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| Congreso Nacional de Prevencion de Delitos e Insolvencia de la Pyme

‘Compliance officer’: una figura indefinida

El encargado de velar por que la empresa no cometa delitos tiene responsabilidad penal y, por ello, debe acordar sus funciones por contrato

XAVIER GIL-PECHARROMAN

| compliance officer esta incluido en la responsabilidad penal en sus actuaciones,
pero solo en los casos en que exista una delegacion de funciones transferibles clara
del érgano de administracion de la empresa y de forma contractual”, afirmé José
Ramén Miranda, presidente de la Audiencia Nacional.
En el transcurso de su intervencion en el ‘I C de P on de
Delitos e enlaPyme’ por Aula Juridica-, Navarro explico que
el ‘compliance officer’, cuya figura no esté definida en la Ley, debe ser eficazy apli-
car el concepto de diligencia debida, sobre todo a la hora de informar de los posibles
riesgos del programa.

El Congreso fue inaugurado por la subsecretaria del Ministerio de Justicia, Aurea
Roldan; el presidente del Parlamento de Andalucia, Juan Pablo Durén; el magistra-
do del Juzgado de lo Mercantil ndmero 1 de Cérdoba y director académico del
mismo, Antonio Fuentes; y el juez decano de Cérdoba, Miguel Angel Pareja.

Aurea Roldan se refiri6 a la responsabilidad penal de las personas fisicas inclui-
da en la tltima reforma del Cédigo Penal, al sefialar que “es un cambio de cultura
que requiere un tiempo para asentarse”.

Por ello, el objetivo del Congreso ha sido analizar, por un lado las novedades de
la entrada en vigor de la reforma introducida en el Cédigo Penal por la Ley Orgénica
1/2015, y por otro los acuerdos de refinanciacion de la deuda empresarial de la
pyme, su homologacion y la reestructuracion de la compania, dentro y fuera del
ambito concursal.

Debe, de esta forma, identificar la normativa a la que la empresa esta obligada.
Esta abarca todo el Derecho imperativo, mas los cédigos de conducta sectoriales y
aquellos a los que se haya acogido la empresa. Ademas, debe tener un profundo
conocimiento de la empresa.

Esta figura puede estar cubierta por una persona fisica o por un érgano colegia-
do, segun decida la empresa, pero lo mas importante es que tenga acceso directo

al érgano de Gobierno, incluida la junta general de la sociedad. Ademas, debe de
estar dotado de “autoridad suficiente” y de los recursos necesarios para cumplir su funcién sin
dependencia del érgano de gobierno.

El compliance officer debe cumplir las funciones de controlar, supervisar y realizar el progra-
ma. De esta forma, debe ser el encargado de decirle a la empresa los fallos que encuentra en la
prevencion a la hora de realizar el programa y al hacerlo cumplir. “Ese control no debe ser solo
sobre el interior de la empresa, sino también sobre los clientes y proveedores”, aiadié. Asi, debe-
ra regular los regalos corporativos con el establecimiento de las cantidades que se consideran
que son aceptables. También, debe establecer un programa de formacion continua de los empre-
sarios y controlar su cumplimiento.

“Un mal programa de compliance es como no tenerlo”, sefald por su parte Alejandro Abascal,
juez de refuerzo del Juzgado Central nimero 6 de la Audiencia Nacional, al tiempo que afirmé
que “yo no sé hasta qué punto la gente es consciente de la necesidad que plantea el complian-
ce, porque si se llevan a cabo estos planes, sera mas facil cumplir con las exigencias del Codigo

Civil o que desaparezca o disminuya la responsabilidad, lo que ha sido ratificado en las tres sen-
tencias dictadas por el Tribunal Supremo sobre la materia”.

Canales de denuncia

Finalmente, Javier Echarri, magistrado de la Audiencia Nacional, se refirié a la exigencia de que
las empresas abran canales de denuncia para los trabajadores. El debate en la actualidad esta
en si deben ser o no denuncias con identificacion del trabajador o anénimas.

La normativa regula con claridad que los denunciantes no pueden ser sancionados ni con des-
pidos, ni con rebaja de categoria ni ser apartados de sus labores habituales. Un ejemplo de
denuncia anénima esté en la Ley de Blanqueo de Capitales por contra de la establecida en la Ley.

Por otra parte, las operaciones de reestructuracion societarias -fusiones, escisiones, aporta-
ciones de ramas de actividad, canje de valores o aportaciones- se han convertido en una alter-
nativa real para que las empresas con problemas de solvencia puedan evitar el concurso.
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Esta figura puede estar cubierta por una persona
fisica o por un érgano colegiado, segln decida la empresa

Lo mas importante de la figura es que tenga acceso directo
al organo de Gobierno de la sociedad para desempenar su labor

Se encarga de decirle a la empresa los fallos que encuentra
en la prevencion al realizar el programa y al hacerlo cumplir

El debate se centra en si debe haber o no denuncias con
identificacion del trabajador o han de ser anénimas

Asi lo afirmé ayer la magistrada del Juzgado Mercantil 1 de Malaga, Maria Jesus del Pilar
Marquez, en el transcurso de su intervencion en el congreso y en el que participan como ponen-
tes medio centenar de magistrados, fiscales y letrados de la Administracién de Justicia.

“No solo son beneficiosos para la sociedad, sino también para los acreedores, trabajadores,
socios, proveedores, terceros, y hasta para la economia espafola en general”, ahadio la magis-
trada.

Sin embargo, Manuel Ruiz de Lara, magijstrado del Juzgado Mercantil 10 de Barcelona, desta-
c6 que seria necesario que se superen los problemas de coordinacién que existen en la actuali-
dad entre la Ley sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles y la Ley
Concursal, al no estar regulado el desarrollo de la sistematica a seguir, lo que crea situaciones
dificiles de resolver.

Asi, por ejemplo, Daniel Campos, fiscal de la Audiencia Nacional, advirtié ayer que el Codigo
Penal incumple el Convenio de Varsovia, ratificado por Espana, que obliga a que se aplique la res-
ponsabilidad de las personas juridicas a todas las sociedades, mientras que en la legislacion
espanola se ha limitado a las sociedades que disponen de una organizacion.

Situacién de estupor

Para Julio Ubeda, magistrado de la Audiencia Provincial de Alicante, “el Cédigo Penal tiene una
sobrelegislacion que no es nada recomendable” y anadio, en favor del principio de minima inter-
vencion del Derecho Penal, que “los penalistas estamos en una situacion de estupor, ya que se
trata de aplicar los codigos de buen gobierno dentro del propio Codigo”.

En la misma linea, al analizar las sentencias emitidas por el Tribunal Supremo sobre esta
materia, se pregunté sobre ¢qué tiene una sociedad pantalla para que sea inimputable, por el
mero hecho de que realice actividades ilicitas?.

Amanda Cohen, magistrada de refuerzo del Juzgado Mercantil 2 de Malaga, advirtio de que
se esta abusando del concurso necesario para acelerar los procedimientos por administradores
societarios.

El juez Pablo Ruz, titular del Juzgado n° 4 de Méstoles (Madrid), explicé que una de las venta-
Jjas que tiene trabajar en la Audiencia Nacional, es que “es un conegjillo de indias”, ya que a ella
llegan todos los nuevos tipos penales. Asi, la responsabilidad de las personas fisicas ha precisa-
do de un lustro para empezar a tener reflejo en los tribunales. Y comenté que en la actualidad
existe una gran confusion entre los juristas sobre el limite temporal de este tipo de delitos, de los
que unicamente se puede hablar de tales a partir del afio 2010, tras la reforma del Cédigo Penal,
que incluy6 esta figura.

Se refirié también a las limitaciones que plantea este tipo, puesto que se trata de un delito
tasado, que se limita a un listado limitado. Asi, se incluyen delitos contra la intimidad y allana-
miento informatico; estafas propias e impropias; insolvencias punibles: alzamientos y concursos
punibles; danos informaticos y hacking; delitos contra la propiedad intelectual e industrial, y con-

fraudulenta; manipulacién de cotizaciones en los mercados; abuso de informacion privilegiada;
facilitacion ilegal de acceso a servicios de radiodifusion y television.

Finalmente, se incluyen los delitos de corrupcion entre particulares y deportiva; blanqueo de
capitales; contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social; contra los derechos de los ciudada-
nos extranjeros; sobre la ordenacién del territorio y contra los recursos naturales y el medio

ambiente; relativos a la energia nuclear y a las radiacio-
nes ionizantes; de riesgo provocado por explosivos;
cohecho; trafico de influencias y corrupcion de funcio-
nario extranjero.

Una amplia responsabilidad

Las personas juridicas son penalmente responsables
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 quienes, actien indivi-
dualmente o como integrantes de un érgano de la per-
sona juridica, estan autorizados para tomar decisiones
en nombre de la persona juridica u ostentan facultades
de organizacion y control dentro de la misma. También,
lo son de los delitos cometidos, en el gjercicio de acti-
vidades sociales y por cuenta y en beneficio directo o
indirecto de las mismas.

Si el delito es cometido por directivos y personal
autorizado, la persona juridica quedara exenta de res-
ponsabilidad si se cumplen, el érgano de administra-
cién ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la
comision del delito, modelos de organizacion y gestion
que incluyen medidas de vigilancia y control idéneas
para prevenir delitos de la misma naturaleza o para
reducir de forma significativa el riesgo de su comision.

También, senala el Codigo Penal que quedara exen-
ta la persona juridica, si la supervision del funciona-
miento y del cumplimiento del modelo de prevencion
implantado ha sido confiada a un érgano de la perso-
na juridica con poderes auténomos de iniciativa y de

Criticas de los magistrados
por falta de definiciones basicas

FALTA DE DEFINICION

Uno de los grandes déficits de la actual regulacién de pre-
vencion de los delitos para evitar la responsabilidad de las
personas juridicas es que no existe una definicién de lo que
son este tipo de personas, segiin explicé Rafael Soriano,
titular del Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Alicante. Asi,
seialé que, aunque el articulo 297 del Cédigo Penal habla
sobre la sociedad mercantil, su ambito esta circunscrito al
ambito de los derechos societarios. Por eso, hay que acudir
al articulo 35 del Cédigo Civil. Soriano criticé, también, que
no sean las uniones de

NO ESTA CENTRADA

El magistrado del Tribunal Supremo y ponente de una de las
sentencias emitidas por el Alto Tribunal sobre la materia,
consider6 que es un error no haber centrado el delito en la
empresay, ademas, en las de una cierta dimension. Y expli-
¢ que se puede dar el caso, por ejemplo, “de que uno de
los integrantes de una institucion religiosa cometa uno de
los 26 delitos que activan esta responsabilidad en el
Cadigo Penal.

control o que tenga encomendada legalmente la funcion de supervisar la eficacia de los contro-

les internos de la persona juridica.

En la misma linea, no habra responsabilidad penal en el caso de los autores individuales si

tra el mercado y los consumidores.
Ademas, se incluyen los de descubrimiento y revelacion de secretos de empresa; desabaste-
cimiento de materias primas; publicidad enganosa; fraude de inversoresy de crédito; facturacion

han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacion y de prevencion,
y si no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision,
vigilancia y control.




