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En noviembre de 2011, la Harvard Business School publicé un trabajo

de investigacion donde una de sus conclusiones era que las empresas
impulsoras de medidas anti-corrupcion crecian de manera mas moderada
que aquellas gue no lo hacian, especialmente cuando operaban en
mercados de riesgo en dicha materia. Este estudio no profundizaba, sin
embargo, en la cautividad econémica que sufren las empresas cuyo
crecimiento se sustenta en practicas corruptas.

Puesto que el abandono de este tipo de practicas sitla nuevamente a la
organizacion en cifras acordes a su nivel real de competitividad, es dificil
ponerles fin a causa de la evidente merma de ingresos que tal decision
iremediablemente reporta. ; Cémo explicar la subita disminucion de
dividendos o la caida de valor de la accién? ;Cémo convencer de que

se ha desarrollado una gestién diligente? Son demasiadas preguntas
comprometidas, que sélo podrian responderse satisfactoriamente
confesando la cruda realidad. Esta espiral explica la corrupcion
institucionalizada en organizaciones dirigidas por equipos altamente
cualificados, pero que, no viendo el momento de salir indemnes de

ese modus operandl, optan por incorporarlo en su mecanica habitual

de negocios y elaboran, incluso, estructuras opacas para ejecutarlo. Se
convierten en organizaciones con dependencia cronica a las malas praxis,
aunque no se trata de organizaciones con vocacion criminal ab initio.

La corrupcion es un camino que es Mejor N0 CoMenzar a recorrer, pues
una vez en él, dificimente puede abandonarse. En este Caso veremos
una empresa a punto de iniciar tal singladura, y los diversos factores que
ponen en riesgo adoptar una decision correcta.
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Sorpresa en la Comision
e Auditoria

Proviene del Caso 3 “Cuando el momento lo es todo”y del Caso 9
“Formalidad versus efectividad”

A Mark, presidente de la Comision de Auditoria, le sorprendié verse
copiado en aquel email, dirigido a Frank, el CEO del Grupo. Era un
mensaje de Peter, que se habia incorporado recientemente a la
organizacion como responsable para su expansion en Asia-Pacifico,
y a quien vagamente ponia rostro. Pero el fondo del email desperté
su interés, dado que su redaccion traslucia diferencias de opinion
respecto de una cuestion de Compliance que podia ser relevante.
Rezaba:

"Apreciado Frank

Quisiera, en primer lugar, agradecer la conversacion que hemos
mantenido esta manana sobre el pago a un eventual asesoramiento
en Asia-Pacifico que, como habras visto, supondria no sdlo
incrementar nuestra libertad de actuacion en la zona, sino tambiéen
aumentar sustancialmente el volumen de operaciones en ella.
Comprendo que desde una perspectiva de Compliance deban
adoptarse todas las cautelas necesarias, y por eso copio a Mark
como Presidente de nuestra Comision de Auditoria, a quien entiendo
que Olivier habra informado previamente del particular. Sin embargo,
me cuesta comprender que no se autorice el pago solicitado, cuando
lo satisfard cualquiera de nuestros competidores, y lo digo desde el
conocimiento que me brinda haberme desarrollado profesionalmente
en el sector. Por lo tanto, y con independencia de que aceptaré
cualquier resolucion que se adopte al respecto, quiero asegurarme
que una decision tan importante para nosotros se evalua con el
maximo rigor y sin ceder a miedos infundados que sdlo pueden
perjudicarnos.

Saludos cordiales,”
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Mark confiaba especialmente en Helen y Fred, dos de los miembros
mas preparados de la Comisiéon de Auditoria: Helen, por cuanto
llevaba quince anos en la organizacion y la conocia perfectamente,

y Fred por ser un miembro independiente con dilatada experiencia
practica, a quien tenia previsto ceder la Presidencia en breve.
Aprovechando que tenian planificada una reunién de trabajo, decidio
anticiparles el contenido del email y convocar a Frank para que les
explicara lo sucedido. Por azar, todos llegaron al despacho de Frank
con muy poco margen de diferencia.

Mark Buenas tardes a todos y gracias por venir...
A continuacion se dirigié a Frank.

Mark ...aprovechando que me iba a reunir con Helen y Fred, he
pensado, Frank, que seguramente podrias comentarnos
el email de Peter. Seguro que es una cuestién menor,
pero nos gustaria conocer algo mas del asunto.

Mark estaba explorando el tipo de controversia de que se trataba,
para valorar si, por su calado, debia trasladarse formalmente al resto
de miembros de la Comisién de Auditoria o incluso al Consejo de
Administracion.

Frank explico los antecedentes del caso, haciendo hincapié en que se
trataba de un pago significativo —en términos absolutos-, a una persona
vinculada con un funcionario de alto nivel, para promover un cambio
normativo sobre el que ese funcionario tenia capacidad de decision.
Ademas, al asesor receptor del pago no se le conocian antecedentes en
el asesoramiento en esa regulacion. Concluyd su intervencion:

Frank Segun lo que os he contado, Olivier considera que se trata
de un pago de alto riesgo, pues reune las condiciones
necesarias para ser un soborno. Yo estoy de acuerdo con él
y asi se lo trasladé a Peter. Iba a informaros de todo ello en la
proxima reunion de la Comision de Auditoria.

Helen Lo que tenemos hasta ahora, son sélo sospechas?

Frank Evidentemente, el presunto “lobbista” no es un convicto
declarado, ni plantea directamente el pago como un soborno,
pero redne indicios suficientes para dudar de su naturaleza.
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Tu lo has dicho Frank: estamos sélo cuestionando el pago.
Pero no significa que debamos necesariamente rechazarlo si
adoptamos cautelas suficientes para salvaguardarnos.

El caso, Helen, es que la cantidad de indicios negativos es tal
que préacticamente hace superfluo pensar en cualquier cautela.
Nadie entendera que, con la informacion de que disponemos,
hayamos dado luz verde a un pago tan sospechoso. Podemos
revestir el pago con todas las formalidades que queramos,
incluyendo incluso una compleja clausula FCPA que Peter ha
elaborado, pero eso no evitara que se nos recrimine haber
ejecutado lo que, a todas luces y desde un buen principio, se
perfila como un soborno.

Lo que comentas, Frank, dice mucho de tu integridad. Pero
SOMOS una organizacion comercial, no un érgano de la

justicia ni de investigacion policial. A través de los impuestos
gue pagamos en todas las jurisdicciones donde operamos,
contribuimos a que las administraciones publicas desarrollen
estos cometidos. No tenemos por qué hacer su trabajo.
Comprenderia que cuestionaras y paralizaras una solicitud de
pago directo a un funcionario, pero pienso que exageramos al
evitar satisfacer los honorarios de un asesor externo sobre la
base de meras sospechas, especialmente si perdemos con ello
una oportunidad Unica y se la ofrecemos en bandeja a nuestros
competidores.

Lo que apunta Helen es cierto. Quizas estemos yendo mas alla
de lo exigible a una organizacion. Esta bien que Compliance vele
por los intereses de los stakeholders, pero debemos también
atender a nuestros legitimos objetivos de negocio.

Hace un par de afios se elabord y aprobo el Codigo Etico

de la organizacion, manifestandose explicitamente contrario

a desarrollar malas practicas tanto de modo directo como
indirectamente. Todos nosotros participamos en la elaboracion
de ese texto y el Consejo de Administracion lo aprobd y
difundié. Lo firman todas las personas de la organizacion.

Lo que hace Olivier es mantener la consistencia con sus
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directrices y, por lo tanto, defender la voluntad expresada por
la organizacion a través de esa norma de alto nivel.

Fred Lo que dice Frank me parece correcto. Dejadme que 0s
expligue mi entendimiento, desde una perspectiva externa...

Fred era miembro independiente del Comité de Auditoria con amplia
experiencia en sus funciones, por €so sus comentarios eran siempre
respetados y bien acogidos. Todos lo miraban expectantes.

Fred Desde hace anos se espera que las empresas no eviten el
cumplimiento de las normas interponiendo terceros para
ello. En particular, las normas que previenen los sobornos
consideran tan ilicito realizarlos directamente como a
través de agentes o asesores, por ejemplo. Si el pago que
promueve Peter es un soborno, tal como aparenta, no
solo constituiria un problema legal para la organizacion sino
también para las personas involucradas con él.

Fred guardo silencio durante unos segundos que parecian eternos,
para retomar su discurso con tono de mayor gravedad.

Fred Personalmente, no me gustaria verme vinculado a un asunto
de este tipo. Pensad que las autoridades ponen cada vez
mas énfasis en identificar a las personas que han participado
en este tipo de decisiones para que sufran también las
consecuencias de vulnerar las normas anti-corrupcion. No
es, pues, una cuestion que solo afecte a las empresas, sino
también a las personas que adoptan las decisiones en su
seno. Esto terminara afectandonos a todos nosotros.

Se formd un silencio tras la intervencion de Fred. Mark y Helen
comprendieron que el pago que pedia Peter podia incluso derivar
en cargos penales para ellos. Eso contribuy6 a que vieran las cosas
desde una perspectiva distinta..

Mark Muchas gracias Fred. Frank, informa del asunto a la Comisién
de Auditoria, segun tenias previsto. No creo que ninguno
de sus miembros lo vea de un modo distinto, pues todos
nosotros debemos seguir las directrices del Codigo Etico.
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Reflexiones

Informacidon sobre
esta materia en la
Serie de Cuadernos
sobre cumplimiento
legal:

Cuaderno 2, “El
cumplimiento de las
normas y su relacion
con la gobernanza

y la gestion de
riesgo”, Cuaderno 6,
“Cumplimiento legal,
Etica e Integridad”,
Cuaderno 11,
“Resistencia al
cambio y conductas
obstructivas”

Si has seguido esta serie de Casos, sabras que el debate entre Peter y Olivier
ha atravesado por diferentes etapas, la Ultima involucrando a Frank, el CEO
de la organizacion. Pero si pensabas que la idea de pagar un posible soborno
qguedd desterrada tras la negativa de éste a tal iniciativa, estabas equivocado.

Los intereses economicos constituyen un poderoso elemento de
motivacion, y no solamente para los perfiles de riesgo en materia

de cumplimiento, sino para cualquier persona en la organizacion. En

ninglin momento hemos visto que Peter tenga intenciones fraudulentas

ni voluntad de perjudicar a la organizacion, sino posiblemente todo lo
contrario. Por cierto, que ese es uno de los argumentos que esgrimen
guienes piensan que el pago de sobornos para la mejora de los negocios
no son actos de deslealtad de los administradores o del personal contra la
empresa, ya que se obra procurando su beneficio.

Los parametros de lealtad se deben interpretar dentro del marco de la
voluntad social expresada por los 6rganos legitimados para ello. En el

caso gque nos ocupa, el consejo de administracion recogié sus valores

y directrices de conducta en un Cédigo Etico, explicitamente contrario

a cualquier tipo de soborno. Por consiguiente, todo empleado que
contravenga dichas directrices actuara, sin lugar a dudas, de manera desleal
para con la empresa. Ademas, dificilmente puede considerarse leal una
conducta explicitamente prohibida en multitud de normas —nacionales
e internacionales- y susceptible de producir la imposicion de penas, amén
de los consiguientes danos econdmicos y reputacionales.

Hace décadas se llegd a decir que los sobornos eran “la grasa de los
negocios” y, bajo esta misma perspectiva, todavia hoy se les conoce como
pagos de “engrasamiento” o de “aceitamiento” en algunos paises. Quizas
por ello existen todavia personas que no perciben la gravedad de dichas
conductas y tratan de racionalizarlas de una forma u otra, como fue el caso
inicial de Peter y continlia ahora haciendo Helen.

Peter sigue profundamente convencido de la inocuidad legal del pago al
supuesto “lobbista” y esta dispuesto a agotar todas las instancias que se
precisen para no dejar escapar la gran oportunidad que entrana, escalando
el debate a las instancias que convenga. Como Compliance Officer es
un escenario que debes prever.
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Informacion sobre
esta materia en la Serie
de Cuadernos sobre
cumplimiento legal:

Cuaderno 8,
“La cadena de reporte: el
cuadro de mando legal”

Informacion sobre
esta materia en la Serie
de Cuadernos sobre
cumplimiento legal:

Cuaderno 11,
“Resistencia al cambio y
conductas obstructivas”
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Cerrar filas

Frank y Olivier cometen un error al no informar rapidamente de la
iniciativa de Peter a la Comisién de Auditoria para cerrar filas sobre este
asunto de manera temprana. Afortunadamente, el debate con Mark
concluye de manera razonable —gracias a la intervenciéon de un consejero
independiente-, pero existe un momento en que la decision de pagar a un
“lobbista” no esta controlada y llega a barajarse. Es un riesgo que se podria
haber evitado.

El Compliance Officer debe conocer su cadena de reporte y, ante una
situacion potencialmente conflictiva, procurar que los érganos o personas
gue la integran estén debidamente informadas vy alineadas respecto de su
tratamiento mas razonable. Por este y otros motivos, la cadena de reporte
en Compliance constituye uno de los aspectos esenciales que articulara
todo CMS minimamente estructurado.

Amenazas subyacentes

En el Caso n° 9 Peter utilizd una serie de argumentos con fuerte calado
subsconsciente, al estar algunos anclados en sesgos muy arraigados que
determinan nuestra conducta diaria. Al remitir un email a Frank, copiando al
Presidente de la Comision de Auditoria, persiste en explotar las debilidades
humanas recurriendo al miedo. Su comunicacién, aunque de tono
educado, no deja de preconstituir evidencia documental de una decision
potencialmente errdnea de la organizacion. Algunos de los mensajes que
retan las decisiones de Compliance manejan la aversion de las personas a
la pérdida y sientan una prueba que en el futuro sélo puede jugar a favor de
quienes los redactan: “yo ya lo dije”

Helen racionaliza la decision de pagar al “lobbista” vertiendo argumentos
de corte populista: “...somos una organizacion comercial, no un érgano

de la justicia ni de investigacion policial. A través de los impuestos que
pagamos en todas las jurisdicciones donde operamos, contribuimos a que
las administraciones publicas desarrollen tales cometidos. No tenemos por
qué hacer su trabajo.”

Finalmente, recurre al mismo sesgo que explotd Peter anteriormente
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Informacion sobre
esta materia en la Serie
de Cuadernos sobre
cumplimiento legal:

Cuaderno 10,
“Resistencia al cambio y
conductas obstructivas”

Informacidn sobre
esta materia en la Serie
de Cuadernos sobre
cumplimiento legal:

Cuaderno 10, “Estdndares
especificos: la prevencion
penal”, Cuaderno 11,
“Resistencia al cambio y
conductas obstructivas”
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al subrayar la normalidad de cursar el pago: “...pienso que exageramos
al evitar satisfacer los honorarios de un asesor externo sobre la base de
meras sospechas, especialmente si perdemos con ello una oportunidad
Unica y se la ofrecemos en bandeja a nuestros competidores.”

El instinto gregario de las personas posiblemente germiné hace 1,8
millones de anos, con la aparicion del Homo ergaster, especie considerada
el origen directo del ser humano moderno, en la que se reconocen las
primeras estructuras sociales e interdependencia de los individuos. La
necesidad de disfrutar del agrado de los congéneres frente a un entorno
hostil nos lleva, desde entonces, a reprobar las conductas desviadas
respecto de las que observa normalmente el grupo. Al argumentar
que los competidores realizaran el pago al “lobbista” tan pronto tengan
ocasion, Helen remarca la anormalidad de la posicion de la empresa
respecto del conjunto (resto de competidores). Fijate que esto incomoda
automaticamente a Mark, que llega a decir: “Lo que apunta Helen es
cierto. Quizas estemos yendo mas alla de lo exigible a una organizacion.
Esta bien que Compliance vele por los intereses de los stakeholders, pero
debemos también atender a nuestros legitimos objetivos de negocio.”

Fred, que goza de amplia experiencia en Comisiones de Auditoria, combate
el miedo a una decision erronea —al ser interpretada como potencialmente
exagerada- de manera astuta: induciendo el respeto todavia mayor que
ocasionan las consecuencias personales derivadas del soborno para los
individuos que o hayan permitido.

Halo de legalidad

Salvo en el &mbito de las organizaciones criminales, a practicamente

nadie se le ocurre plantear abiertamente el incumplimiento de normas o
estandares éticos. Se proponen, en su lugar, opciones que, consiguiendo el
mismo resultado, vienen revestidas por algun tipo de justificacion pseudo-
juridica. Forma parte del proceso de racionalizacion que comenté en el
Caso 9 (Formalidad versus efectividaad), conforme al cual todas las personas
recurrimos — de manera consciente o inconscientemente- a argumentos
gue justifican nuestras decisiones o pre-concepciones. Peter primero,

y Helen y Mark después, racionalizan sus respectivos puntos de vista a
través de planteamientos que, en el fondo, les permiten convivir con una
decision que intuyen cuestionable.
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Si tuviéramos que determinar la tipologia de los argumentos mas
socorridos para racionalizar decisiones de incumplimiento, distinguirfiamos
entre los de naturaleza juridica y los que recurren a cuestiones socio-
politicas. Dentro del primer grupo se hallarian las interpretaciones no
razonables de las normas, el fraude de Ley y otras modalidades forzadas
de defensa legal. El segundo grupo es tanto 0 mas imaginativo que el
anterior, recurriendo tanto a la justicia como a la equidad o cualesquiera
otros valores en los 6rdenes social o politico. Es lo que hace Helen
cuando justifica su decision sobre la base de los impuestos que paga la
organizacion, olvidando que el mero hecho de satisfacerlos no otorga carta
de naturaleza a cualquier conducta.

El activismo de oportunidad constituye también una suerte de
racionalizacion de decisiones de incumplimiento: repentinamente, se

dejan de acatar ciertas normas por considerarlas injustas o inmorales.
Debe tenerse cuidado con este falso activismo, que no viene refrendado

ni por la tradicion ni por los valores de la organizacion, pues seguramente
encubre o racionaliza una decision de incumplimiento pura y dura. Ademas
de convertirse entonces en un planteamiento poco serio y facilmente
rebatible, resta valor al verdadero activismo que puedan estar desarrollando
otras organizaciones, realmente comprometidas con las mejoras sociales,
econdmicas y politicas.

Fake Compliance

Sélo hay algo peor que no disponer de un modelo de Compliance: simular
tenerlo. Es lo que ha dado lugar a los términos “ fake Compliance”
(Compliance falso) or “ make-up Compliance” (Compliance de maquillaje).
Los poderes publicos se muestran cada vez menos tolerantes con las
organizaciones que dicen hallarse alineadas con las mejores practicas en
cuanto a Compliancey, sin embargo, se ven envueltas en irregularidades
de cumplimiento de grueso calibre. En tales casos, sus modelos de fake
Compliance no aliviaran las consecuencias del incumplimiento ante la
administracion o la justicia, sino mas bien todo lo contrario.

En el fondo, publicitar la existencia de modelos de Compliance que
finalmente resultan inexistentes o claramente inadecuados no dista
mucho de ser una comunicacion destinada a ocasionar confusion
(misrepresentation), emitida por quienes encarnan a la organizacion.
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Recuerda que la conducta de terceros puede verse condicionada por esas
manifestaciones, lo que irremediablemente aumenta su gravedad. Sobre
este particular, el nivel de sensibilidad social y juridica aumenta a pasos
agigantados, como demuestra la posicion que esta adoptando la autoridad
regulatoria norteamericana, la Securities and Exchange Commission (SEC),
al iniciar acciones contra altos cargos de empresas (corporate officers) por
emitir documentos o certificados inadecuados en cuanto al alcance de

los controles internos, aun cuando tales hechos carecieran de intencion
criminal (Caso Mark Sherman, 30 de julio de 2014). Es decir, que el mero
hecho de realizar manifestaciones falsas en cuanto a las capacidades de
los mecanismos de vigilancia y control tiende a tratarse como un fraude,
con independencia de las consecuencias adicionales que pueda generar
en los 6rdenes administrativos, civil o penal. Se trata de una tendencia que
era previsible a la luz del redacto de la Sarbanes-Oxley Act (2002), y que han
seguido de forma todavia mas explicita otras normas como la Finance
Actbritanica (2009), al responsabilizar personalmente a determinados
cargos (Senior Accounting Officer—SAO-) por el mero hecho de no
presentar ciertos reportes o cuando estos incorporan inexactitudes.

Fijate y comprobaras que se sigue una trayectoria pareja a la evolucion
historica de los delitos de riesgo. En contraposicion a los ordenamientos
primitivos, que penaban las conductas que ocasionaban danos, los mas
refinados proyectan también la punibilidad sobre las conductas de

riesgo. Se previene asi la causacion del dano anticipando el castigo a un
momento anterior a su produccion efectiva. En lineas generales, esto

explica la proliferacion de este tipo de ilicitos, especialmente ante conductas
susceptibles de ocasionar grandes perjuicios o danos dificilmente reparables.
Sin duda, los derivados del incumplimiento de las normas forman parte de
este grupo, ya que podrian afectar gravemente a un amplio espectro de
Stakeholders. Se castigan las “ misrepresentations’ alin cuando todavia no han
ocasionado un dano directo, por su gran potencial de causarlo.

Como Compliance Officer, es importante que conozcas estas tendencias,
pues enmarcan la aplicacion de un régimen sancionador personal a cargos
distintos de los administradores cuando ostentan un deber especial de
vigilancia (posicion de garante, segun los ordenamientos juridicos), como
pueda ser tu propia situacion. Es lo que se conoce como régimen de
responsabilidad agravada, del que he hablado en algunas ocasiones.
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Regresando al Caso que nos ocupa, habiéndose dotado la organizacion

de un Codigo Etico, estando constituida una Comision de Auditorfa y
designada una funcion de Compliance, seria dificil justificar una autorizacion
a la ligera del pago que propone Peter, significativo en cuantia y con
apariencia evidente de soborno, lo que haria sospechar que se trata
realmente de estructuras cosméticas.

Consejeros independientes

Muchos textos sobre Compliance hacen referencia a la independencia de
la funcién, aunque son muy pocos los que explican el modo de conseguirla.
Realmente, no existe un solo factor que determine la independencia de la
funciéon de cumplimiento, sino una serie de ellos y de cuya combinacion
puede lograrse una aproximacion razonable. Veamos uno de esos factores,
gue guarda relacion con los consejeros.

Una critica habitual cuando se conjuga el concepto de independencia

en el mundo de los negocios es que todas las personas en la empresa,
incluida su maxima direccion, persiguen un legitimo animo de lucro,
circunstancia que, por definicion, no concilia bien con el ideal de neutralidad
normalmente asociado a la independencia. En verdad no se trata de

un antagonismo, pues cuando se vincula el concepto de independencia
con la operativa de los negocios suele ser con la intencion de dotar de
seguridad y sostenibilidad a los modelos empresariales. La independencia
de la funcidn de auditoria interna, que esta ampliamente aceptada e
incluso recogida en normas vinculantes, pretende evitar que errores

0 malas praxis, normalmente en la esfera econdémica, perjudiquen al
negocio y a terceros. En este sentido, la funcion de Compliance goza de
una aproximacion parecida, uniéndose al conjunto de mecanismos de
vigilancia y control destinados a prevenir danos, en esta ocasion derivados
del incumplimiento de normas y estandares éticos. Podria decirse que

el requisito de independencia suele esperarse en funciones que velan

por la continuidad y sostenibilidad de las operaciones, lo cual no se
confronta con el &nimo de lucro en las mercantiles, sino que pretende
mantenerlo de forma estable. Sin embargo, es cierto que los intereses
empresariales cortoplacistas pueden dar al traste con este objetivo, y de
ahf la conveniencia de dotar a dichas funciones de un estatuto especial que
garantice su independencia.
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Cuando las facultades de gestidon en la empresa recaen en un Consejo de
Administracion, el hecho de que todos sus miembros también desarrollen
actividades ejecutivas deviene un factor de riesgo en las decisiones de
Compliance. Algunos estandares especificos sobre la materia apuntan la
conveniencia de distanciar la relacion jerarquica de funcion respecto de
las personas que puedan verse afectadas por sus decisiones. Pues
bien, que todos o la mayoria de consejeros sean ejecutivos no contribuye a
alcanzar esa meta, por motivos perfectamente imaginables.

Una primera medida de prevencion radica en ponderar la presencia de
consejeros ejecutivos y no ejecutivos en los consejos de administracion,
de modo que la vision cercana de las operaciones pueda sopesarse con la
neutralidad que brinda no hallarse directamente involucrado en ellas. Sin
embargo, aun asi, se puede continuar pensando que todos los consejeros
comparten el anhelo de maximizar los resultados de la organizacion a la
gue se deben. En un contexto asi, los consejeros independientes no sélo
anaden una vision externa extremadamente Util, sino que suelen matizar
mucho el sesgo de maximizar los resultados a toda costa. Por eso, no es
de extranar que las normas y recomendaciones sobre buen gobiemo
corporativo no sélo aboguen por la existencia de consejeros no ejecutivos,
sino especialmente por los independientes.

Para la funcion de Compliance constituye siempre una garantia la
concurrencia de consejeros independientes, tanto en el consejo de
administracion como en otras comisiones de la organizacion, cual

ilustra el Caso que estamos tratando. Fijate que Fred, que es miembro
independiente de la Comision de Auditoria, introduce racionalidad en

el discurso y soporta la posicién de Frank. El ve las cosas desde una
perspectiva distinta, e incorpora al debate las consecuencias personales
gue se pueden derivar de los incumplimientos.
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Riesgo societario y riesgo individual

La opinién publica es cada vez mas consciente de que el incumplimiento
de las normas y los estandares éticos no puede ser tratado como una
mera economia de opcion. Los legisladores y poderes publicos en
general también muestran tal sensibilizacion, que se traduce en ciertas
medidas que deben conocerse desde una perspectiva de Compliance.

El settlerment del Departamento de Justicia norteamericano con el caso

del Bank of America (agosto 2014) marca un hito relevante al respecto, al
fijar el importe de las compensaciones civiles mas elevado de su historia
en un solo caso.Y lo hace, precisamente, con la voluntad de que la falta de
diligencia en los negocios no pueda ser considerado un mero coste
que barajar.

También, en esa misma linea, las autoridades estan aumentando

su atencion a las responsabilidades personales de aquellos cargos
involucrados en los desmanes empresariales, de forma que las
consecuencias juridicas de los mismos no terminen enterradas en
las sociedades de capital, sin que sus verdaderos protagonistas no
experimenten consecuencia alguna.

Incluso esta medida se antoja insuficiente, si consideramos que una
parte importante de la responsabilidad civil de caracter personal por
danos causados en la gestion empresarial es asegurable. Tal posibilidad
de traslacion de riesgos puede generar efectos adversos desde el
momento en que amortigua, precisamente, el efecto disuasorio de la
eventual responsabilidad civil de las personas negligentes en su gestion.
La potencial traslacion de las consecuencias econdémicas que se derivan
de una gestion irresponsable es uno de los argumentos que enarbolan
los defensores de incrementar la eriminalizacion de conductas en el
entomo empresarial; de modo que, por no ser asegurable la comision
de ilicitos penales, se consigue castigar a los individuos que los han
desarrollado y se disuade mas eficazmente a los que puedan plantearselos.

Como consejero independiente, Fred es muy consciente de ello. De ahi
que su discurso incorpore esa componente personal que Mark y Helen
habian pasado por alto, remarcandoles *..personalmente, no me gustaria
verme vinculado a un asunto de este tipo” Sabe bien que su aquiescencia
en un pago con claros visos de soborno le puede acabar afectando
personalmente.
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Errores de Compliance

Caso 1

Caso 2

Caso 3

Caso 4

Un nombramiento desenfocado

Dada la importancia de la funcién de Compliance en las organizaciones, la
definicion de sus estructuras y designacion de sus responsables deberia ser
fruto de un proceso de profunda reflexion que se manifiesta en diversos
momentos, incluyendo la primera conversacion con quien debera asumir
roles importantes en dicha esfera. Veremos un proceso plagado de errores de
planificacion, concepto y comunicacion, asi como el modo de evitarlos.

La propiedad del riesgo de cumplimiento es personal e
intransferible

La puesta en marcha de una funcién de Compliance puede llegar a
interpretarse como una liberacion para muchas areas de negocio, al
entender que desde ese momento los asuntos e incidentes relacionados con
el cumplimiento de las normas pasan a ser patrimonio exclusivo de dicha
funcion. Trataremos un supuesto que en fondo y en forma obedece a esta
concepcion errdnea, asi como el modo encauzar escenarios parecidos.

Cuando el momento lo es todo

Dada la gravedad que pueden alcanzar los incidentes de cumplimiento,

su adecuado enfoque y gestion suele precisar de un analisis detallado que
evite o mitigue sus consecuencias. Con excesiva frecuencia, la funcién de
Compliance es requerida de manera urgente, lo que socava sus capacidades de
planificacién y perjudica la efectividad de su labor. En este caso veremos las
consecuencias que se pueden derivar de una aproximacion precipitada y el
modo en que se podria haber evitado.

El comportamiento ético no sdlo se ensefia, sino que también se
entrena

La preocupacién por el cumplimiento de normas y estandares éticos forma
parte de las responsabilidades de la funciéon de Compliance. Bajo este
entendimiento, es habitual que se organicen ciclos formativos destinados

a que el personal afronte los dilemas éticos derivados de su dia a dia. Sin
embargo, en ocasiones se olvida que las conductas éticas no se consiguen
solamente a través de una formacion puntual, sino mediante el entrenamiento
constante del personal en sus labores diarias. Veremos cémo la ausencia de
este entrenamiento deriva en aproximaciones éticas artificiales, poco solidas,
y cuales son sus consecuencias.
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Caso 6

Caso 7

Caso 8

Caso 9

Las indefiniciones no benefician a nadie

La funcion de Compliance debe hallarse adecuadamente conectada con otras
funciones que asumen roles igual de importantes y, ademads, muy sinérgicos
en sus objetivos. Cuando los modelos de cumplimiento no delimitan las
interacciones entre dichas funciones se puede generar un espacio muy proclive
a malos entendidos no sdlo entre sus responsables, sino también respecto

del personal de la organizacion en su conjunto. Trataremos un ejemplo para
abordar el modo de evitar situaciones indeseadas de esta naturaleza.

Cuando Compliance es la Gltima frontera

Se ha dicho que la funciéon de Compliance termina por convertirse

en la conciencia de la organizacion, la tltima voz que trata de evitar
comportamientos no alineados con la normativa o los estandares éticos que
le afectan. Pero no es facil desarrollar este cometido. Veremos, en este caso,
como la presion del entorno termina derribando el ultimo dique que retenia
una decision inadecuada, y como podria haberse evitado.

Dos aspectos clave que lo dicen todo sobre un modelo de Compliance
Aunque existen multiples aspectos que denotan el grado de compromiso

de una organizacion con la funcién de Compliance, dos de ellos son
especialmente importantes y faciles de observar: su nivel de independencia

y recursos. A través de este caso veremos como la puesta en marcha de una
funcion de Compliance se convierte en una apuesta meramente estética, al
carecer de dichos factores clave.

La seguridad absoluta no existe

Hace décadas que los modelos de control interno acufiaron el principio de
seguridad razonable, en contraposicion al de seguridad absoluta que supone
la infalibilidad de los mecanismos de vigilancia y control. La funcién de
Compliance no es una excepcion, aunque algunas instancias tanto dentro
como fuera de la organizacion pueden poner en duda su eficacia cuando se
materializa una contingencia de cumplimiento. Vamos a ver, a través de este
caso, una concatenacion de errores conceptuales alrededor de la seguridad que
otorga la funcion de Compliance.

Formalidad versus efectividad

No es casual que una buena parte de marcos de referencia de Compliance
utilicen el término effective para definir sus respectivos modelos. Los
cometidos de cumplimiento no constituyen una mera formalidad
administrativa, aunque puedan ser percibidos asi por quienes ven ellos un
obstaculo a los objetivos de negocio. A través de un caso practico veremos
errores que derivan de una interpretacion asi de equivocada, que pretende
hacer prevalecer la forma sobre el fondo.



Caso 10

Caso 11

Caso 12

Cuando el sistema incentiva el incumplimiento

Los objetivos de cumplimiento deberian formar parte de la estrategia de
la organizacion y, por lo tanto, afectar a todo su personal. Por ello, las
responsabilidades de cumplimiento deberian también individualizarse
para todas y cada una de sus personas, aunque, en ocasiones, los modelos
de incentivos no contribuyen a alinear su conducta con esos objetivos.
Trataremos un ejemplo que ilustra como un modelo de incentivos
inadecuados socava gravemente la cultura de cumplimiento.

:De qué parte esta la funcion de Compliance?

Hay quien erréneamente piensa que la funcién de Compliance no defiende
el interés de la empresa, lo que obviamente es un contrasentido pues no deja
de ser la propia organizacion la que se dota de tal funcién. Veremos algunos
debates que ilustran lo desenfocadas que pueden estar algunas reflexiones
sobre los objetivos de cumplimiento.

Cuando la funcion de Compliance la desarrolla un 6rgano colegiado
Ante la complejidad normativa que afecta al entorno de los negocios, hace
tiempo que se ha visto que la funcién de cumplimiento tendera a gestionarse
de manera colegiada, de modo que los textos de Compliance mas modernos
ya reflejan esta realidad. No es una tarea simple, pues en los 6rganos
colegiados de este tipo confluyen aspectos técnicos y perfiles muy variados,
dando lugar a interesantes debates sobre quién debe liderar sus cometidos,
que en ocasiones encierran errores conceptuales que conviene prevenir.
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