabilidad de las decisiones y con ejemplos practicos
de politicas y controles (eso si), abstraidos de datos de empresas de clase alguna
en las que se haya podido implantar. Ademas, se sefala como la tecnologia ya
ofrece sistemas muy capaces y la inteligencia artificial tiene sin duda su espacio
en las dreas de cumplimiento, donde pueden desplegar todo su potencial y
demostrar qué son capaces de hacer.

En el capitulo VI, se concluye con reflexiones a propésito de la consecucién
del objetivo y respuesta a las preguntas planteadas de inicio y en el dltimo capi-
tulo se proponen ideas para nuevas investigaciones. Ademads se invita a la comu-
nidad cientifica a redefinir cumplimiento, impulsarlo estudios, desarrollando
guias y recomendaciones que ofrezcan a las empresas las bases para abordar la
construccién de sus modelos voluntarios de la forma completa con el fin de
seguir construyendo juntos en la direccién de ofrecer la mixima garantia de la
seguridad juridica, proponiendo y mejorando controles, desde la especializacién
y las mejores pricticas, para conseguir el objetivo afadido de acreditar también
la buena fe de las empresas, no ya en sus contratos a titulo individual, sino en
sus traficos de modo general y obtener la trazabilidad de la misma a través de
sus mds completos y actualizados modelos, puestos a disposicién de la ley, la
libertad y la seguridad juridica. Por dltimo, se propone el paso del modelo a
obligatorio, de la mano de la Directiva de Diligencia Debida.
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Directrices y normas con enfoque al riesgo y a
la sostenibilidad. Mitigacién del riesgo y
reversion de su impacto






Capitulo uno

De la buena fe individual de los contratos a los
programas de cumplimiento y los mercados
globales

SUMARIO: 1.1. LA BUENA FE. 1.2. ESTADOS UNIDOS Y LOS CORPORATE COM-
PLIANCE PROGRAMS. 1.3. EUROPA. DE LAS RECOMENDACIONES A
LAS NORMAS EN LA UE. EL MODELO ITALIANO Y ESPANA. 1.4. CUM-
PLIMIENTO EN EL ORDENAMIENTO ACTUAL. 1.4.1. De la buena fe al
control interno y a cumplimiento. 1.4.2. El ordenamiento, primera fuente de iden-
tificacion de riesgos y controles. 1.4.3. Sistemas de cumplimiento. De sistemas
organizativos a la acreditacion de la voluntad de identificar riesgos y mitigarlos
por el bien y la sostenibilidad comunes.

1.1. LA BUENA FE

Se reflexiona a propésito de la evoluciéon del ordenamiento juridico y la
direccién en que lo hace, en plena globalizacién de los mercados y de las tran-
sacciones a las que sirve y da cobertura legal y que obliga a buscar el entendi-
miento entre culturas juridicas muy diversas y a desarrollar nuevas formas de
mantener, mejorar y garantizar la seguridad del trafico. Hemos tenido que
evolucionar, desde la buena fe de los contratos inter partes individualmente con-
siderados, a la necesidad de extender y maximizar esa buena fe y ademas poder,
no sélo acreditarla sino trazar su camino, con el fin de eludir la corrupcién gene-
ralizada o identificar dénde se produce y permitir que los mercados sigan con-
tando con la seguridad que esa buena fe aporta a las transacciones individuales,
pero también, al conjunto del mercado. Esto, y no otra cosa, es a mi entender
cumplimiento: la disciplina que construye sistemas ordenados, completos y efi-
caces, que permiten acreditar y medir de una parte el grado de aproximacion al
riesgo y su mitigacién y de otra a la sostenibilidad de las empresas, acreditando
la medida de esa contribucién a la seguridad de los mercados y a su sostenibilidad
y aportando informacién del grado en que lo hacen. Cumplimiento reflexiona
sobre los sistemas mas adecuados para cada empresa, que permitan dar traza-
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bilidad a las decisiones empresariales desde la toma de éstas, hasta su ejecucion;
que tengan capacidad de identificar si se ha perdido y dénde, esa buena fe y
actuar en consecuencia. Cumplimiento se encarga de la construccién y segui-
miento de sistemas que parten de atender el mandato legal individual pero que
van o pueden ir, mucho mas alld, acreditando y midiendo de forma continua ese
grado de cumplimiento y la fe buena o mala, de las acciones empresariales, pro-
poniendo mejoras constantes y acreditando cémo y cudn activamente participa
una empresa concreta que cuenta con un sistema de este tipo, en la construccién
activa de la seguridad y la sostenibilidad comunes.

Con independencia de la llegada a Espafia de la responsabilidad (penal) de
las personas juridicas, cumplimiento hoy, supone la expresiéon de la evolucién
del ordenamiento, el camino de encuentro, el nuevo puente, entre las disciplinas
clasicas de la teoria general de los contratos y las complejas y cambiantes leyes
especiales, en un ordenamiento que necesita mas que nunca del apoyo de sus
juristas para alcanzar sus objetivos en un mundo cada vez mds complejo, sofis-
ticado, veloz y digital.

Desde siempre, el ordenamiento juridico ha tenido la funcién y también la
vocacién de servir a la sociedad en la que se desarrolla; ya desde los romanos
el honeste vivere' y la exigencia de la buena fe contractual?, son la base desde la
que el ordenamiento y el mercado dan respuesta y seguridad juridica a las nue-
vas y cada dia mas sofisticadas y complejas relaciones y contratos, y a cada vez
més diversas formas de operar; avanzando en la misma linea, esta vez intra
muros de la sociedad, se construye laidea del deber de lealtad societaria. Todavia
se cuestiona, si este singular deber societario reproduce con otros términos la regla
general de buena fe? (CARRASCO PERERA A., 2016). Los sistemas de cumpli-
miento son en mi opinién, la maxima y tltima expresién de la puesta en practica
de la teoria general de las obligaciones y de los contratos en las empresas; antes
en los contratos, luego en sus empresas y ahora en sus negocios en los mercados
globales, desde cada uno de sus procesos.

Cumplimiento representa la apuesta proactiva, el paso adelante. Es el
camino de vuelta a la buena fe en las relaciones contractuales expresadas en los
contratos desde un lugar més global, muy acorde a los nuevos tiempos y apoyada

=

ULPIANO, Digesto Libro 1, Titulo 1, 10 pr.

CODIGO CIVIL (CC), art. 7.

3. CARRASCO PERERA, A. en Tratado del abuso de derecho y del fraude de ley, (2016) Cizur
Menor (Navarra). Editorial Aranzadi SA. Se menciona en el Cap. 17 (pag. 628); mas adelante,
(pag. 631) indica que el deber de lealtad se obtendria mediante una generalizacion de la clausula
de interés social tal como se expresa en el régimen impugnatorio del art. 204 LSC; la idea es
que el deber de lealtad seria el deber de cada socio de no procurarle la obtencion de ventajas
propias a costa del sacrificio de la sociedad o de los otros socios que es la misma idea que
pretendo trasladar respecto a la capacidad y funcién que puede otorgarse a los modelos de
cumplimiento que persiguen defender el bien comin y la seguridad juridica del mercado,
més alla del propio, interés empresarial, pero esta vez, extra muros de la propia sociedad.

w
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tanto en las viejas como en las nuevas disciplinas como la informatica, o la
ciberseguridad, o incluso en la blockchain, llamada a garantizar las transaccio-
nes y la trazabilidad de las decisiones y operaciones y a garantizar su seguridad
y no vulnerabilidad en la normal ejecucion de los contratos y procesos operati-
vos, construidos en legal forma y protegidos, en un tinico vehiculo comiin, capaz
de demostrar la intencién de esas obligaciones, contratos y procesos; buena fe
voluntaria que ha de llevar a recuperar y mantener la seguridad juridica que
precisan los mercados para su existencia, y que enfrenta el reto de la inteligencia
artificial y la necesidad de parametrizarla para que sea correcta y honestamente
utilizada.

El contenido que abarca cumplimiento es mucho mas amplio que el de esa
(dltima) responsabilidad penal de las personas juridicas por la comisién de
determinados delitos que, sin embargo, es la que ha operado como caballo de
Troya y 1o ha introducido en nuestra realidad diaria. Si bien éste ha sido el punto
de partida que ha permitido o provocado la generalizacién de los sistemas de
cumplimiento en las empresas espanolas o al menos, el mas conocido, no es ni
mucho menos el final del camino, sino el comienzo de una disciplina que en
realidad, parte de la identificacién y comprensién del entorno regulatorio por
parte de cada empresa, y alcanza a su individual y propio analisis del impacto
que el mismo supone en los procesos de cada organizacién; incluye amplias y
diversas disciplinas del Derecho, desde las mas clasicas, como el derecho civil
v los contratos, alas mas elaboradas y recientes normas especificas de aplicacién
exclusiva para sectores regulados como el bancario o el farmacéutico y otras,
las mas recientes, como la prevencién de blanqueo de capitales, cuyo sujeto
obligado lo est4, en funcién directa del riesgo de exposicién a una conducta con-
creta o la proteccién de datos, la ciberseguridad o la sostenibilidad, donde cum-
plimiento despliega un amplio desarrollo y tal vez, un nuevo marco legal de
referencia obligatorio y amparado en el principio de legalidad.

Comprendiendo la magnitud de la tarea y el hecho de que en el centro de
todo, una vez mads, se encuentra la conducta humana, pronto han surgido
escuelas que van més alld*del andlisis de los riesgos en la empresa o del régimen
sancionador y que contemplan cumplimiento, traspasando la frontera del marco
legal y lo analizan desde el centro mismo de las decisiones contractuales: la
persona, la decisién y la formacién de la voluntad, incorporando la psicologia
como disciplina de cumplimiento; éste es otro punto de encuentro con este tra-
bajo pues en efecto, es la persona fisica, su comportamiento, sus ideas y su
voluntad de cumplir (o no), lo que marca la diferencia en cada accién humana,
negocio juridico o transaccién, como ya decian los romanos, ese honeste viviere,
desde los mas remotos inicios de nuestro ordenamiento hasta los mas sofisti-

4. Me refiero a los estudios que desarrolla el Centre for interdisciplinary Compliance-Research
(CICR). Universidad de Viadrina, Frankfurt, Alemania vid. https:/www.europa-uni.de/en/
forschung/institut/compliance/index.html
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cados programas de inteligencia artificial predictivos de la conducta. Estos pun-
tos de vista son otra expresion eso si, sofisticada expresion, de lo mismo de
siempre: la buena fe, que debe ser y seguir siendo el eje central de un sistema
de cumplimiento o al menos, del aqui propuesto. La buena fe ahora identificada,
concretada en cada proceso y trazada, para atraerla de nuevo a los mercados,
aportarles seguridad juridica y llegado el caso también, i fine, convertirse en
la eximente de una posible tltima responsabilidad, la penal de la persona juridica,
como tltimo estadio y consecuencia casi légica de un proceso mucho mas largo.
Y es que la globalizacién de los negocios ha atraido corrupciéon en unos niveles
tan altos, que es cada vez mas evidente y necesario evitarla y expulsarla de
nuestros mercados si queremos sobrevivir; esta necesidad ha pasado de ser una
declaracién de buenas intenciones (Recomendacion de la OCDE o convencién
sujeta a ratificacién)® a una auténtica necesidad, si deseamos insisto, conservar
nuestra forma de vivir.

Laintroduccién de laresponsabilidad penal de las personas juridicas, ademds
de ser una consecuencia ineludible de los movimientos internacionales, abre la
puerta al desarrollo de estos sistemas de cumplimiento, iniciados como meros
conjuntos recopilatorios de normas o de procesos, para convertirse en sistemas
maés sofisticados con més objetivos vy que acrediten que la empresa hace real-
mente lo posible en la evitacién de los riesgos, no solo penales, ofreciéndosele
«a cambio» una forma de eludir la responsabilidad llegado el caso; esta situacién
de hecho evoluciona, ofreciendo al ordenamiento juridico la oportunidad de
tomar las riendas de estos sistemas y trazar otro puente, el camino de vuelta a
la teoria general de los contratos, su anélisis més exhaustivo y su eficaz® puesta
en préctica, haciendo que los contratos bien redactados desde la buena fe y la
honestidad empresarial, puedan lucir como lo que siempre han sido, la mejor
herramienta al servicio de la empresa y no un mundo teérico alejado de las
practicas empresariales o peor atin, dejando a los modelos huérfanos de revision
legal, como meros sistemas organizados generadores de una burocracia mas. La
responsabilidad penal de la persona juridica no es por tanto un punto de partida,

5. Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales. Adoptada por la Conferencia Negociadora el 21 de nov. de 1997.
[OECD/LEGAL/0293] (en lo sucesivo, «Convencién Anticohecho de la OCDE»); y dispo-
nible en https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0293 En el
mismo sentido la OCDE en su publicacién «La integridad piublica desde una perspectiva
conductual», analiza coémo una eleccion humana, estd en el niicleo de la integridad. Investiga-
ciones sobre el comportamiento, han revelado dos determinantes de la integridad: la dindmica
interna de como los individuos toman decisiones morales y como estas decisiones son a su vez
nfluenciadas y moldeadas por otras personas. Este informe presenta como una perspectiva
conductual podria contribuir a que las politicas de integridad y anticorrupcion sean mds efi-
caces y eficientes. Disponible en https:/www.oecd.org/gov/ethics/recomendacion-sobre-
integridad-es.pdf

6. Codigo Penal (CP) Art. 31 bis y Circular 1/2016 de la fiscalia general del Estado sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas, (reforma del Cédigo Penal, tras Ley Orga-
nica 1/2015).
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sino la expresion final, la del riesgo penal, de un modelo mucho mas amplio que
se inicia en la buena fe, el conocimiento del marco legal y su puesta en practica;
la responsabilidad penal de la persona juridica nos sirve en bandeja eso si, la
oportunidad de dar una mirada atris, de vuelta a los contratos, obligdndonos a
asegurarnos de su correcta redaccién y efectivo cumplimiento.

Debemos tal vez dar las gracias al derecho penal, por obligarnos a mirar de
nuevo hacia las obligaciones y los contratos, al mercado y a sentar las bases de
una nueva forma de operar, desde la buena fe, avanzando en un camino sin
retorno a mercados mas seguros, libres y sostenibles. Es en cumplimiento donde
las normas con enfoque a riesgo y sostenibilidad, conscientes del complejo
escenario global, se encuentran con los operadores del trafico y juntos, demues-
tran su capacidad de mitigacion de riesgos; es aqui donde el regulador, apoya a
las empresas de forma definitiva y éstas generan, procesos y contratos correc-
tamente redactados, suscritos, documentados; revisados y cumplidos, y es aqui
donde juntos navegan en las procelosas aguas de los mercados globales, acom-
pafiados por la proporcionalidad, en la bisqueda del comtin objetivo, la seguridad
juridica, bésica y elemental clave de supervivencia para los tiempos que corren.

La seguridad juridica es el eje de la economia y la necesidad de protegerla,
es en mi opinién la mas importante justificacién y necesidad de desarrollar
cumplimiento, como la evolucién del antiguo buen pdter familias, como pilar de
la proteccién de la confianza del trafico juridico en nos negocios individuales.
Con un nuevo y mas evolucionado concepto de cumplimiento, podremos contar
con sistemas ordenados que proporcionen y acrediten la existencia demostrable
de una voluntaria y real proteccién del trafico y que permitan ya no solo man-
tener, sino acreditar la voluntad de cumplir de cada organizacién y por tanto, la
prueba de ser merecedora de actuar en el trafico y permanecer en él.

Los conceptos de buena y mala fe, forman parte de los antecedentes civiles
de nuestra sociedad desde siempre, con clara voluntad de distinguir con su atri-
bucién a los cumplidores, traducida ahora en una sociedad mas sofisticada, en
completos sistemas de cumplimiento, capaces de acreditar la buena y también
la mala fe, al permitir encontrar dénde ha fallado el sistema o quién ha corrom-
pido o forzado un proceso; sistemas de cumplimiento integrales, pese a su lle-
gada tardia, directa y limitada a nuestros sistemas legales de la mano del derecho
penal.

Cumplimiento es también, la disciplina que permite a las empresas conectar
con el futuro inmediato, la ciberseguridad que debe ser incorporada a sus analisis
de impacto y traducir las relaciones juridico-contractuales a un nuevo entorno
de ciber empresas, protegidas. Cumplimiento, seguridad y trazabilidad, son con-
ceptos que guian gran nimero de directivas europeas. Ciberseguridad ofrece a
Cumplimiento herramientas para el desarrollo de uno de sus mas importantes
elementos: la trazabilidad. Cumplimiento no es sdlo penal, sino también. Cum-
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plimiento es buena fe, es contratos y su cumplimento, es identificacién y medi-
ci6n del riesgo de incumplimiento, imputable al que lo genera; es causalidad en
las acciones y sus efectos; es trazabilidad, es empresa, mercado y es seguridad
juridica.

El hilo conductor de la evolucién normativa seleccionada en este trabajo es
la proteccién de la seguridad juridica, evolucionada ahora en el concepto de
mitigacion del riesgo comiin, mas alld del propio. Esto se hace evidente en
todas las directivas de reciente aparicién y se hace méas evidente en los sectores
regulados o en los paquetes normativos de nueva aparicién, nueva, respecto a
los clésicos, como son la prevencién del blanqueo de capitales o la proteccién
de datos, que se erigen ahora poco a poco, como nuevos desarrollos legales,
basados en el enfoque al riesgo. Es este hilo conductor, de proteccién de la segu-
ridad juridica y de la buena fe, que une directamente a las organizaciones con
sus sistemas de cumplimiento.

El cumplimiento de las normas no es nuevo; solo lo es la necesidad de acre-
ditarlo a nivel global. Representa la moderna forma de entender los elementos
esenciales de cada contrato, un salto cualitativo y cuantitativo desde el negocio y
el contrato individual, a los sistemas de prevencién de riesgos, como tltima
expresion de la constante blsqueda de esa seguridad juridica en los negocios y
como evolucién que puede llegar a aportar, la ansiada acreditacion y la trazabi-
lidad de la existencia de esos elementos esenciales, ya no de los contratos, que
por supuesto, sino de los objetivos y sistemas de gestion del negocio; del
empresario individual, a la organizacién, de los mercados, al mercado global; de
la buena fe, a la trazabilidad de las decisiones de los 6rganos de administracién;
la fusién, por fin, del sistema juridico, con el mundo digital, la ciberseguridad y
la inteligencia artificial (IA). Cumplimiento es, la herramienta tltima que per-
mite acreditar a través de la construccién de sistemas la existencia (o no) de esa
buena fe empresarial, tan necesaria para mantener la seguridad juridica y la
continuidad de los mercados.

1.2. ESTADOS UNIDOS Y LOS CORPORATE COMPLIANCE
PROGRAMS

Como ya avanzaba, el término «cumplimiento» empieza a generalizarse en
las empresas esparfiolas a través de la introduccién de la responsabilidad penal
de las personas juridicas y de los modelos de organizacion, gestion y supervision
del cumplimiento de los modelos”. Pero antes de eso, ya era utilizado en empresas
multinacionales o pertenecientes a sectores regulados, asociado no sélo a ries-
gos penales, sino a la necesidad de cubrir y asegurar el cumplimiento de muchas
y diversas obligaciones legales y también a un movimiento internacional que se

7. Cédigo Penal (CP), art. 31 bis, introducido por la Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, por
la que se modifica la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
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ha impuesto, con el objetivo de acotar desde diversas jurisdicciones, los altos
niveles de corrupcién asociados a la globalizacién de los mercados; este camino
se inicia en los Estados Unidos hacia 18902 y culmina con la ya asentada implan-
tacién de sistemas de prevencion de riesgos (no solo penales), que permitan
acreditar la voluntad y el efectivo cumplimiento del conjunto normativo de apli-
cacién en las empresas. Este proceso fue el comienzo de lo que se dio en llamar
entonces «cumplimiento», y que ha dado lugar a una nueva forma de acometer
las obligaciones legales en las empresas, e incluso al nacimiento de una nueva
profesion compliance officer, o responsable de cumplimiento, que bebe tanto del
conocimiento de las normas del sistema legal como de la empresay sus procesos
y que merece su espacio especifico en las aulas para ser identificado por los
j6venes juristas, formados para ser especificamente los profesionales que se
dediquen a ello, desde el derecho, aunque el puesto admita ciertamente otros
perfiles en funcién del sector y siempre que cuente con un equipo legal a mano.

La masificacién de las transacciones y la evidente necesidad de asegurar e
incluso acreditar el cumplimiento de los diversos marcos regulatorios de apli-
cacién en una misma empresa, en funcién de sus mercados, no e€s un proceso o
forma de operar que haya sucedido de un dia para otro; el origen cercano del
concepto de cumplimiento, nos sitia en el Siglo XVIII; el mundo se globalizaba
y los antes muy diferentes y diferenciados sistemas legales, llegan a ambos lados
del océano y se mezclan, como una consecuencia natural una vez mas, de la
necesidad de cubrir las exigencias de los mercados ahora ya, marcada y decidi-
damente globales. No fue un proceso inmediato; venia fraguandose a lo largo de
la evolucién de las transacciones comerciales del siglo XVIII, cuando nacieron
en los Estados Unidos, proyectos empresariales que cruzaron territorios en los
que atn no existia un entramado legal sélido, por su juventud, entre otros moti-
vos, y de la mano de personas de muy diverso origen nacional y por tanto con
muy diferentes comportamientos contractuales y esquemas juridicos en su
forma de entender los negocios; diverso origen, forma de hacer y ambiciones a
veces desmedidas; hablamos de un entorno empresarial que goza por una parte,
del maravilloso empuje de una nacién nueva pero por otra, de las carencias nor-
mativas propias de su juventud nacional y la ignorancia legal de sus impulsores,
muchos, hay que decir, de escasa cultura general y misera condicién social; los
hechos alli acaecidos, por aquellos que construyeron imperios con valores ine-
xistentes o muy diversos si los habia, daban lugar a casos cada vez mas sonoros
de una corrupcién cada vez mayor que deviene intolerable; tanto, que obligé a
tomar medidas para proteger al mercado de empresas corruptas, operando con
una escasa estructura normativa estatal y federal, que impidiera su prolifera-
cién; es asi como llega en 1890 a la Sherman Antitrust. Esta norma, antimono-
polio y casos como el conocido como New York Central& Hudson River, en el
que la Corte Suprema en 1909 se pronuncié a propdsito de la responsabilidad
de una empresa como consecuencia de un delito cometido por un empleado,

8. En 1890 entré en vigor la Sherman Antitrust Act (July 2, 1890).
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configuran el origen del compliance o cumplimiento como lo conocemos hoy, en
su origen sancionador. Mas tarde, de nuevo la realidad supera la prevision legal,
con el Caso Watergate, mas conocido en nuestro entorno por sus implicaciones
politicas, pero que obligé a que la Comisién del Mercado de Valores de Estados
Unidos® investigara, para descubrir ingentes casos de corrupcién que llevaron
a la publicacién de la Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) por el Departamento
de Justicia de Estados Unidos'?, que fue el que utiliz6 la expresién «corporate
compliance program», antecedente directo ya de los sistemas de evitacion de la
responsabilidad penal de la persona juridica que han dado entrada al concepto
cumplimiento en Espana, por una deriva en su traduccién y a través de la pre-
vencién de la responsabilidad penal de la persona juridica. A partir de ahi, se
empieza a normalizar en Estados Unidos primero y en el resto de paises des-
pués, la existencia en las empresas de departamentos no ya de auditoria y con-
trol, sino especificamente denominados de cumplimiento o compliance, con la
dedicacién exclusiva de implantar sistemas de control interno en las empresas;
estos sistemas tienen entre sus obligaciones ese control de riesgos penales,
pero no sélo, sino también, pues lo habitual es que su marco de actuacién sea
mucho mas amplio y abarque la identificacién de todas las obligaciones norma-
tivas de la empresa en su sector; lo que nacié en Estados Unidos, con origen en
la prevencioén de la corrupcién y en evitar falsedades de la contabilidad, se con-
virtié en complejos sistemas de control legal que contemplan con naturalidad,
diversos escenarios juridicos, y la normalizacién de su cumplimiento y lo que
es mejor, del control de su cumplimiento dentro de las empresas, desgajado e
independiente ya, de la tarea diaria de la asesoria juridica, dedicada a sus tareas
habituales, contractuales, comerciales, contenciosas o de negocio. Cumpli-
miento se ha convertido en un recurso que sin duda precisa de que cualquier
persona que trabaje en esta materia debe poder contar con los esfuerzos, soporte
y ayuda del mundo académico, que ponga su riqueza de ideas a trabajar en
soporte a estos juridicos que por fin, ven sus suefios cumplidos, con la posibili-
dad de construir departamentos de compliance robustos e independientes, que
ejerzan esa especie de asesoria juridica preventiva o auditoria legal, que garan-
tice un poco més, la seguridad juridica del procesos que impactan en el mercado
global. A estos efectos, se impone, entre otros recursos, conocer la contribucién
de la Guia de recursos emitida por el DOJ y la SEC que indica los elementos
bésicos de un sistema de prevencién (aunque penal) de contenido muy similar
al contenido de la Circular de la Fiscalia 1/2016 y que podrian ser la punta de
lanza de todo un sistema de prevencion legal ex ante, que bebiera de las fuentes
juridicas apropiadas, que no son otras que las de la investigacién juridica, puesta
al servicio de la empresa y su trafico, como por otra parte, siempre ha sido, pero
esta vez, con la mirada puesta en el cumplimiento, la prevencién, y su acredi-
taciéon como camino de seguridad juridica y con ella, de supervivencia para
nuestros mercados y modus vivendi.

9. The U.S. Securities and Exchange Commission (SEC).
10. United States Department of Justice (DOJ).
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A nuestros efectos, y por lo anterior, situaré el punto de partida y el origen
cercano del concepto en la Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) ' por el United
States Department of Justice (DOJ), norma que data de 1977 y es consecuencia
directa del descubrimiento de sobornos generalizados a funcionarios extranje-
ros, cometidos por empresas!?. Esta norma, consta de dos partes diferenciadas,
una dedicada a normas anticorrupcién y otra a normas de registros contables y
control interno; las primeras, para US Person y la segunda para emisores de
valores. Su objetivo segtn la Resource Guide to the US Foreign Corrupt Practices
Act'® (FCPA), era detener esas practicas y crear condiciones de igualdad de
condiciones para las empresas honestas y restaurar la confianza piblica en la
integridad del mercado!“. La Guia, pretende facilitar a las empresas y al ptblico
en general informacién a propésito de los requerimientos de la Ley e informar
sobre su aplicacién, aportando ejemplos y casos. La FCPA tuvo mas importancia
aln a partir de 1988, con la publicacién de la Ley Sarbanes-Osley, época en la
que también se negocié con la OCDE, un tratado que prohibiera los sobornos
entre socios comerciales, negociaciones que culminaron en la Convencion Anti
cohecho. Sila lucha contra la corrupcién y el fraude contable, fueron el principio,
los sistemas de cumplimiento no habian hecho mas que llegar.

1.3. EUROPA. DE LAS RECOMENDACIONES A LAS NORMAS EN
LA UE. EL MODELO ITALIANO Y ESPANA

Mientras lo relatado sucede al otro lado del océano, Europa en plena cons-
truccién, bebe de las fuentes de las Recomendaciones de la OCDE, y de Con-
venios que voluntariamente suscriben (o no) los paises, en una fase muy tem-
prana de armonizacién, muy alejada de nuestro universo actual de directivas

11.  La Foreign Corrupt Practices Act, FCPA, en espafiol Ley de Practicas Corruptas en el
extranjero de los Estados Unidos, firmada por el presidente Carter en fecha 19 de diciembre
de 1977.

12. Eneste punto, hay que parar y hacer una mencién al magnifico trabajo de VILLEGAS GAR-
CIA, J. quien en su obra «La responsabilidad Criminal de las personas juridicas. La expe-
riencia en Estados Unidos», enfoca los conceptos de «Corporated and unicorporated entities»
(palabras inglesas en cursiva siempre), en un andlisis que resulta muy aclaratorio de como y
por qué «se utiliza la palabra "person" para referirse a unidades sujetos de derechos y obliga-
ciones, sin que ello implique poseer un conjunto de propiedades esenciales y distintas de otro»
(VILLEGAS GARCIA, 2016). No siendo el foro este trabajo para entrar en este tema, sirva
de referencia para andlisis mas profundos de lo que supone comprender el origen moderno
del concepto, que manejo y doy por hecho; hablamos de personas juridicas y de entornos
normativos de cumplimiento y alcance para las personas juridicas.

13.  SEC. Guia, Resource Guide to the US Foreign Corrupt Practices Act, en su Foreword and
Introduction; publicada en 2012 por el Departamento de Justicia (DOJ) y la Comision de
Valores (SEC).

14.  La Guia dice literalmente, en su introduccién, (parrafo primero) «Congress enacted the U.S.
Foreign Corrupt Practices Act (FCPA or the Act) in 1977 in response to revelations of wides-
pread bribery of foreign officials by U.S. companies. The Act was intended to halt those corrupt
practices, create a level playing field for honest businesses, and restore public confidence in the
integrity of the Marketplace».
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y reglamentos. Pero los casos de corrupcién no se quedaron al otro lado de
las fronteras geogréficas y también alcanzaron a Europa, excediendo las fron-
teras nacionales; un ejemplo fue el conocido como el caso del maiz griego'®,
escandalo que se produjo por el cobro de comisiones, en las fronteras griegas
para vender maiz en Bélgica, como si fuera griego, por parte de funcionarios
en el transporte del maiz, yugoslavo; ello aceleré la publicacién de la Conven-
cion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transac-
ciones Comerciales Internacionales '8 adoptada por la Conferencia Negociadora
el 21 de noviembre de 1997. Todo ello muy anterior, como estamos viendo,
ala reforma del Cédigo penal espanol y la responsabilidad penal de la persona
juridica.

La Comisiéon Europea, se centré en buscar como proteger los intereses
financieros de sus miembros (amparada en el art. 5 del Tratado de la Unién).
Esa proteccion de los intereses financieros es la base que aparecera en todas las
directivas que buscan la mitigacién de los riesgos e imponen abiertamente obli-
gaciones a las empresas, para cuyo cumplimiento cumplir se proponen la adop-
cién de un sistema voluntario de cumplimiento enfocado en el riego y la soste-
nibilidad.

Espana ha adoptado en sus términos, casi literales, el contenido del Decreto
Legislativo 231/2001 italiano, con la diferencia de que en nuestro pais vecino se
ha optado por una norma de cardcter administrativo, por la que las personas
juridicas responden, ante una ley administrativa, pero en la que a su vez la res-
ponsabilidad se extiende a personas juridicas por delitos que se comentan en su
interés o beneficio.

Hubo que esperar a 2010 (si bien hay antecedentes de reformas parciales
de algunos textos de delitos relacionados con la corrupcién) para que el 23 de
diciembre entre en vigor en Espana la reforma del Cédigo penal mediante la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio, que supuso una auténtica revolucién en nuestro
sistema, asentado en el principio de «societas delinquere non potest», segin el
cual las empresas no pueden cometer delitos, sino las personas; la imputacién
de la culpabilidad era individual y las empresas, se veian en escenarios penales,
asumiendo, o no, una «simple» responsabilidad civil subsidiaria, que partia de la
imputacién a individuos de los delitos. Esta auténtica revolucién de nuestras
bases, en el entorno del derecho penal, no fue nada comparada con el impacto
que supuso la reforma operada en 2015 cuando la Ley Orgénica 1/2015, de
modificacién del Cédigo Penal entré en vigor el 1 de julio de 2015, e introdujo

15.  El conocido como «caso del maiz griego», Tribunal de Justicia de las Comunidades Euro-
peas, asunto 68/88 Sentencia de 21 de septiembre de 1989, (Rec. 2965).

16.  Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones
Comerciales Internacionales Adoptada por la Conferencia Negociadora el 21 de noviembre
de 1997.
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importantes cambios ’. Establecida la responsabilidad penal, la norma también
dispuso la posibilidad de quedar exento de responsabilidad o al menos parcial-
mente 8 s7 se cumplen las siguientes condiciones: 1.% El 6rgano de administra-
cion ha adoptado v ejecutado con eficacia, antes de la comision del delito, modelos
que incluyen las medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir delitos o
para reducir de forma significativa el riesgo de su comision. (...) El mismo articulo
31 indica también cuales son los requisitos de esos modelos: Los modelos de
organizacion*®. 1.° Identificardin las actividades en cuyo dmbito puedan sev come-
tidos los delitos. 2.° Establecerdn los protocolos o procedimientos que concreten el
proceso de formacion de la voluntad de la persona juridica, adopcion de decisiones
y ejecucton de estas. 3.° Dispondrin de los rvecursos financieros adecuados para
impedir la comision de los delitos. 4.° Impondrdn la obligacion de informar de
posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funciona-
miento y observancia del modelo de prevencion. 5.° Establecevdn un sistema disci-
plinario que sancione el incumplimiento de las medidas que establezca el modelo.
6.° Realizardn una verificacion periodica del modelo y de su eventual modificacion.

En practicamente similares términos, la mencionada Guia US y el Decreto
italiano 231 antes mencionado; basicamente todos coinciden en identificar los
mismos elementos que se pueden extrapolar a un modelo general de cumpli-
miento, més alld del marco juridico penal, y que, alcance al perimetro normativo
de cada empresa, o mejor, que con un enfoque de riesgo y sostenibilidad aporte
seguridad a los mercados e incluso pueda llegar a acreditar la buena fe de los
negocios, de la misma manera que el marco penal otorga el beneficio de la posi-
ble exencién de la responsabilidad, el derecho civil puede encontrar su camino,
mucho més ambicioso y tomar las riendas del desarrollo de los modelos de pre-
vencion de riesgos, pero con un perimetro ambicioso, no limitado a los riesgos
penales ni centrados en recopilar obligaciones, organizadas en base a estdndares
internacionales, sino en convertirse en modelos de negocio, desde la estrategia
de negocio y la voluntad declarada de luchar contra el riesgo y buscar la soste-
nibilidad.

17.  CP. Elarticulo 31 bis establecié a partir de entonces que las personas juridicas responderan
penalmente de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio
directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando individualmente
0 como integrantes de un érgano de la persona juridica, estdn autorizados para tomar decisiones
en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la
misma, De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio
directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas
fisicas mencionadas en el pdrrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse incum-
plido gravemente por aquellos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad
atendidas las concretas circunstancias del caso.

18.  Enigual sentido el texto literal de la Circular 1/2016 de la fiscalia general del Estado (apdo.
5 pag. 36), cuando habla de lanecesidad de adoptary ejecutar con eficacia y antes de la comision
de delitos, los modelos de organizacion y gestion que incluyen las medidas de vigilancia idoneas.

19.  Dice el art. 31.bis 5 Del CP.
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Sibien los sistemas de gestion tienen ya su espacio, lo cierto es que se quedan
cortos en el ambicioso objetivo que propone la norma y que esti al alcance de
estos sistemas; ser verdaderos sistemas de cumplimiento, mitigacién de riesgos
y sostenibilidad, medidos, objetivados y en constante mejora. La entrada en
Espaiia de estos sistemas de la mano del derecho penal lleg6 y sorprendi6 a los
ojos de este y de otros juristas de formacién clasica entregados a la empresa,
los contratos y a los juzgados; si bien no encajaba en nuestra tradicién y a primera
vista parece la simple copia del modelo americano, a través del italiano, lejos de
ser un problema, se convirti6 de inmediato en un aliado al que acoger con los
brazos abiertos; la perfecta excusa para reforzar la exigencia de cumplimiento
y monitorizacién de todas las obligaciones en todas las areas de la empresa y
acotar los riesgos de la empresa en su trafico ab initio; las empresas de sectores
regulados, lo tuvieron atin mejor, al contar también con dreas de riesgos y control
interno, con capacidad de comprender el tipo de trabajo de identificaciéon de
perimetro, impacto y control. El resto tarda algo mas en comprender la nece-
sidad de los modelos y carecen de referencias previas, por no mencionar que
proponerles prevenir la comisién de delito, se considera para un empresario
«normal» de empresa mediana, casi un insulto ofensivo.

Construir modelos desde obligaciones y contratos, riesgos y controles, de
forma amplia y no limitada al derecho penal y hacerlo bien, es la propuesta de
este trabajo; no se trata de extender las obligaciones de sectores regulados a
otros sectores ni de copiar sus normas y convertirlas en cédigos internos de
obligado ya si, cumplimiento; se trata de construir un modelo adecuado, volun-
tario, inspirado en el ordenamiento vigente, y retomar el camino, cumpliendo
con el mandato legal de proteger el trafico y que no viene sélo desde normas de
sectores regulados, sino que se va extendiendo por materias y a cada vez mas
sujetos obligados y que tal vez, en breve, se conviertan ademas en modelos
obligatorios de la mano de las tltimas propuestas legislativas?’, alcanzando por
un motivo u otro a cada vez, mas empresas que necesitaran un referente al que
acudir.

1.4. CUMPLIMIENTO EN EL ORDENAMIENTO ACTUAL
1.4.1. DE LA BUENA FE AL CONTROL INTERNO Y A CUMPLIMIENTO

Sin restar méritos ni reconocimientos a la Sherman Antitrust Act y a su evo-
lucién hasta la Sarbanes-Osley, que determinan el origen americano del concepto
relatado, en estrictos términos, los sistemas de cumplimiento hoy, responden
también y ademads, a una necesidad més amplia en alcance y contenido; una que
es antigua, aquélla de vivir conforme al derecho y la buena fe y cuyo origen es
muy anterior a estas normas, pero que resurge ahora con fuerza; retomar la

20.  Merefiero al art. 4 de la Propuesta de Directiva de Diligencia Debida, disponible en https://
eur-lex.europa.ew/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52022PC0071.
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senda de la buena fe en las transacciones, seria la solucién a la llamada legal que
hace el legislador al operador de los mercados a reducir riesgos y participar en
su mitigacién, en todas las esferas, en todos los negocios, en toda clase de suje-
tos obligados, de forma voluntaria.

Ya en el Digesto?!, Ulpiano situaba los tres pilares del derecho en vivir hon-
radamente, no hacer dano a otro y dar a cada uno lo suyo; cumplimiento podria
aportar ahora el cuarto pilar, que no seria otro que aportar la acreditacion y tra-
zabilidad de la existencia de esa voluntad de vivir honradamente, que es la tarea
de todo aquel que se dedique al cumplimiento. Buena fe, buscada y expresada
como decisién y forma de hacer en los negocios, sin esperar a modelos obliga-
torios.

La buena fe y la ética han existido desde siempre. La tinica novedad ahora,
es la necesidad de las empresas de generar entornos ordenados que acrediten
esa voluntad y ese efectivo cumplimiento y en caso contrario reconduzcan; una
necesidad que se ha tornado imperativa, necesaria, ante el tamano de los mer-
cados y la proliferaciéon de los actores deshonestos que abusan del trafico y
ponen en peligro los mercados y su correcto funcionamiento; ha cambiado el
volumen del mercado y la cantidad de operaciones; son méds complejas y hay
més abundancia de delincuentes mezclados entre honestos comerciantes; pero
la idea no es nueva en absoluto; es solo una evolucién de lo de siempre; es el

21.  https://dpej.rae.es/lema/iuris-praecepta-sunt-haec-honeste-vivere-alterum-non-laedere-
suum-cuique-tribuere: iuris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum
cuique tribuere «Los principios del derecho son estos: vivir honradamente, no hacer dafo a
otro, dar a cada uno lo suyo» (Ulpiano: Digesto Libro 1, Titulo 1, 10 pr.). El propio enunciado
del principio esboza su cardcter juridico universal. En la prdctica, su utilizacion se segrega en
cada uno de los tres preceptos que contiene: sobre el honeste vivere, <la jurisprudencia en miil-
tiples casos se ha referido a la transgresion de la buena fe contractual, concordando la bona
fidesy el honeste vivere del Derecho cldsico, que se concreta en la existencia de un obvar acorde
con las reglas naturales y comunes recibidas de la honestidad y la rectitud, conforme a criterios
morales y socialmente imperantes, pudiendo transgredirse la buena fe, no solo por dolo dirigido
a conculcar el deber sino por negligencia culpable» (STS, 4.%, n.° 254 de 22-1I-1990); en un
sentido similar se pronuncia también la STS, 4.% n.° 86 de 5-V-1987: «Un principio funda-
mental que informa todo el sistema de derechos y obligaciones que disciplina la conducta del
hombre en sus relaciones juridicas con las demds, el de la bona fides que, entroncado con el
honeste vivere del derecho cldsico, se concreta en [...] el principio general de inexcusable obser-
vancia que preside la contratacion al estar implicito en el nacimiento, perfeccion y desarrollo
de todo negocio juridico acorde con la Ley». La segunda regla, alterum non laedere, identificada
con la obligacion de no danar a otro, constituye un auténtico principio general del derecho en
virtud del cual la actuacion tanto dolosa como meramente culposa o negligente origina una
obligacion de reparar el davio causado (STS, 2.4, 23-111-2011, rec. 2207/2010). La tercera regla,
suum cuique tribuere, o principio de justicia conmutativa, es vinculada a otros numerosos
principios en la jurisdiccion contencioso-administrativa, como «el principio de equidistribucion
de los beneficios y cargas [...] que entronca con los principios generales de igualdad y de soli-
daridad, formulados ya en el antiguo brocardo suum cuique tribuere» (ST, 3.4, 3-IX-2003,
rec. 443/2000). Referenciado desde neminem laedere turis ignorantia non prodest adquirere
volentibus, suum vero petentibus non nocet.
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mismo profesional honesto que nos presentaba ya el Cédigo Civil en su ordenado
empresario del art. 1.124 CC, estandar de diligencia??.

Esta evolucién de ordenado empresario a empresas éticas nacionales y mul-
tinacionales con dreas especificas para gestionar el cumplimiento, no es sino la
traduccion de ese ordenado empresario, evolucionado, a una sociedad compleja
y diferente; aquella en la que, no es que cambien los valores, sino que en muchas
ocasiones se pierden; y la parte de la sociedad que los mantiene, se hace méis
consciente de que estos valores, en el trifico, se convierten en un elemento
esencial para el mantenimiento de su modus vivendi: los mercados. Esa segu-
ridad juridica que otorgaba el buen comerciante en una sociedad mas sencilla,
desarrollada en mercados menos complejos, y con valores como el honor, a los
que se otorgaba mucha més importancia, e incluso se les otorgaba proteccién
juridica, se traducia en que un empresario daba todo, o incluso, perdia todo, por
su palabra dada. Y en base a esa confianza, como eje y motor de los negocios,
hoy dia, perdida la importancia que otorgamos a esa palabra, se erige el cum-
plimiento y los sistemas de prevencién de riesgos, como la forma de acreditar
que, en efecto, se ha cumplido con todo aquello que en una industria es de obli-
gado cumplimiento y més alld hasta donde alcanza, al introducir en el mismo,
incluso sus valores propios, en forma de Cédigos Eticos adaptados a cada tejido
empresarial, y hacerlos obligatorios a sus cadenas de suministros con cldusulas
especificas o adhesiones.

Por otra parte, y ademés del origen comtinmente aceptado y ya comentado
americano y penal, cumplimiento se introdujo también en las normas que pro-
tege los servicios financieros y de inversién que siempre han abordado los ries-
gos e identificado dreas de control del riesgo. Y no solo las normas de servicios
de inversién; otros cuerpos legales que alcanzan a otras industrias o sujetos
obligados han desarrollado un enfoque de riesgos o sostenibilidad, como la pro-
teccién de datos de caracter personal, en la que participan muchos mas sectores
que los financieros, por no decir que participamos todos, o la prevencién del
blanqueo de capitales, cuyo lado preventivo es casi mas amplio que el estricta-
mente penal, que por otra parte es como deciamos, el que ha entrado de forma
potente en las empresas.

Es conveniente estudiar cumplimiento de forma amplia, también como la
disciplina que abarca todas las normas que, voluntarias u obligatorias, alcanzan
a identificar los riesgos que amenazan el trifico y también el perimetro de una

22.  RAMOS HERRANTZ, L. en El estandar mercantil de diligencia: El ordenado empresario, Intro-
duccién. Este trabajo se ubica en el Proyecto de Investigacién del Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria (BBVA) sobre «El vinculo trasatldntico en el Derecho Concursal (aproximacion
y armonizacién del Derecho de insolvencias en Europa y América Latina)», clave SICA:
2634 (pag. 195-225). Disponible en https://vlex.es/vid/estandar-diligencia-ordenado-
empresario-385385
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industria concreta, y que se ocupa de acreditar el grado de mitigacién de estos
para cada empresa, tanto los propios como los del tréifico.

Cumplimiento se define también como la especialidad que exige a los pro-
fesionales del trafico juridico, no sélo conocer los conceptos técnico juridicos
suficientes para facilitar el normal desempefio de su empresa en su trafico juri-
dico, sino también para hacerlo desde el punto de vista del ejercicio preventivo
de la asesoria juridica y de la abogacia, e incluso también, ejecutar una auditoria
legal, permanente y actualizada, adaptada a cada entorno organizativo empresa-
rial, que correctamente ejecutada sea capaz de acreditar y dar trazabilidad a la
solvencia moral del ordenado empresario. Desde esta perspectiva, cumplimiento
hace referencia también a un sistema ordenado, legal y trazable, auditable, una
herramienta juridica, capaz de ordenar cualquier empresa, de cualquier tamafo
y asegurar que su comportamiento es el idéneo y merece la confianza suficiente
para participar en el trafico juridico mitigando sus riesgos y apoyando su soste-
nibilidad. Una forma de empezar a acotar en los mercados, a aquellos que cum-
plen con las normas, y distinguirlos de aquellos que no. Esto es particularmente
importante para un pais como Espafa con gran nimero de PYMES.

La tarea del sistema legal al servicio a sus ciudadanos y al de sus empresas,
tan importante para la existencia misma del trafico juridico, consistiria ahora no
tanto en ofrecer nuevas o sofisticadas féormulas contractuales, multilaterales
como ya hizo, cuando surgieron los contratos atipicos para dar cobertura a las
nuevas necesidades negociales. La tarea consistiria ahora en ofrecer esa super
garantia de fiabilidad, para la empresa que goza de un sistema de cumplimiento
y protege mds all4, a todos aquellos que interactiien con ella. Y si ésta es su
finalidad, es merecedora de un hueco entre nuestros juristas, para abrir dife-
rentes ramas dentro del propio cumplimiento, para cada sector. Ademas, ha de
estar necesariamente al alcance de cualquier empresa, y no sélo de las grandes,
sino también, y por supuesto, de las pequenas. Las PYMES, que componen
nuestro entramado empresarial, son merecedoras de todo el apoyo que se les
pueda prestar en la construccién de sistemas de proteccion, en tanto en cuanto
constituyen el motor de nuestra economia, y mas aun sabiendo que a veces han
crecido en el desorden organizativo impulsadas solo (y nada menos, que), por el
instinto emprendedor de una persona, muchas veces sin estudios juridico-
empresariales.

Tenemos en nuestro pais, el maravilloso reto de introducir el cumplimiento,
en nuestras empresas, como forma de ordenar y organizar las mismas y mejorar
de paso su eficiencia, con la excusa de introducir un modelo juridico de cumpli-
miento, y prevencion de riesgos, penales o no.

A veces la implantacién de un sistema de prevencion de riesgos se ve como (y
es), una oportunidad de ahorrar costes y problemas; como si Ginicamente se
tratara de la colocacién en el mercado de un nuevo producto legal. En parte es
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cierto, en la medida, en que puede ahorrar cuantiosas sumas en materia de san-
ciones o evitacién de riesgo operacional; pero su capacidad y contenidos son
mucho mayores que esto; puede convertirse en una oportunidad real para reor-
ganizar las empresas, una forma perfecta de acompariar a ese empresario que
no ha tenido recursos ni tiempo para otra cosa que no haya sido avanzar en el
modelo econémico, dejando en segundo plano la estructura legal del negocio.
Se trata de una oportunidad para crecer con seguridad, y devolver a nuestros
mercados, ese valor imprescindible para su existencia: la confianza, verdadero
y tltimo motor de cualquier economia. Seguridad: esa fragil, potente e impres-
cindible compafiera para los mercados. Pero para triunfar, debe permanecer en
el mundo académico y juridico. Apoyada en otras disciplinas, pero con el derecho
como pilar fundamental, mas all4 de los sistemas de organizacion.

Ante la complejidad de los negocios, algunas empresas han dado el salto a
sistemas de cumplimiento integrales, y voluntarios, que recopilan amplio
nimero de normas, y solucionan, por sus medios, las superposiciones o las
dudas y esperan, con mas o menos preocupaciéon y desde el ensayo/error, que
sus creativas ideas sean acertadas. Pero carecen de otras recomendaciones.

Reconocer al derecho americano y al dmbito penal y de la prevencion del
fraude, sus méritos en idear sistemas que acrediten la voluntad preventiva en
la comisién de delitos en el seno de la empresa, no impide asumir la evidente
realidad de la previa y abundante existencia de normativa que ya menciona los
sistemas de control como elementos necesarios; se asume por el ordenamiento
su obligacién de evolucionar y aprovechar el camino abierto por otros para
desarrollar y explotar sus posibilidades en beneficio comn.

Claramente toca desarrollar esos sistemas de prevencién de riesgos y dar
trazabilidad completa a todo el perimetro legal, no solo penal, retomando el
camino en su origen, en el negocio juridico, en la buena fe de estos, y ampliar,
reforzar y acompaniar desde todas las dreas del ordenamiento y no solo desde el
derecho penal, ala empresa para conseguir el objetivo de la seguridad del trafico.
Y toca hacerlo en base a los elementos que la ley si marca como propios del
mismo.

El mercado global requiere soluciones globales o al menos mas amplias que
otorguen seguridad no sélo ante la amenaza de incursiones ilicitas sino ante la
inseguridad que genera la superposicién de los ordenamientos; las practicas
comerciales superan las previsiones de los convenios comerciales; procede
darle cobertura juridica completa creando un entorno seguro en el que las
empresas puedan desarrollarse al estilo de los entornos de pruebas de los pro-
yectos Sandbox.

Es cierto que no faltan voces que delatan el fracaso de la adopcién de normas
voluntarias para abordar con éxito la completa y efectiva mitigacién de los ries-
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gos. Y, de hecho, la Directiva de Diligencia Debida en base a ello abre ya el
camino de los modelos obligatorios?? (o lo intenta), como tltimo paso en la deriva
y la evolucién que presento en este trabajo. Pero ello no impide ni que los
empresarios que realmente desean hacer las cosas de otra manera puedan enar-
bolar la bandera de la buena fe y la ética en los negocios, ni que cumplimiento
no deba dar y asumir el paso adelante de elaborar los mejores sistemas, volun-
tarios u obligatorios, para dar respuesta al mandato legal de participacién en la
mitigacién aqui recogido. Y para ellos, se ofrece este modelo, que, en sus tér-
minos podrd, llegado el caso, adaptarse a un modelo obligatorio si por fin llega
el momento. Voluntario o no, de buena fe o forzada fe, cumplimiento ha de liderar
modelos capaces y eficaces que nos lleven a un mundo mas seguro.

1.4.2. EL ORDENAMIENTO, PRIMERA FUENTE DE IDENTIFICACION
DE RIESGOS Y CONTROLES

A nivel empresarial, muchas son las fuentes de riesgos que hay que mitigar
para el buen funcionamiento de la empresa. Tradicionalmente, se ha gestionado
el riesgo operacional; 1a frecuencia de los eventos de riesgos puede ser cubierta
por la contratacién de seguros. Sin embargo, hay otros riesgos que los cuerpos
normativos en su labor han ido identificando, tarea que no puede ser desapro-
vechada. Las normas son para cumplirlas, pero también podemos inspirarnos
en sus motivaciones para comprender sus objetivos y alinearnos con los riesgos
que éstas identifican; riesgos que lo son, para las empresas.

Se identifican en estas paginas, algunas de las principales normas cuyo enfo-
que modela un sistema valido para cualquiera, incluidas las empresas no regu-
ladas, que asumen voluntariamente sistemas de cumplimiento sin necesidad de
limitarlos al entorno penal o hacerlo con el tinico norte de un estidndar interna-
cional por ausencia o supuesta ausencia de otras referencias normativas.

En mi experiencia, hay empresas no pertenecientes a sectores regulados,
pero interesadas por implantar los mejores sistemas de prevencién de riesgos.
Y han comenzado por identificar riesgos penales, y desde ahi han ido afiadiendo
a este sistema, otros riesgos que les preocupan o de normas que les resultan de
obligado cumplimiento, liderados en parte por el miedo al riesgo sancionador, y
amparados en algin software de apoyo; aun con este limitado enfoque, éste es
un gran esfuerzo para estas empresas y se convierte en una ardua, solitaria y a
veces incomprendida tarea; las herramientas informaéticas, también en plena
evolucién, se enfocaban inicialmente en gestionar tareas muy concretas o moni-
torizar riesgo operacional, siendo que las herramientas juridicas tienen el peli-
gro de su desactualizacién constante; pese a todo, llegada a Espana de la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica ha ayudado a acelerar la parte de tarea

23.  En este sentido, Exposicién de Motivos de la Propuesta de Directiva de Diligencia Debida y
Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Dervechos Humanos de
2011.
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recopilatoria y ha ayudado a que se convierta en un 4rea propia e independiente
con mas medios. Cumplimiento es una oportunidad tinica de afianzar estos pri-
meros modelos recopilatorios de tareas y convertirlos en una realidad con base
legal, ordenada, preventiva y eficaz.

Las asesorias juridicas de las empresas se han organizado siempre para dar
el mejor servicio comercial y contencioso. La llegada de cumplimiento permite
al equipo legal crear en las empresas ese completo perimetro, en el que la res-
ponsabilidad penal, es una més, pero no la tnica, dentro de todas las 4reas regu-
latorias que identifican obligaciones de las empresas, sin que respondan nece-
sariamente a un procedimiento judicial o a un contrato suscrito. «Cumipli-
miento» permite completar el escenario practico del derecho en la empresa y
més adn. Pronto se convierte en un areas nueva e independiente que, para ser
atendida correctamente, precisa de especialistas en muy diversas disciplinas.
Esas disciplinas son las cldsicas empezando por el Derecho de obligaciones y
contratos, sélo que enfocadas a la prevencién del riesgo y a su mitigacion.

Esa es la propuesta de este trabajo. Invitar a nuestros juristas a plantearse
una vez mas, un nuevo enfoque para dar servicio a la empresa, ahora desde la
prevencion y la trazabilidad y ofrecer los dos primeros pilares; la revisién de las
directivas con enfoque basado en el riesgo y la sostenibilidad y revisar los con-
tratos del trafico de la empresa; y ver el cumplimiento como vehiculo perfecto
para el definitivo camino a la tan necesaria seguridad juridica de los mercados.
Ademais de la completa identificacién de las normas, el objeto social y los con-
tratos serdn la base que debe amparar el contenido minimo del modelo para que
pueda asegurar que acredita su buena fe en el trafico.

1.4.3. SISTEMAS DE CUMPLIMIENTO. DE SISTEMAS
ORGANIZATIVOS A LA ACREDITACION DE LA VOLUNTAD DE
IDENTIFICAR RIESGOS Y MITIGARLOS POR EL BIEN Y LA
SOSTENIBILIDAD COMUNES

A los efectos de este trabajo, entenderé que un sistema?* es un conjunto
ordenado de normas y procedimientos, sobre una materia racionalmente enlaza-
dos entre si. En mi experiencia, en las empresas se ha popularizado la utilizacién
de sistemas organizativos diversos que recopilan obligaciones y como mucho,
se referencian a los estdndares internacionales ISO%y UNE o chequean sus

24.  «Sistema», definido segtn la Real Academia Espafiola de la Lengua. En el mismo sentido la
UNE-ISO 37001:2021 define sistema de gestién como conjunto de elementos de una orga-
nizacion interrelacionados o que interactiian para establecer politicas, objetivos y procesos para
lograr estos objetivos. (Apdo. 3.5 Definiciones). Gestién del riesgo, segtin ISO 31000, Gestién
de riesgos, son las actividades coordinadas para dirigir y controlar una organizacion en lo
relativo al riesgo (Apdo. 2.2).

25.  UNE-ISO 37301:2021 Sistemas de Gestién de Compliance. Requisitos con orientacion para
su uso. Disponible en https://www.aenor.com/certificacion/compliance-y-buen-gobierno/
sistemas-gestion-compliance-37301
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trabajos con diferentes soffwares mas o menos estandarizados; pero no dejan de
ser métodos de organizacién de la informacién. El modelo?%, como concepto, se
refiere mas y asi lo utilizarlo en este trabajo, a un arquetipo o punto de referencia
para imitarlo o reproducirlo.

En nuestro ordenamiento actualmente no contamos con una tinica norma
que organice los elementos de un modelo o sistema; las normas con enfoque a
riesgos y sostenibilidad son numerosas, si bien sus sujetos obligados son muy
heterogéneos en razén de su respectiva materia. En este trabajo selecciono
normas que contienen el enfoque o elementos de un sistema de cumplimiento
ordenado y gracias a las cuales, el modelo que se construye puede gozar de una
justificacién juridica sélida, con independencia de que se recurra o no, a un
estdndar internacional o a cualquier otro sistema de gestién para organizar el
resto de elementos, que le permiten ser trazado y compartido; de esta manera
el sistema serd completo y gozard de un ajuste alineado a los riesgos identifi-
cados por el legislador y tendrd mas posibilidades de éxito.

El enfoque al riesgo y a la sostenibilidad, el objetivo legal de mitigar los
riesgos y la medicién y graduacién de cémo hacerlo, y cémo contribuir a la sos-
tenibilidad y con qué elementos, conforman los elementos bésicos en los que
enfocarse y conforman el dia a dia de las dreas de cumplimiento, con indepen-
dencia de su adhesién, o no a un estandar internacional o a otro. Los contratos,
en este modelo se convierten en una herramienta basica de control, y son un
instrumento de cuya redefinicién y evoluciéon dependerd en gran parte la con-
secucién de los objetivos del sistema.

En este trabajo vamos a identificar los elementos de un modelo de cumpli-
miento con base en el ordenamiento espanol que pueda ser acogido por cualquier
empresa que pretenda adherirse de forma voluntaria a las mismas, con inde-
pendencia de si es o no sujeto obligado a ellas, y cumplir con el mandato legal
explicito en las mismas, que es la contribucién a la seguridad juridica y la sos-
tenibilidad, mas all4, de los propios objetivos empresariales, acreditando asi su
buena fe, al dar trazabilidad con ello a sus decisiones empresariales, y a la fe
expresa de las mismas, y a como ésta se ejecuta, o no. El modelo incluird, obvia-
mente, las obligaciones legales propias de la empresa, internas y externas, pero
no como Unico objetivo ni principal, sino como elemento anadido a ese fin supe-
rior buscado de la contribucién al bien comtn.

Compartiendo objetivo con las normas, y monitorizando el seguimiento de
sus instrucciones, el modelo pretende ser el conseguidor del resultado esperado
por las normas, alcanzando asi, voluntariamente y con su esfuerzo acreditar su
honesta aproximacion al mercado. Este modelo, no imita todas las normas o la
técnica juridica de la norma; lo que pretende es imitar el enfoque de aquellas

26.  «Modelo», definido segtn la Real Academia Espafiola de la Lengua.
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normas que buscan la seguridad y la confianza del trafico, compartir su objetivo
y a modo de extension de la ley y a caballo de la empresa, conseguirlo.

Elmodelo serd de normas, contratos y matrices complejas con incorporacién
de sistemas de medicién, aunque el sistema completo incluiré otros elementos.
El modelo que se propone incluye los elementos estructurales y sustantivos
que las normas con enfoque al riesgo vy a la sostenibilidad consideran bésicos, y
debera ser completado por las normas que la empresa debe cumplir y que rigen
los contratos que suscribe con sus clientes y proveedores.

Los capitulos en los que se ordenan las normas con enfoque a riesgo con-
forman la base y el contenido minimo de materias a analizar desde cumpli-
miento, en tanto se trata de normas que identifican riesgos para el trafico que
han de ser mitigados por los operadores en el mismo; este marco normativo se
completard y enriquecerd al caso concreto con las dreas sectoriales requeridas
o provocadas por los cuerpos normativos a aplicar una vez se vaya a implantar
un sistema en una empresa. El modelo expuesto pretende dar respuesta al
mandato legal y objetivo de seguridad del trafico y sostenibilidad y para ello se
apoya en las normas y las medidas propuestas por las normas que lo pretenden,
y que son aquellas con enfoque de riesgo y sostenibilidad, asi como en los con-
tratos suscritos y a suscribir por la empresa y en la redefinicién de sus elemen-
tos esenciales o clausulas especiales.

De esta manera el modelo, deberi en primer lugar, dar respuesta o contener
los elementos mencionados en las normas que pertenecen a los bloques nor-
mativos que identifican riesgos de los que partir y a mitigar, conformando el
«paquete normativo» de riesgos identificados legalmente para el mercado y que
son al menos, los siguientes:

e  Transparencia, buen gobierno y sostenibilidad

*  Proteccién al inversor y atencién al cliente

*  Prevencién de Blanqueo de Capitales y financiacién del terrorismo
*  Abuso de mercado

*  Proteccién de datos

e (Ciber riesgos

*  Riesgos de la Inteligencia Artificial

e  Fiscalidad (nacional e internacional)

*  Riesgos de la sostenibilidad
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Riesgos derivados de los contratos de la empresa en su trafico (labo-
rales y del trafico mercantil) (aunque los contratos tienen una doble
funcién en la matriz de riesgos, pero también en la de controles).

Responsabilidad penal de las personas juridicas (no solo, sino también
y no seran analizados en este trabajo).

Ademés, y por supuesto, a las normas obligadas para la empresa en funcién
de su tréfico, laborales, fiscales, civiles, mercantiles y las que en cada momento
haya lugar.

El sistema ordenado que mitigard estos riesgos debe contener al menos,
estos elementos:

Buena fe y voluntad explicita
Estructura de control especifica

Doble andlisis de riesgos y de sostenibilidad y matrices complejas
(incluida la doble materialidad) y herramientas de trazabilidad

Sistemas de seguimiento y mejora continua

Formacién y cultura de cumplimiento e indicadores de eficacia y sis-
temas de denuncia y sancionador para el incumplimiento
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Capitulo dos

Construccién del modelo en base a normas con
enfoque de riesgos y su mitigacion

SUMARIO: 2.1. EL CONCEPTO DE GESTION DEL RIESGO EN LA NORMATIVA.
2.2. RIESGO DE GOBERNANZA. DE RECOMENDACIONES A REQUISI-
TOS NORMATIVOS DE CONTROL INTERNO. 2.2.1. Servicios de inversion.
Elementos del sistema y funcion de cumplimiento en MIFID I y MIFID II.
2.2.1.1. La Comisién del Mercado de Valores (CNMYV) asume las Directrices
de la Autoridad Europea de Valores (ESMA) y detalla las obligaciones del con-
sejo y la funcién de cumplimiento. 2.2.1.2. Los mismos y nuevos requisitos de
control se exigen para las ESI y mercados de instrumentos financieros. Avances
en las exigencias de idoneidad y la eficacia de las medidas correctivas.
2.2.2. Sector financiero. Dirvectrices de Autoridades en materia de cumplimiento y
gobernanza. Elementos del sistema en las Dirvectivas europeas. 2.2.2.1. Enfoque
basado en el riesgo; Identificacién y gestién de riesgos y el principio de pro-
porcionalidad. 2.2.2.2. Estructura organizativa de control y funcién de cumpli-
miento. 2.2.2.3 Las politicas y la cultura de cumplimiento. 2.2.2.4. El enfoque
de riesgo de gobernanza y su mitigacién en las Directivas. 2.2.2.4.1. Identifi-
cacién de riesgos por debilidad del gobierno corporativo. Exigencia de un ana-
lisis de riesgos propio. Principio de proporcionalidad. 2.2.2.4.2. Estructura y rol
de control; conocimientos, experiencia y seguimiento de la exactitud y de la
ejecucion. 2.2.2.5. Transparencia; necesidad de politicas, procesos y métodos
de célculo. 2.2.2.6. La necesidad de evaluaciéon y controles del marco de
gobierno. Controles propuestos. 2.2.2.7. Algunos elementos del sistema en
trasposicién espaiiola de las normas de supervisién y solvencia. Funcién de
cumplimiento, autoevaluacion de riesgos y Principio de independencia.
2.2.2.8. Controles para proteger en especial el dinero ptblico. Los mecanismos
de resolucién. 2.2.3. Empresas en sectores no regulados. Ley de Sociedades de
Capital, Codigo Unificado de Buen Gobierno de las Soctedades Cotizadas. Prin-
cipio de cumplir o explicar. 2.3. RIESGOS PARA EL INVERSOR Y SU MITI-
GACION EN LOS SERVICIOS DE INVERSION. DE NUEVO MIFID II.
2.3.1. El riesgo del cliente y la gobernanza del producto. 2.3.2. Transparencia e
informacion. Modificaciones a MIFID II y MIFIR y formacion de los profesionales
de «compliance». 2.3.3. Riesgos derivados de criptoactivos y tecnologias de registros
distribuidos (TDR). 2.3.4. Retail Investment Strategy (RIS). Concepto value for
money, su exportacion a otras industrias. 2.4. RIESGO DE ABUSO DE MER-
CADO EN LAS NORMAS. 2.5. RIESGO DE INCUMPLIMIENTO DE LAS
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NORMAS TRIBUTARIAS. 2.6. RIESGO DE BLANQUEO DE CAPITALES:
DE PREVENCION A DOBLE AUTENTICACION Y VERIFICACION DE
IDENTIDAD DE CLIENTES ONBOARDING. 2.6.1. Un caso de prevencion de
riesgos, mds que de mitigacion. 2.6.2. La mitigacion de riesgos y la mejora en la
seguridad en los medios de pago. 2.6.3. La seguridad en los negocios no presen-
ciales; Seguridad tecnologica y V Directiva. 2.6.4. Autenticacion reforzada.
2.6.5. Identificacion electronica y servicios de confianza para las transacciones
electronicas. 2.6.6. Andlisis de riesgos, autoevaluacion, politicas, procedimientos
y controles del riesgo en la transposicion espaiiola. 2.6.7. Servicios electronicos de
confianza y notificacion de brechas de seguridad. 2.7. RIESGOS PARA LOS
DATOS DE CARACTER PERSONAL. DE LA PROTECCION A LA
ACCOUNTABILITY EN LAS NORMAS. FUNCION DE DELEGADO DE
PROTECCION DE DATOS. 2.7.1. Responsabilidad activa, medidas técnicas y
organizativas. 2.7.2. Obligaciones internas de reporte. La Agencia Espariola de
Proteccion de Datos y la figura del DPO. Avances en colaboracion internacional.
2.8. CIBERRIESGOS EN LA NORMATIVA. 2.8.1. Concepto y especialidades de
la ciberseguridad. 2.8.2. Del Convenio de Budapest a la Estrategia de Cibersegu-
ridad de la UE. La necesaria gavantia de un elevado nivel comiin de ciberseguri-
dad. 2.8.3. Seguridad Nacional, Estrategia Nacional de Seguridad y Esquema de
seguridad. 2.8.4. Operadores esenciales y sus obligaciones en la seguridad
comun. 2.8.5. Resiliencia operativa digital del sector financiero y criptoactivos.
DORA y MICA. 2.8.6. El importante papel del Instituto Nacional de Ciberseguri-
dad (INCIBE) y del Centro Criptologico Nacional. 2.8.7. Minimo comun para las
empresas. El Codigo de Ciberseguridad. 2.9. RIESGOS DERIVADOS DE LA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL. REGLAMENTO EUROPEO IA. LA AESIA.

2.1. EL CONCEPTO DE GESTION DEL RIESGO EN LA
NORMATIVA

Los conceptos de gestion del riesgo v de la consecuente necesidad de reduc-
cion de la incertidumbre, proceden del mundo de los negocios, en particular del
asegurador, desarrollado ampliamente en foros, organismos internacionales y
autoridades (por ejemplo COSO! o BASILEA?): como tales, no son objeto de
anélisis en este trabajo mads alld, de los términos en que sean adoptados por la
normativa seleccionada o como y en qué medida, éstas han ido evolucionando e
introduciendo este enfoque desde el inicial reconocimiento normativo de la
existencia de riesgos y de su impacto, a la necesidad de mitigarlo en determi-
nados sectores, para después, extender y exigir a los sujetos obligados, una
actitud proactiva que incluye la realizacién de ejercicios de responsabilidad y

1. Comité de Organizaciones Patrocinadoras de la Comision. Treadway (Committee of Sponso-
ring Organizations of the Treadway Commission, (COSO), marco de control interno consti-
tuido para proporcionar liderazgo organizacional en gestién del riesgo empresarial (ERM),
control interno, y disuasion del fraude.

2. BASILEA, Comité de Supervision Bancaria de Basilea (BCBS, por sus siglas en inglés)
organismo encargado a nivel mundial de la regulacién prudencial de los bancos y, en parti-
cular, de su solvencia.
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ejecucion de autoevaluaciones. Y todo, bajo la excusa de permitir la reduccién
de los costes que la mitigacién de riesgos genera, mediante la aplicacién del
principio de proporcionalidad.

La mitigacién de riesgos ha pasado de recomendable a exigible en normas
ya totalmente enfocadas a evitar sus muy diversas formas de manifestacién; se
ha pasado a la graduacién de los diferentes escenarios de mitigacion, clasificando
incluso la capacidad de reduccién del riesgo por parte de los operadores del
trafico por sectores (como sucede con las normas enfocadas a la mitigacién de
los riesgos de sostenibilidad). Esta evolucion, y expansién del enfoque mitiga-
dor, ha provocado que las exigencias superen las fronteras de las normas diri-
gidas tnicamente a sectores concretos, y las encontramos ya en normas de
amplio espectro de aplicacién, aplicables a cada vez mayor nimero de sujetos
obligados; hemos llegado, incluso a extender (o pretender extender) estas obli-
gaciones a los grupos de interés y a las cadenas de valor. La necesidad de miti-
gacién nos hace replantearnos también el alcance y eficiencia de mitigacién de
los contratos, celebrados en sus términos, cuyo objeto o se amplia o sencilla-
mente se queda corto, ante la magnitud del objetivo y el alcance de personas
obligadas.

Son numerosas las normas de nuestro ordenamiento que estin reclamando
ya la participacién activa en recuperar la seguridad juridica y la sostenibilidad
del sistema. Es su evolucién la que realmente da lugar a los sistemas de cum-
plimiento y justifica y da razén de ser independiente, como areas que se separan
de la de gestioén de riesgos operacionales, primero en el contexto de la mejora
del control, la proteccién al inversor y los servicios financieros y mas tarde,
alcanzando otros cuerpos normativos que, a su vez, van ampliando cada vez mas
los sujetos obligados.

Los riesgos a su vez también son muchos y de muchas clases, no solo pena-
les y los sistemas de cumplimiento y sus matrices, cada vez mas complejas, van
creciendo.

El modelo que se propone asume esa amplitud de enfoque desde el principio,
tanto en normas como en riesgos; debe dar respuesta, en primer lugar y como
objetivo primordial, a ese mandato legal de mitigar los riesgos del trifico, todos,
sin excepcién; aquellos a los que la empresa tenga capacidad (proactiva) de
mitigar y también los riesgos propios; pero no debe limitarse ni a mitigar los
riesgos penales ni sélo los propios, sino que debe abordar ab initio, todos aque-
llos riesgos cuya existencia amenaza la seguridad del mercado; y hacerlo desde
las normas que ya han identificado ese riesgo y reflexionado sobre €él. La matriz
de riesgos del modelo puede ser sencilla o compleja; los riesgos a gestionar
serdn concretos para cada empresa. Y esto hace que cumplimiento no pueda ser
s6lo la calificacién de un puesto de trabajo, sino que requiere la atencién juridica
que el objetivo merece.
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Muchas normas que exigen una gran implicacién en la mitigacién de riesgos
a los operadores del trafico nacen o sé6lo son exigibles en el sector de los ser-
vicios de inversion que es el que, por otra parte, ha venido liderando estos cam-
bios en especial, desde la entrada del paquete normativo MIFID, en lo que supone
un reconocimiento al importante papel de los servicios de inversién en el con-
texto de la economia global. Pese a ese liderazgo sectorial, la extensién del
requerimiento de mitigacién de riesgos, alcanza ya a diversos cuerpos norma-
tivos que son de aplicacién a empresas grandes y pequeias; y nada impide a
éstas, introducir sistemas de mitigacién de riesgos de forma voluntaria, como
de hecho se estd haciendo, apoyindose en estidndares internacionales y
ampliando desde ahi su alcance, por materias; su perimetro no debe limitarse a
una tnica clase de riesgos (ni siquiera los penales), ni tiene por qué apoyarse
Ginicamente en un Gnico cuerpo normativo o en un estandar internacional,
cuando de hecho, el ordenamiento juridico dispone de gran nlimero de normas
que identifican riesgos y proponen férmulas para mitigarlos y que son la base
natural para cumplimiento; estas mismas normas identifican los controles mas
idéneos y si bien los sujetos de las obligados deben aplicarlos, nada impide a los
demés extraer también su enfoque, metodologia y objetivos y hacerlos propios
en sus respectivos sistemas; solo asumiendo un enfoque normativo y completo
se puede dar respuesta eficaz al mandato legal y eso es lo que se pretende: dar
respuesta a la necesidad de devolver seguridad y sostenibilidad a los mercados.
Proteger al mercado y no solo a la propia empresa.

De las normas mencionadas, es su enfoque de aproximacion al riesgo que
amenazan los derechos, y las libertades y a la sostenibilidad y la proteccién de
los recursos del planeta, lo que interesa en estas pdginas; también interesa la
evolucién de como empieza a ser abordado timidamente en las normas, el reco-
nocimiento del problema hasta la exigencia de identificacién y mitigacién de
riesgos. Para analizarlo, me situaré en el tiempo a partir de 2006, sin entrar en
enumeraciones completas ni desarrollos especificos o sectoriales (como los
referidos a los riesgos de mercado o de liquidez, etc.). El anélisis tinicamente
alcanza a las normas que manifiestan este enfoque, e incluso regulan directa-
mente algunos de los elementos del modelo a construir, por la decisién de adop-
tarlos, en raz6n de su utilidad. Hay sectores como el bancario o el de servicios
de inversién, con mayor y mas temprana necesidad de acotar los riesgos, razén
por la que son también sus normas las mas evolucionadas en esta materia y
lideran el cambio de paradigma que supone este enfoque que ya alcanzan a otras
muchas normas y cuyos principios se utilizan de referencia en las dreas de
cumplimiento de las empresas, en los codigos internos y en el desarrollo de las
politicas y controles, en tanto el resto del ordenamiento, evoluciona hacia la
misma direccién pero en un ritmo maés lento o asimétrico.

Las normas con enfoque de riesgo empezaron a fijarse en el riesgo de una mala
gobernanza y en las consecuencias que las debilidades estructurales tienen en la
economia; la mala praxis en materia de gobernanza, se relaciona abiertamente con
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las crisis econdmicas y este pensamiento se expandi6 rapidamente, saltando las
fronteras de los sectores regulados y normas de amplio alcance como las de pre-
vencién de blanqueo de capitales, protecciéon de datos, o ciberseguridad; y por
supuesto, a las que identifican los riesgos de la sostenibilidad de los mercados, que
identifican riesgos para la seguridad, erigiéndose en la tltima evolucién (y por
tanto, el dltimo reto para las dreas de cumplimiento) del enfoque de riesgo. Las
entidades pertenecientes a sectores regulados cuentan con desarrollos muy com-
pletos, y también con Circulares y Guias publicadas por las autoridades nacionales
e internacionales, como el BDE, la CNMV, la ESMA, la EBA, el SEPBLAC. Sin
embargo, cuerpos normativos (como protecciéon de datos de caricter personal,
ciberseguridad o sostenibilidad), se suman con alcance cada vez a mas empresas
y cuentan ya con el respaldo de autoridades de control, como la AEPD o el INCIBE
que publican regularmente guias de gestién de riesgos.

La globalizacién de los negocios es el motor que estd empujando todo este
desarrollo normativo en la direccién de la gestién y autoevaluacion de los riesgos.
Resulta ficil de entenderlo, por la masiva utilizacién de los servicios por los ciu-
dadanos, y por la importancia del bien juridico a proteger, que han llevado al desa-
rrollo de grupos de trabajo, que buscan las mejores formas de aplicacién de las
guias. Cada vez mas cuerpos normativos se enfocan al riesgo y buscan la trazabi-
lidad de las decisiones y de la concreta intervencién en el trifico de los distintos
operadores, cumpliendo con su cuota proporcional de obligacién en aportar segu-
ridad, en el trafico en el que opera y requiriendo las capacidades de anlisis con
este especifico enfoque, de las dreas juridicas, pero con enfoque de riesgo y sos-
tenibilidad, esto es, de cumplimiento. El trabajo de las dreas de cumplimiento se
hace también complejo por su magnitud y volumen de datos a manejar, pero cada
vez cuenta con mas herramientas, guias y autoridades a los que acudir para guiarse
en su identificacién de obligaciones, identificacién de riesgos e implementacion de
controles. El enfoque basado en el riesgo y la sostenibilidad de las normas que los
identifica y exige su gestion y el como se ejecutan los contratos en respuesta a las
mismas, son los dos pilares que cumplimiento debe contemplar y desarrollar para
encontrar los mejores y més ajustados sistemas de cumplimiento a medida de cada
empresa. Esta es la apuesta; identificar este esfuerzo legislativo y hacer de él la
base del modelo y a su vez, proponer mejoras o nuevos enfoques en los contratos
que hagan més robusta la seguridad que los mismos aportan al mercado.

Es abundante la literatura que desde todos los sectores trata de abordar los
sistemas de gestiéon y cumplimiento en evitacion de sanciones, y adaptar su
encaje a diferentes sectores (PEREZ-PIAYA MORENO & GOLLONET
TERUEL, 2020), (CAMPOS ACUNA, y otros, 2020). Este es s6lo uno méis, pero
uno que pretende servir de base general para todos los sectores y tamafios de
empresas, redirigiendo la atencién de los sistemas de organizacion, a las normas
y su identificacién legal de riesgos y la capacidad proactiva de su mitigacién mas
alla del «mero» cumplimiento que evite sanciones, sino que colabore de forma
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proactiva en un fin comin y de paso, acredite cual es la buena fe, o no, de sus
intenciones para con el trafico.

2.2. RIESGO DE GOBERNANZA. DE RECOMENDACIONES A
REQUISITOS NORMATIVOS DE CONTROL INTERNO

2.2.1.  SERVICIOS DE INVERSION. ELEMENTOS DEL SISTEMA Y
FUNCION DE CUMPLIMIENTO EN MIFID 1Y MIFID II*

Si la gestion de los riesgos no es algo nuevo, tampoco seria exacto decir que
hasta la crisis financiera de 2007 no hubiera control en las estructuras de
gobierno (y mucho menos en el sector financiero o en los servicios de inversion).
Si podemos decir que esta crisis aceleré una evolucién normativa que llevé a
enfrentar la realidad y la existencia de peligros y amenazas para los mercados y
produjo una identificacién a nivel normativo de los mis evidentes, entre ellos
los relacionados con la ausencia o debilidad de las estructuras de gobernanza,
tanto en los servicios bancarios (por el riesgo sistémico que suponen dichas
empresas) como en las empresas de servicios de inversion, por el volumen de
operaciones y la importancia de las mismas para la economia. Fue entonces
cuando a las funciones de auditoria y de gestién de riesgos, se anadié la funcion
de cumplimiento y su chequeo y verificacion interna.

La Directiva 2006/73/CE de la Comision de 10 de agosto de 2006, por la que se
aplica la Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo
a los requisitos organizativos y las condiciones de funcionamiento de las empresas de
1nversion y términos definidos a efectos de dicha Directiva, es una de las principales
normas que es utilizada como marco de referencia en los modelos de cumplimiento
de empresas (y no sélo del sector de servicios de inversién). Esta norma, junto
con* la Directiva 2004/39/CE (que ya se referia a los riesgos y al control interno)
y el Reglamento 1287/2006 de 10 de agosto de 2006° (de aplicaciéon desde el
1 de noviembre de 2007), representa en mi opinién el marco normativo mas

3. El desarrollo de la figura de cumplimiento y la concrecién de sus funciones, se inicia en el
«paquete MIFID», Directiva 2004/39/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
abril de 2004 relativa a los mercados de instrumentos financieros y también su norma de
trasposicion, Ley 47/2007 de 19 de diciembre por la que se modifica la L..24/88 de 28 de julio
del mercado de valores, Directiva 2006/73CE de 10 de agosto de 2006 por la que se aplica
la Directiva MIFID y la norma de trasposicién, RD 217/2008 de 15 de febrero sobre el
régimen juridico de las empresas de servicios de inversién y demds entidades que prestan
servicios de inversién que modifica el Reglamento de la ley 35/2003 de 4 de noviembre de
IIC aprobado por el RD 1309/2005 de 4 de noviembre y por la Ley 47/2007 de 19 de diciembre
que modificé la LMV L. 24/88 de 28 de julio.

4. La Directiva 2006/73/CE se implement6 en Espana sectorialmente mediante RD 217/2008 de
15 de febrero.

5. Reglamento 1287/2006 de 10 de agosto de 2006, por el que se aplica la Directiva 2004/39/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo en lo relativo a las obligaciones de las empresas de inversion
de llevar un registro, la informacion sobre las operaciones, la transparencia del mercado, la admi-
sion a negociacion de instrumentos financieros, y términos definidos a efectos de dicha Directiva.
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El objetivo es ayudar a las empresas a dar respuesta al requeri-
miento legal de contribucion a la seguridad juridica de los mer-
cados en los que operan. Redefinido y entendido como disciplina
independiente, Cumplimiento Normativo identifica normas con en-
foque de riesgo y sostenibilidad y construye desde ahi modelos
empresariales capaces tanto de mitigar el riesgo comun, como
de acreditar la buena fe de la aproximacion a los mercados por
parte de las empresas que los utilizan, recuperando asi para nues-
tro sistema legal, la importancia y el peso que el honeste vivere
merece como forma de entender los negocios desde siempre y
mas que nunca.
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