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			Parte Preliminar

			Fundamentos del compliance y de la autodeterminación informativa

		

		

		
			Capítulo I.

			El compliance como categoría jurídica: concepto, evolución y funciones

			Toda obra que aspire a tratar con rigor una materia jurídica ha de comenzar por delimitar su objeto. Esta exigencia se impone con particular intensidad en el caso del compliance, categoría relativamente reciente en la tradición del civil law, de contornos todavía imprecisos y de terminología no plenamente asentada. El presente capítulo se propone, por ello, fijar el concepto de compliance, exponer su génesis histórica, analizar sus funciones y precisar su inserción en la estructura organizativa de la empresa, sentando así las bases conceptuales sobre las que se edificará el conjunto de la obra.

			La importancia de esta labor preliminar no es meramente académica. De la concepción que se adopte del compliance dependen consecuencias prácticas de primer orden: el alcance de los deberes que pesan sobre la empresa, el valor que se reconoce a los programas de cumplimiento, la distribución de responsabilidades en el seno de la organización y, en última instancia, la propia eficacia del sistema. Un concepto impreciso o mal delimitado se traduce, inevitablemente, en una práctica vacilante y en una jurisprudencia insegura.

			
					Aproximación terminológica y problema de la traducción del concepto	«Compliance», «cumplimiento normativo» y «debido control»: delimitación semántica	La insuficiencia de la traducción literal y sus consecuencias dogmáticas





			

			El término compliance procede del verbo inglés to comply, que significa cumplir o acatar.1 Su traducción literal al español sería, por tanto, cumplimiento. Y sin embargo esa traducción es a la vez insuficiente y engañosa.2 Pues compliance no designa el mero hecho de cumplir la norma, sino algo considerablemente más complejo: el conjunto de estructuras, procedimientos y controles que la organización dispone para asegurar que ella misma y sus integrantes cumplan el Derecho, y para poder demostrarlo.

			Conviene detenerse en esta insuficiencia, porque de ella se siguen consecuencias dogmáticas que no deben subestimarse.3

			El cumplimiento es un resultado. El compliance es un sistema orientado a producir ese resultado y, sobre todo, a poder demostrar que se ha hecho cuanto era exigible para alcanzarlo. La diferencia, lejos de constituir una sutileza terminológica, es la que explica el valor eximente o atenuante que los ordenamientos reconocen a los programas de cumplimiento: se exime o se atenúa la responsabilidad de quien se organizó diligentemente, no de quien por ventura acertó a no ser descubierto.45

			De ahí que un sector de la doctrina y de la práctica haya preferido conservar el anglicismo, renunciando a traducirlo. Otros proponen perífrasis, como cumplimiento normativo o debido control, que tienen la ventaja de emplear la lengua propia pero no captan enteramente el matiz organizativo del original.6 Esta obra empleará ambas expresiones, compliance y cumplimiento normativo, de manera indistinta, advertido ya el lector de que bajo una y otra se designa el sistema organizativo de aseguramiento del cumplimiento, y no el mero acatamiento de la norma.

			
					El compliance como concepto funcional y no meramente descriptivo

			

			El compliance es un concepto funcional.7

			No designa una realidad estática, un conjunto de documentos archivados a la espera de una inspección, sino una función viva dentro de la organización: la de procurar el cumplimiento del Derecho y gestionar el riesgo de su infracción. Es esta naturaleza funcional la que permite distinguir el compliance genuino de aquello que la práctica anglosajona bautizó, con expresión afortunada, como paper compliance: el cumplimiento meramente aparente, que se agota en la existencia formal de políticas y procedimientos desprovistos de efectividad.8

			La distinción entre uno y otro recorre toda esta obra. Un programa que existe sobre el papel pero no se aplica, que no cuenta con recursos, que nadie conoce ni ha interiorizado, no es un programa deficiente: no es en absoluto un programa de compliance, sino su simulacro. Las autoridades más avanzadas han hecho de la efectividad real, y no de la apariencia formal, el eje de su evaluación.

			De esta naturaleza funcional se sigue, en fin, una consecuencia metodológica: el compliance no puede estudiarse como un catálogo de obligaciones aisladas, sino como un sistema dotado de lógica interna. La evaluación de riesgos, las políticas, la formación, los canales de denuncia, el monitoreo, no son piezas yuxtapuestas, sino elementos que se ordenan a una finalidad común y sólo cobran sentido en su articulación recíproca.9

			
					Compliance en sentido estricto y en sentido amplio

			

			La categoría admite una comprensión estricta y otra amplia.

			En sentido estricto, compliance designa el aseguramiento del cumplimiento de las normas jurídicas cuya infracción acarrea responsabilidad para la empresa, señaladamente en los ámbitos penal, administrativo sancionador y regulatorio. Es el llamado compliance normativo, cuyo núcleo es la prevención del ilícito y cuyo estudio constituye el objeto principal de esta obra.10

			En sentido amplio, en cambio, el compliance desborda las normas jurídicas para abarcar los estándares éticos, los códigos de conducta voluntarios y los compromisos que la empresa asume en el marco de su responsabilidad social. Esta comprensión amplia gana terreno de manera continua, y enlaza con las tendencias más recientes del Derecho de la sostenibilidad empresarial, que imponen deberes de diligencia sobre los impactos de la actividad de la empresa en los derechos humanos y el medio ambiente.11,12

			Esta obra se ocupa primordialmente del compliance en sentido estricto, por ser el que plantea los problemas jurídicos de mayor enjundia y el que se articula con la responsabilidad de la empresa. Pero la comprensión amplia no será ignorada: la frontera entre una y otra se difumina, y el observador atento hará bien en tener presente esa tendencia expansiva, que anticipa la dirección hacia la que evolucionan los ordenamientos más avanzados.

			
					Génesis histórica: del mundo anglosajón a la recepción en el civil law	Los orígenes en el Derecho estadounidense de la regulación económica	Las Federal Sentencing Guidelines de 1991 como punto de inflexión





			

			El compliance moderno tiene una fecha de nacimiento y un lugar de origen bastante precisos: los Estados Unidos de la última década del siglo XX. Aunque existían precedentes en la regulación económica estadounidense de las décadas anteriores, señaladamente en el ámbito de la regulación de los mercados de valores, fue la promulgación de las Federal Sentencing Guidelines, en 1991, la que inauguró el paradigma que hoy reconocemos.13

			El mecanismo introducido por las directrices era de una sencillez y una eficacia notables: vincular la existencia de un programa de cumplimiento efectivo a la determinación de la pena de la organización, de suerte que su presencia operase como factor de atenuación y su ausencia, o la implicación de la alta dirección en el ilícito, como factor de agravación. Con ello, el Estado no imponía directamente el programa, sino que lo incentivaba de manera poderosa, delegando en las propias organizaciones una porción de la tarea preventiva que antes se reservaba en exclusiva.

			El efecto de este mecanismo fue profundo y duradero. La prevención del delito dejó de concebirse como una tarea exclusivamente estatal para convertirse en una responsabilidad compartida entre el Estado y las organizaciones privadas. Nació así lo que la doctrina denominaría autorregulación regulada, categoría que constituye el sustrato político-criminal de todo el edificio del compliance y a la que habrá de volverse repetidamente a lo largo de esta obra.

			
					La influencia del escándalo corporativo y la Sarbanes-Oxley Act de 2002

			

			El impulso inicial de las Sentencing Guidelines se vio reforzado, en los albores del siglo XXI, por una sucesión de escándalos corporativos de enorme resonancia.14

			Enron y WorldCom revelaron fraudes contables de proporciones colosales, arruinaron a miles de inversores y trabajadores, conmovieron la confianza en los mercados y precipitaron una respuesta legislativa contundente: la Sarbanes-Oxley Act de 2002.15

			La ley impuso a las sociedades cotizadas exigencias rigurosas: certificación personal de los estados financieros por el consejero delegado y el director financiero, bajo responsabilidad penal; evaluación y certificación de los controles internos sobre la información financiera; independencia reforzada de los comités de auditoría; y creación de un organismo supervisor de la auditoría, el Public Company Accounting Oversight Board.16,17

			Con ello, el compliance desbordó la mera prevención del delito y se extendió al gobierno corporativo y a la integridad de la información financiera. La conjunción de las Sentencing Guidelines y de la Sarbanes-Oxley Act configuró el modelo estadounidense en su forma madura, impulsado por un enforcement vigoroso y por sanciones disuasorias, que el resto del mundo habría de recibir y adaptar. Su examen detallado se acomete en la Parte Cuarta.

			
					La difusión europea y la construcción del criminal compliance

			

			La recepción europea no fue una mera importación, sino un proceso de reelaboración.18

			La tradición continental, reacia durante siglos a la responsabilidad penal del ente colectivo en virtud del principio societas delinquere non potest, hubo de construir una dogmática propia para acoger la categoría. Y en esa construcción la doctrina alemana y la española desempeñaron un papel de vanguardia.19

			Tiedemann acuñó la noción de culpabilidad por defecto de organización; los cultivadores españoles del criminal compliance dotaron a la categoría de un sustento teórico del que carecía en su formulación pragmática de origen. La responsabilidad penal de la persona jurídica dejó así de concebirse como una anomalía tolerada por razones de eficacia para integrarse en una construcción dogmática coherente, articulada en torno a la idea de que la empresa responde por su propio defecto de organización, y no por el hecho ajeno de sus integrantes.20,21,22

			El impulso decisivo llegó con la introducción legislativa de esa responsabilidad. En España, la reforma del Código Penal de 2010 y su precisión en 2015 reconocieron que un programa idóneo puede excluir o atenuar la responsabilidad penal del ente: el compliance dejó entonces de ser una recomendación de buena gestión para convertirse en una pieza dogmática de primer orden.23,24

			
					La recepción latinoamericana y el caso colombiano

			

			América Latina se incorporó a este movimiento en un tercer momento, recibiendo ambas influencias y adaptándolas a sus circunstancias.25

			La influencia estadounidense se hizo sentir con particular fuerza en la lucha contra la corrupción, impulsada por la Foreign Corrupt Practices Act y por los convenios internacionales. La europea se proyectó, sobre todo, sobre la protección de datos.

			El caso colombiano presenta, en este panorama, una fisonomía singular, que constituye el objeto central de esta obra. Colombia recibió la influencia estadounidense del compliance anticorrupción, plasmada en la Ley 1778 de 2016 y en los programas de transparencia y ética empresarial, pero la articuló sobre una base administrativa, y no penal, confiándola a una densa trama de regímenes sectoriales supervisados por las superintendencias. Y, simultáneamente, adscribió su régimen de protección de datos al modelo europeo del derecho fundamental.26

			Es una fisonomía que sólo se comprende cabalmente a la luz del Derecho comparado. De ahí que esta obra dedique sendas Partes al marco europeo y a la perspectiva norteamericana, no como digresiones eruditas, sino como claves interpretativas del propio Derecho colombiano.

			
					Fundamento y funciones del sistema de cumplimiento	La función preventiva y la gestión anticipada del riesgo jurídico



			

			La primera y principal función del compliance es la función preventiva. El sistema de cumplimiento se orienta, ante todo, a prevenir la comisión de ilícitos en el seno de la organización, actuando sobre las causas que los propician antes de que el ilícito llegue a producirse. Esta orientación preventiva distingue al compliance de los mecanismos meramente represivos, que actúan una vez consumada la infracción.

			La función preventiva se articula a través de la gestión anticipada del riesgo jurídico. El compliance parte de la premisa de que la actividad empresarial genera riesgos de infracción normativa que pueden y deben ser identificados, evaluados y mitigados de manera sistemática. La evaluación de riesgos, primer elemento de todo programa, es la expresión de esta lógica: sólo quien conoce sus riesgos puede gestionarlos, y sólo quien los gestiona puede prevenir su materialización.27

			Esta gestión anticipada del riesgo aproxima el compliance a las técnicas de la gestión empresarial y explica su carácter marcadamente preventivo y prospectivo. El sistema de cumplimiento no se limita a reaccionar frente a lo ya acontecido, sino que anticipa lo que podría acontecer y dispone las medidas para evitarlo. En esta anticipación reside buena parte de su valor y de su eficacia.

			
					La función de detección temprana y de reacción interna

			

			Junto a la prevención, el compliance cumple una función de detección temprana. Por perfecto que sea un sistema preventivo, ninguna organización puede aspirar a eliminar por completo el riesgo de que se cometan ilícitos en su seno. De ahí la importancia de disponer de mecanismos que permitan detectar las infracciones con prontitud, cuando aún es posible limitar sus consecuencias.

			Los canales de denuncia constituyen el principal instrumento de esta función detectora. A través de ellos, los integrantes de la organización y los terceros pueden comunicar las irregularidades de que tengan conocimiento, permitiendo a la empresa reaccionar antes de que la infracción se agrave o trascienda al exterior. La eficacia de estos canales depende de su confidencialidad, de la protección del denunciante frente a represalias y de la seriedad con que la organización tramite las comunicaciones recibidas, cuestiones que se examinarán en su lugar.

			Detectada la infracción, el compliance despliega su función de reacción interna. La organización ha de investigar los hechos, adoptar las medidas correctoras que procedan, sancionar disciplinariamente a los responsables y, en su caso, poner los hechos en conocimiento de las autoridades. Esta reacción interna, además de limitar el daño, es valorada favorablemente por las autoridades, que ven en ella una manifestación del compromiso genuino de la empresa con la legalidad.28

			
					La función de confirmación del Derecho y de refuerzo de la cultura de legalidad

			

			Más allá de sus funciones preventiva y detectora, el compliance cumple una función que podríamos denominar de confirmación del Derecho. Al organizarse para cumplir la norma y para reaccionar frente a su infracción, la empresa reafirma la vigencia del ordenamiento y contribuye a la estabilización de las expectativas normativas de la comunidad. El compliance no sólo previene el ilícito: reafirma el valor de la norma infringida.

			Esta función de confirmación enlaza con una dimensión cultural del compliance de importancia creciente. El sistema de cumplimiento aspira a promover, en el seno de la organización, una genuina cultura de legalidad, un conjunto de valores y de actitudes compartidas que hagan del respeto a la norma no una imposición externa, sino una convicción interiorizada. Esta cultura de cumplimiento es el sustrato sobre el que descansa la eficacia de todos los demás elementos del programa.29

			La construcción de una cultura de cumplimiento es, quizá, la tarea más difícil y la más importante del compliance. Los elementos formales del programa, las políticas, los procedimientos, los controles, son condición necesaria, pero no suficiente: sin una cultura que los anime, corren el riesgo de degradarse en un paper compliance inoperante. De ahí que las autoridades más avanzadas insistan en la cultura como factor decisivo de la efectividad, y de ahí que el compromiso de la alta dirección, del que la cultura emana, revista una importancia capital.

			
					La dimensión reputacional y su valor económico

			

			Finalmente, el compliance cumple una función reputacional de considerable valor económico. En una economía en que la reputación constituye un activo intangible de primer orden, la percepción de que una empresa opera con integridad y respeto a la legalidad se traduce en confianza de los clientes, de los inversores, de los socios comerciales y de las autoridades. Inversamente, la asociación de una empresa con prácticas ilícitas puede acarrear un daño reputacional cuyas consecuencias económicas superan, en ocasiones, a las de las propias sanciones.

			Esta dimensión reputacional confiere al compliance un valor que trasciende la mera evitación de sanciones. La empresa que invierte en un sistema de cumplimiento robusto no sólo se protege frente al riesgo jurídico, sino que construye y preserva un activo reputacional de considerable valor. Esta consideración explica que muchas empresas adopten programas de cumplimiento que exceden lo estrictamente exigido por la norma, atendiendo a las expectativas del mercado y de sus grupos de interés.30

			La dimensión reputacional enlaza, además, con la comprensión amplia del compliance antes examinada y con las tendencias del Derecho de la sostenibilidad. La integridad se ha convertido en un valor de mercado, y el compliance, en un instrumento de su construcción y preservación. Esta consideración, de naturaleza económica antes que jurídica, es sin embargo indispensable para comprender la extraordinaria expansión del compliance en las últimas décadas.
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			Para que el compliance cumpla sus funciones, ha de estar adecuadamente inserto en la estructura organizativa de la empresa. La primera exigencia a este respecto es la de la autonomía e independencia de la función de cumplimiento. El responsable del compliance, el oficial de cumplimiento o compliance officer, ha de poder desempeñar sus tareas sin injerencias indebidas y sin verse comprometido por conflictos de interés.

			La independencia se garantiza, ante todo, mediante una posición organizativa adecuada. El oficial de cumplimiento ha de situarse en un nivel jerárquico elevado, con acceso directo al órgano de administración, y ha de estar dotado de la autoridad necesaria para hacer valer sus criterios. Una función de cumplimiento subordinada a las áreas de negocio, o desprovista de acceso a la cúpula de la organización, difícilmente podr
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