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Resumen: La responsabilidad (penal o administrativa) de la persona juridica es un fenémeno euro-
peo que transfiere relevancia a diferentes disciplinas. La implantacion de una cultura ética corporativa y de
Compliance en ltalia y, posteriormente, en Espaiia, no s6lo ha supuesto una revolucion del ambito punitivo
y sancionador, sino también del estrictamente iusprivatista. Este trabajo tiene por objeto la realizacion de
un estudio comparativo (entre Italia y Espafia) de la regulacion del fendmeno de Compliance, para poste-
riormente ofrecer algunas breves notas sobre la relacion juridica (“de Compliance”) y la responsabilidad
civil del oficial de cumplimiento normativo, compliance officer u organismo de vigilancia (OdV).
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Abstract: The legal person’s liability (criminal or administrative) is a European phenomenon that
transfers relevance to different disciplines. Implementing a corporate ethics and compliance culture in
Italy and, subsequently, in Spain has led to a revolution in the punitive and sanctioning sphere and the
strictly legal-private globe. This paper aims to carry out a comparative study (between Italy and Spain)
of the regulation of the phenomenon of Compliance to subsequently offer some notes on the legal rela-
tionship between “Compliance” and the civil liability of the compliance officer (OdV).
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tivo, Compliance Officer u Organismo de Vigilancia (OdV). 1. Notas sobre su origen. A) Italia. B)
Espaiia. 2. Delimitacion de algunas notas comunes. A) Ausencia de regulacion. B) Naturaleza. C)
Composicion. D) Nombramiento. E) Cualificacion, independencia y proteccion. IV. La denominada
relacion de “Compliance”. 1. Hacia un concepto de “contrato de Compliance”. Integracion conforme
al ordenamiento espaifiol. 2. Hipotético y genérico contenido contractual. V. Sobre la eventual res-
ponsabilidad civil del Compliance Officer u Organo de Vigilancia externo. VI. Reflexiones finales.

1. Proemio

1. La responsabilidad de la persona juridica se introduce en Italia a través del D. Lgs. 231/2001,
de 8 de junio de 2001'. En cambio, en Espafia, se produce afios mas tarde, inicialmente mediante la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio? y, posteriormente, mejorandose su redaccion, por medio de la Ley Or-
géanica 1/2015, de 30 de marzo®. Ambas reformas han supuesto un cambio significativo en la concepcion
de la responsabilidad de la societas y la génesis de una cultura ética corporativa y del cumplimiento
normativo (Compliance).

2. Este marco juridico ha propiciado el nacimiento ex novo de una nueva figura profesional,
propia de los paises de corte anglosajona: el oficial de cumplimiento normativo, compliance officer u
organismo de vigilancia (OdV)*. Cada vez mas, las corporaciones dependen en gran medida de los ser-
vicios que presta el profesional del cumplimiento normativo, con objeto de garantizar que sus practicas
empresariales se ajusten a las normas®. Esta realidad impulsa una serie de interrogantes sobre determi-
nados aspectos juridico-privados de una eventual relacion entre las personas juridicas demandantes de
los servicios cualificados de Compliance y los profesionales que los ofrecen.

3. El presente trabajo tiene por objeto apuntar algunas de las cuestiones que suscita la hipotética
relacion juridica entre quienes se comprometen a la supervision, vigilancia y control de los modelos de
organizacion y gestion y, las entidades destinatarias del ordenamiento regulador de la responsabilidad
(administrativa o penal). Se pretende poner de relieve cdmo la normativa ha propiciado la creacion de
una nueva figura profesional carente de regulacion, cuyas relaciones se proyectan de forma novedosa en
la disciplina ivs privatista, principalmente en el ordenamiento de obligaciones y contratos.

4. Asi, se parte de la habilitacion legal que realizan los dos ordenamientos® —el italiano y el espa-
fol— [consistente en la necesaria configuracion de un 6rgano supervisor (con poderes auténomos de inicia-
tivay control)’ que vigile y controle el cumplimiento de los modelos de organizacion y gestion implantados
en la organizacion], para posteriormente abordar, por un lado, el ambito del “contrato de Compliance™
y, por otro, ofrecer unas breves consideraciones acerca de la responsabilidad profesional del OdV o com-

'ItaLia, L. 231/2001, “disciplina della responsabilita amministrativa delle persone giuridiche, delle societa e delle asso-
ciazioni anche prive di personalita giuridica”, (Gazz. Uff. N. 140 19/06/2001).

2 EspaNa, BOE num. 152, de 23 de junio de 2010.

3 EspanNa, BOE num. 77, de 31 de marzo de 2015.

* En Italia, generalmente, al 6rgano supervisor de los modelos de organizacion y gestion a los que se refiere el art. 6 d.Igs.
231/2001 se le ha denominado Organismo di Vigilanza (OdV), vid. v.gr. A. DE NicoLa, L’ Organismo di vigilanza 231 nelle
societa di capital, Giappichelli editore, Torino, 2015; P. MonTaLENTI, “Organismo di Vigilanza e sistema dei controlli” Giur.
Comm., 2009; N. ABriant y F. GiunTa, “L’Organismo di Vigilanza previsto dal d.lgs. 231/2001. Compiti e funzioni”, La respon-
sabilita amministrativa delle societa e degli enti, Rivista 231, vol. 3, 2013; F. Mastro y M.F. Artusi, “La costante evoluzione
dell’Organismo di Vigilanza: multiformita della struttura e responsabilita dei suoi membri” Rivista 231, 3,2012; A. DE Vivoy L.
MarTiNO, “L’Organismo di Vigilanza” en AA.VV., I modelli organizativi ex D. Lgs. 231/2001. La responsabilita amministrativa
delle imprese, Milano, 2006, entre otros.

5 L. TROMPETER, “Summary Narrative of Chief Compliance Officer Liability”, American University Business Law Review,
Vol. 6:2,2017, p. 341.

¢ Apdo. II.

7 Apdo. 11

§ Apdo. IV.1
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pliance officer’; cuestiones escasamente tratadas por la doctrina italiana y, menos atn, por la espafiola. En
tal sentido, se destacan dos partes centrales. Una primera, esencialmente descriptiva o expositiva, relativa
a la realidad de Compliance en el ordenamiento italiano y espafiol; y, una segunda, mas reflexiva quizas,
concerniente a determinados aspectos de la relacion juridico-privada de la antedicha realidad.

5. La metodologia a desarrollar es de base cualitativa, concretandose, para determinados aspec-
tos, en un estudio comparado de diversas fuentes, especialmente sobre el ordenamiento que da origen a
la realidad de Compliance, en conjuncion con los postulados de la doctrina y la jurisprudencia patria e
italiana. El método de derecho comparado habilitaria el cotejo de dos realidades juridicas de estructura
similar, permitiéndose extraer los elementos exitosos de cada sistema para posteriormente proponer una
mejora del ordenamiento'’. Asi, el analisis comparativo de las fuentes, que mas adelante se exponen,
podra mostrar el estado de la cuestion en cada realidad juridica, asi como ofrecer soluciones que com-
plementen a los sistemas estudiados.

6. Las fuentes normativas de partida son dos: el art. 31 bis CP!!' y el D. Lgs. 231/2001, de 8 de
Junio de 2001 (arts. 1, 5y 6). Estas han de ser puestas en relaciéon con el ordenamiento juridico-privado,
asi como con los criterios cientificos y jurisprudenciales. En el caso de Espafia, el espectro de fuentes
a integrar debe ampliarse a otras de caracter no juridicas: la Circular 1/2016 FGE', de 22 de enero®® y
los estandares de normalizacidon nacional e internacional, utilizados de forma recurrente por el sector
profesional (las denominadas normas UNE e ISO)'.

I1. Génesis normativa del fen6meno de “Compliance”: ordenamiento espaiiol e italiano
1. La responsabilidad “administrativa” de las personas juridicas en Italia
A) Art. 1 D. Lgs. 231/2001

7. El precepto que presenta al D. Lgs. 231/2001 exhibe el ambito de aplicacion de ésta, cifiéndose
a la responsabilidad “administrativa” de las entidades con personalidad juridica, sociedades y asocia-
ciones aun sin tal personalidad. Ademas, se indica cuales son las corporaciones que se excluyen de su
aplicacion: i) el Estado; ii) los organismos publicos territoriales; iij) organismos publicos no econémicos;
y, iv) otros con trascendencia constitucional. Este marco introduce de forma definitiva en el ordenamiento
italiano la responsabilidad punitiva directa (de naturaleza administrativa) de la persona juridica'.

B) Art. 5 D. Lgs. 231/2001

8. El art. 5 D. Lgs. 231/2001 declara la responsabilidad de la persona juridica (de los delitos
cometidos en su interés o beneficio) y concreta los sujetos que la haran responsable por transferencia:
i) las personas que desempefien funciones de representacion, administracion o direccion de la entidad
o de sus unidades organizativas; ii) las personas que ejerzan de hecho, dirijan y controlen la entidad u

° Apdo. V.

10 C.M. VILLABELLA ARMENGOL, “Los métodos en la investigacion juridica. Algunas precisiones”, en W. GODINEZ MENDEZ y
J.H. Garcia PENA, Metodologias: enserianza e investigacion juridica, UNAM, México, pp. 939-940.

'EspaNa, Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE nim. 281, de 24 de 11 de 1995).

12 EspaNa, Fiscalia General del Estado.

13 Referente a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por Ley
Organica 1/2015 (FIS-C-2016-00001).

4 Numerosos estandares u orientaciones en materia de cumplimiento normativo se han dictado por organizaciones de ca-
racter privado como la Asociacion Espaiiola de Normalizacion (UNE) o la International Organization for Standarization (ISO):
v.gr ISO 37001:2016 y 3701:2020; UNE 19601:2017.

15'S. RenzetTy, 1 diritto di difesa dell ente in fase cautelare, G. Giappichelli editore, Torino, 2017, p. 9.
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unidades organizativas; iii) las personas sometidas a la direccion o supervision por parte de alguno de
los anteriores. EI ambito objetivo se acota a los delitos cometidos en interés o beneficio de la persona
juridica por sujetos que tienen una posicion dominante o alto cargo en la entidad'®.

C) Art. 6 D. Lgs. 231/2001

9. El sexto articulo se dedica a regular las excepciones de la responsabilidad, es decir, a la enu-
meracion de un elenco de requisitos para evitar la sancion en los supuestos en los que la comision de-
lictiva sea cometida por: i) las personas que desempefien funciones de representacion, administracion o
direccion de la entidad o de sus unidades organizativas; y, ii) aquellas personas que ejerzan de hecho, la
direccion y control de la entidad u unidades organizativas. Por el contrario, la corporacion no respondera
si efectivamente acredita lo siguiente:

a) que el 6rgano de administracion ha adoptado y aplicado con eficacia (y antes de la comision
delictiva) modelos de organizacion y direccion adecuados para la prevencion;

b) la encomienda de la funcion de supervision del funcionamiento y observancia de los anterio-
res modelos a un 6rgano de la entidad con facultades autonomas de iniciativa y control;

¢) las personas que consumaron el delito, lo hicieran eludiendo fraudulentamente los modelos
de prevencion; y,

d) la ausencia de omision o supervision insuficiente por el érgano supervisor.

10. De esta enumeracion de condicionantes, dos elementos van a ser los relevantes al objeto de
este estudio: i) los modelos de organizacion y gestion adecuados para la prevencion de delitos (denomi-
nados planes de prevencion penal, compliance programs, programas de cumplimiento normativo, etc.);
y, ii) el organo supervisor del funcionamiento y observancia de los modelos con poderes autonomos
de iniciativa y control. El primer elemento, debido a que es el instrumento de trabajo y/o encargo que
puede recibir el profesional del cumplimiento, sirve de elemento delimitador, en ciertos supuestos, de
su responsabilidad'”.El segundo por ser la figura sobre la que nace la relacion juridica y ser el centro de
imputacion de responsabilidades.

11. El 6rgano de supervision al que alude la norma (de forma genérica y abstracta) [apdo. b)
ex art 6 D. Lgs. 231/2001] coincide con el denominado por la doctrina 6rgano de vigilancia y control
(OdV), comiinmente conocido en paises anglosajones (por tener un mayor recorrido) como compliance
officer u oficial de cumplimiento normativo'®.

12. El precepto, de estructura muy similar al apdo. 5 art. 31 bis CP espafiol, continiia desa-
rrollando los requisitos que han de cumplir los modelos de organizacidon preventivos para una posible
exoneracion penal (apdo. 2): i) identificar las actividades en las que se pueden cometer delitos (mapa de
riesgos); ii) provision de protocolos especificos que determinen el proceso de toma de decisiones de la
persona juridica; iii) disefio de métodos para la administracion de los recursos financieros; iv) estableci-
miento de obligaciones de informacion al drgano supervisor de los modelos; y, v) implementacion de un
régimen disciplinario que sancione el incumplimiento de las medidas establecidas. A estas condiciones
hay que anadirles otras (ex art. 6:2 bis y ter): la configuracion de unos canales de denuncia o de infor-
macion, asi como, la dotacién de mecanismos de proteccion al denunciante' y la necesaria verificacion
periodica de los modelos [apdo. a) art. 7.4].

16 C. Berty, “Profili di responsabilita civile dell’organismo di vigilanza istuito ai sensi del d.Ig n. 231/2001”, Resp. Civ, 7,
539, p. 2011.

17 C. BERTI, Responsabilita amministrativa dell ente e responsabilita civile dell’Organismo di Vigilanza, CEDAM, Padova,
2012, p. 81 advierte que el modelo de organizacion es un parametro para evaluar la eventual responsabilidad del OdV.

18 Para mayor profundidad, apdo. III.

1 Directiva 2019/1937 de 23 de octubre de 2019 relativa a la proteccion de las personas que informen sobre infracciones
del Derecho de la Unién (Directiva Whistleblowing) (DOUE 26 de noviembre de 2019). Hace poco, se conocia que la Comision
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2. La responsabilidad “penal” de las personas juridicas en Espafia

13. La introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas® en el ordenamiento
espaiiol se produce por primera vez a través de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se mo-
difica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. A partir de su entrada en vigor,
el imperante brocardo latino societas delinquere non potest’' queda plenamente alterado y la persona
juridica ya puede ser sujeto activo de determinados delitos?.

14. El legislador, no satisfecho con la regulacion de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas introducida en el 2010, efectua una nueva revision del texto legal afios después. Asi,
mediante la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal se reformula nuevamente el art. 31 bis CP y se afiaden otros
preceptos®. Esta nueva prevision tiene su fundamento y punto de partida en la regulacion efectuada

Europea iniciaba la incoacion de un procedimiento de infraccion contra los paises que no habian traspuesto a su ordenamien-
to la citada Directiva al sobrepasar el plazo concedido (17 de diciembre de 2021). Entre estos paises se encuentra Espafia e
Italia, aunque este ultimo dispone de un cierto marco juridico para prevenir la corrupcion. A raiz de estos acontecimientos, el
Consejo de Ministros espafiol aprobaba el pasado 4 de marzo de 2022 un Anteproyecto de Ley regulador de la proteccion de
las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion, con objeto de trasponer la Directiva
(UE) 2019/1937 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la proteccion de las personas que
informen sobre infracciones del Derecho de la Union.

2 En el ambito europeo la inquietud por la responsabilidad de la persona juridica no era nueva. El fallido intento de ar-
monizacion del Derecho penal y de la politica criminal, mediante el denominado Corpus Juris (1997) lo ponia de manifiesto.
Este fue un trabajo encargado por la Comision Europea a una serie de expertos, en el que se pretendia la elaboracion de unos
principios rectores en materia de proteccion penal de los intereses financieros comunitarios. Dicho estudio fue dirigido por
DELMAS-MARTY, M., VERVAELE, J.A.E., La aplicacion del Corpus juris en los Estados miembros, Utrecht, 2000; Vid. Libro ver-
de sobre la proteccion penal de los intereses financieros comunitarios y la creacion de un Fiscal Europeo (COM/2001/0715).
Disponible en: https://eur-lexeuropa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52001DC0715 (tltima vez consultado 11 de
abril de 2021). De esta propuesta se han de destacar dos preceptos: i) el art. 12 (referente al estatuto penal de los responsables
de una organizacidn); y, ii) el art. 13 (relativo a la responsabilidad penal de las agrupaciones). El art. 12 establecia: “En el
caso de que alguna de las infracciones [...] haya sido cometida, en beneficio de una empresa, por una persona sometida a su
autoridad, son igualmente responsables penalmente los directores de la empresa y todo aquel que, de hecho, tenga capacidad
de control y decision en el seno de la misma, y que con conocimiento de causa haya permitido la comision de la infraccion.
[...]- Son igualmente responsables los directores de la empresa y cualquier otra persona que tenga capacidad de control y
decision en el seno de la misma, respecto de las infracciones [...] que hayan sido cometidas por una persona que actia bajo
su autoridad, cuando no hayan ejercido el deber de vigilancia necesario y siempre que su incumplimiento haya facilitado la
comision del delito. [...]”. Por su parte el art. 13 se aproximaba a la responsabilidad penal de las organizaciones y entidades
con personalidad juridica: “Seran igualmente responsables de las infracciones [...] las agrupaciones que tuvieran personali-
dad juridica, asi como las que tuvieran la calidad de sujeto de derecho y sean titulares de un patrimonio auténomo, cuando
la infraccidn hubiera sido realizada por cuenta de la agrupacidn, por un drgano, un representante o por cualquier persona que
hubiera actuado en nombre de la agrupacion o que tenga poder de decision de hecho o de derecho. [...]” Corpus iuris” por-
tant dispositions pénales pour la protection des intéréts financierts de 'Union européenne. Projecto de Rapport Général, de
Mireill Delmas-Marty, presentado a la OLAF (European Anti-Fraud Office) en 1999.

2 Acerca de los antecedentes historicos del principio societas delinquere non potest, vid. S. RenzetTi Il diritto di difesa,
op. cit, pp. 1 -16.

22 Actualmente, el catdlogo de delitos para los que se contempla la responsabilidad penal de la persona juridica son: trafico
ilegal de 6rganos (art. 156 bis); trata de seres humanos (art. 177 bis); prostitucion, explotacion sexual y corrupcion de menores
(art. 189 bis); descubrimiento y revelacion de secretos y allanamiento informatico (art. 197 quinquies); Estafas (art. 251 bis);
frustracion en la ejecucion (arts. 257-258); insolvencias punibles (art. 261 bis); dafios informaticos (art. 264 quater); relativos
a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores (art. 288); blanqueo de capitales (arts. 301-303); fi-
nanciacion ilegal de los partidos politicos (art. 288 bis); contra la Hacienda publica y la Seguridad Social (art. 310 bis); contra
los derechos de los ciudadanos extranjeros (art. 318 bis); urbanizacion, construccion y edificacion no autorizables (art. 319);
contra los recursos naturales y el medio ambiente (art. 328); relativos a las radiaciones ionizantes (art. 343); contra la salud
publica (art. 369 bis); falsificacion de moneda (art. 386); falsificacion de tarjetas de crédito, débito y cheques de viaje (art.
399 bis); cohecho (art. 427); trafico de influencias (art. 430); malversacion (arts. 432-435 bis); odio y enaltecimiento (art. 510
bis); financiacion del terrorismo (arts. 571-580); organizacion y grupos terroristas (arts. 571, 572 y 580 bis); terrorismo (arts.
583-580 bis); y, contrabando (Ley Organica 6/2011, de 30 de junio, por la que se modifica la Ley Orgéanica 12/1995, de 12 de
diciembre, de represion del contrabando).

B Arts. 31 ter, quater y quinquies CP.
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en el pais italiano. De hecho, de la lectura de ambas regulaciones (la patria y la italiana), son escasas
las diferencias encontradas.

A) Art. 31 bis CP

15. El Preambulo de la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo presenta los motivos de la mo-
dificacion del régimen de la responsabilidad penal de las personas juridicas: “[...] lleva[r] a cabo una
mejora técnica en la regulacion [...]. Con ello se pone fin a las dudas interpretativas que habia planteado
la anterior regulacion, que desde algunos sectores habia sido interpretada como un régimen de respon-
sabilidad vicarial, y se asumen ciertas recomendaciones que en ese sentido habian sido realizadas por
algunas organizaciones internacionales’*.

16. La nueva redaccion del art. 31 bis CP contiene cambios significativos?®, sin embargo, nuestro
interés se ha de centrar en el sistema previsto para la exencién o atenuacion de la responsabilidad penal
de las personas juridicas®®.

17. El citado precepto establece una responsabilidad penal por la transferencia de dos grupos
de sujetos?’: a) los “[...] representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como
integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de
la persona juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma”?; y, b) los que
estuvieren sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el apdo. a) que hayan “[...]
podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervision,
vigilancia y control de su actividad [...]"*.

18. La norma prevé un doble régimen de exencidn, seglin se trate de los sujetos de la letra a) o
de la letra b) (apdo. 1 art. 31 bis CP). Asi, para la exencion penal de aquellos ilicitos realizados por los
autorizados en la toma de decisiones o quienes ostenten las facultades de organizacion y control [a)]
se requiere: i) que el 6rgano de administracion haya adoptado y ejecutado modelos de organizacion y
gestion conforme a los requisitos establecidos en el apdo. 5° art. 31 bis CP*; ii) que la supervision del
funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencidon implantado haya sido confiada a un or-
gano de la persona juridica con poderes autonomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada
legalmente la funcion de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica; iii) que
los autores individuales hayan cometido el delito eludiéndose fraudulentamente los modelos de organi-
zacion y de prevencion; y, iv) que no se haya producido una omisién o un ejercicio insuficiente de sus
funciones de supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano. En cambio, para los subordinados
y sometidos a los autorizados sélo parece ser necesario para la exencion: que la persona juridica haya

24 Apdo. III del Preambulo de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo.

% Art. 31 bis CP.

%6 No todas las personas juridicas pueden ser sujetos activos del delito. El art. 31 quinquies excluye la aplicacion de la
responsabilidad penal “al Estado, a las Administraciones publicas territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores,
las Agencias y Entidades publicas Empresariales, a las organizaciones internacionales de derecho publico, ni a aquellas otras
que ejerzan potestades publicas de soberania o administrativas”. Se prevé de forma expresa que “las Sociedades mercantiles
publicas que ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econdmico general, solamente les podran ser impuestas
las penas previstas en las letras a) y g) del apartado 7 del articulo 33”.

27 Circular 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédi-
go Penal efectuada por Ley Organica 1/2015 (Ref. FIS-C-2016-00001); PALmA HERRERA (2017) p. 29.

28 La Circular 1/2016 FGE, pp. 20 y 21 considera dentro de este grupo a los administradores y dirigentes.

2 En este grupo la Circular 1/2016 FGE, pp. 20 y 21 incluye a los que denomina “subordinados descontrolados”. El precep-
to se refiere a los empleados, los cuales han podido cometer el delito porque los administradores o directivos negligentemente
han incumplido sus deberes de supervision, vigilancia y control, A. MorAL GARcia, “Regulacion de la responsabilidad penal de
las personas juridicas en el codigo penal espafiol”, Revista del Ministerio Fiscal, nim.0, 2015.

3 Vid. apdo. 5° art. 31 bis CP.
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adoptado y ejecutado eficazmente y, antes de la comision del delito, un modelo de organizacion y ges-
tion adecuado para la prevencion de los delitos (apdo. 4 art. 31 bis CP).

19. Ademas, existe una prevision especial para las personas juridicas de pequenas dimensio-
nes’! consistente en que la supervision del funcionamiento y cumplimiento de los modelos de preven-
cion (ex condicion 2% apdo. 2 art. 31 bis CP) pueda ser asumida directamente por el propio 6rgano de
administracion®.

20. Del elenco de requisitos previstos, hemos de centrarnos en dos: i) los modelos de organiza-
cion y gestion que incluyan las medidas de vigilancia y control idoneas para la prevencion o reduccion
del riesgo de comision delictiva (condicidon 1% apdo. 2 art. 31 bis CP); v, ii) el 6rgano con funciones de
supervision del funcionamiento y cumplimiento de los modelos de prevencion (condicion 2¢ apdo. 2 art.
31 bis CP).

B) Apdo. 5.4 Circular 1/2016 FGE

21. El apdo. 5.4 de la Circular 1/2016 FGE se destina al “oficial de cumplimiento”. Como an-
teriormente se ha expuesto, la condicion segunda del apdo. 2 art. 31 bis CP atribuye la supervision del
modelo de prevencion de delitos implantado a un 6rgano especifico de la persona juridica con poderes
autonomos de iniciativa y de control. Indica la Circular que, con este 6rgano, “la norma se esta refirien-
do a un 6rgano de cumplimiento (oficial de cumplimiento o compliance officer) que, dependiendo del
tamafo de la persona juridica, podra estar constituido por una o por varias personas, con la suficiente
formacion y autoridad”.

22. Otro de los aspectos de interés que aborda la FGE son las caracteristicas del 6rgano de cum-
plimiento, habilitdndose la posibilidad de que sea un 6rgano interno de la persona juridica (que facilitara
el contacto diario con el funcionamiento de la propia corporacion) y la contratacion externa de las dis-
tintas actividades que forman la funcion de cumplimiento normativo.

C) La funcion de las normas de estandarizacion UNE e ISO

23. En Espania, el sector profesional del Compliance recurre habitualmente a las orientaciones
y directrices dictadas por la Asociacion Espafiola de Estandarizacion (UNE) y la International Organi-
zation for Standarization (ISO). Estas organizaciones, de naturaleza privada, han publicado varias “nor-
mas” que orientan al sector profesional en su funcion de Compliance. Actualmente, pueden destacarse:
por un lado, la /SO 37001:2016 y 1a 3701:2020; y, por otro, la UNE 19601:2017 (pendiente de revision).

24. Naturalmente, estos estandares carecen de las notas caracteristicas de toda norma juridica,
principalmente la obligatoriedad y la coercibilidad, asi como de opinio iuris, elemento diferenciador de
la costumbre®. Sin embargo, cabria preguntarse si responden al concepto de “usos”, al objeto de servir
como elemento integrador del contrato (ex arts. 1287 y 1258 CC) y como patrén de medida de la dili-
gencia exigible al compliance officer en el cumplimiento de sus obligaciones®*.

31 Apdo. 3 art. 31 bis CP.

32 Aclara la norma: “A estos efectos, son personas juridicas de pequeias dimensiones aquéllas que, segiin la legislacion
aplicable, estén autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada”.

33 1. DE CugviLLas Martozzi y J.C. VELASCO PERDIGONES Fundamentos de Derecho Civil espariiol, Tecnos, 6* ed., Madrid,
2022, pp. 30y 56.

3 Para una mayor profundidad vid. J.C. VELAsco PERDIGONES, La responsabilidad civil del compliance officer, Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2022.
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I11. El oficial de cumplimiento normativo, Compliance Officer u Organismo de Vigilancia (OdV)
1. Notas sobre su origen

25. El Compliance o cumplimiento normativo tuvo origen en Estados Unidos, a comienzos del
S. XX, como respuesta contra la mafia, la corrupcion y el blanqueo de capitales®. Durante este tiempo
se dictaron numerosas normas que iniciaron el impulso de la funciéon de Compliance en las empresas
americanas*. Sin embargo, este marco normativo pronto comenzoé a ser insuficiente. Numerosos casos
de corrupcion y escandalos financieros dejaban entrever la ineficacia del marco normativo implantado
hacia algunas décadas®’.

26. El 19 de diciembre de 1977 se publica la Foreign Corrupt Practices Act “FCPA” y una
serie de guias para su aplicacion en los procesos judiciales con el objeto de criminalizar las conductas
relacionadas con el soborno®. Con esta norma se pretendia evitar practicas corruptas, incluyéndose
disposiciones antisoborno, requerimientos y prohibiciones. Surge también el Committee of Sponsoring
Organizations of the Treadway Commission (“COSO”)* dedicado a proporcionar liderazgo y orienta-
cion sobre el control interno de las organizaciones, la gestion de los riesgos empresariales y la disuasion
del fraude®. Este nuevo marco impuso la necesidad de que las empresas contaran con programas de
prevencion del ilicito (Compliance Programs) y de una estructura organizativa para la vigilancia y el
control del cumplimiento de las normas y los codigos éticos*!.

27. Sin embargo, a pesar de estos cambios, escandalos posteriores como el de Enron** (2001) y
la quiebra de Lehman Brothers (2008) llevaron al legislador a dictar otra serie de normas®, las cuales
reforzaron y consolidaron la funcion del Compliance en el &mbito empresarial*. De este contexto surge
la implantacion de una verdadera cultura ética corporativa, de la que se hace plenamente participes a los
denominados Chief Compliance and Ethics Officer®, profesion de crecimiento exponencial en EE. UU*
(“Compliance boom ™).

28. Un hecho importante para el Compliance lo constituye un documento adoptado por la Orga-
nizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE) denominado Good Practice Guidance
on Internal Controls, Ethics, and Compliance®®. Este tiene por objeto servir de guia u orientar a las em-
presas para el establecimiento y la efectividad de una cultura ética empresarial, mediante controles in-

35 S. ENseNAT DE CARLOS, Manual del Compliance Officer, Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2016, p. 21.

3 Vgr. La Pure Food ADN Drug Act (1906), la Federal Reserve Act (1913), la Clayton Antitrust Law (1914), la Banking
Act (1933) o la Securities Acts (1933).

37 V.gr. el escandalo de Lockheed Corporation (soborno a altos funcionarios extranjeros), A. ALARCON GARRIDO, Manual
teorico-practico del Compliance officer, Sepin, Madrid, 2016, p. 23.

38 Disponible en: https://www.justice.gov/criminal-fraud/foreign-corrupt-practices-act. Fecha de consulta: 24/02/2022.

3 Este Comité tiene por objeto la promocion del liderazgo a través de la gestion del riesgo empresarial, el control interno
y la disuasion del fraude, www.coso.org/.

4 A. ALARCON GARRIDO, A., Manual teérico-practico del Compliance officer, op. cit, p. 23.

4'S. EnseNAT DE CARrLOS, Manual del Compliance Officer, op. cit. pp. 21-22.

42'W.W. BrattoN, “Enron and the Dark Side of Shareholder Value” Tulane Law Review, Georgetown University Law Cen-
ter, May, 2002, 1-79. Disponible en: http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.301475

4 La Sarbanes-Oxley Act (2002) tras el escandalo de Enron o la Dodd-Frank Act (2010) como consecuencia de la caida de
Lehman Brothers.

# S. EnseNAT DE CArLOS, Manual del Compliance Officer; op. cit. p. 22.

4 E. EscAavyoLa MARANGES, “Codigo ético”, en AA.VV., RiBas, X., (Dir.), Practicum Compliance 2018, Thomson Reuters,
Cizur Menor (Navarra), 2018, pp. 115.

4 Acerca de la evolucion y auge de la profesion en EE.UU., vid. J.F. PAceLLA, “The regulation of Lawyers in Compliance”,
Washington Law Review, vol. 95:947, 2020, 949 y ss.

47 JF. PACELLA, “The regulation of Lawyers in Compliance”, op. cit, p. 953.

® OECD Council (18 de febrero de 2010). Disponible en: https://www.oecd.org/daf/anti-bribery/44884389.pdf. Fecha de
consulta: 24/02/2022.
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ternos y programas o medidas de cumplimiento para prevenir el soborno®. Sus bases, muy relacionadas
con el art. 31 bis CP, se asientan sobre dos elementos importantes: i) los programas de cumplimiento que
contengan medidas apropiadas® para la prevencion y deteccion de las infracciones®; y, ii) la supervision
de dichos programas®.

A) Italia

29. La normativa sobre la responsabilidad de la persona juridica esta influenciada en gran me-
dida por la responsabilidad social corporativa, con el propdsito de responder, en cierto modo, a la pro-
teccion del interés publico y privado (inversores, prestamistas, consumidores, ahorradores, trabajadores,
clientes, proveedores, etc.)>.

30. El1 OdV se considera uno de los pilares mas importantes de la estructura establecida en el
D. Lgs. 231/2001%*. Este coincide con el 6rgano de cumplimiento, oficial de cumplimiento normativo o
compliance officer al que nos venimos refiriendo. Sus funciones y caracteristicas no han sido expuestas
por el legislador italiano, limitandose a su prevision abstracta y genérica (al igual que en Espana): “or-
gano de la entidad con facultades autonomas de iniciativa y control”.

31. La funcioén principal que se extrae de la letra b) art. 6 D. Lgs. 231/2001 se cifie a la super-
vision del funcionamiento y cumplimiento de los modelos de organizacion y gestion, asi como de su
actualizacion®. Otros autores las circunscriben al continuo control sobre la observancia del modelo
organizativo y el monitoreo permanente®. Lo cierto es que el legislador italiano, al igual que el espafiol,
solo se ha limitado a atribuir al OdV una obligacion genérica de vigilancia, que engloba tareas de super-
vision del funcionamiento, cumplimiento y actualizacion de los modelos de organizacion previamente
implantados®’. Estas actividades se pueden agrupar en dos bloques amplios de funciones: por un lado,
en la “supervision, vigilancia y control”; y, por otro, en las de “informacion y reporte a la organizacion”
[para poder llevar a cabo la actualizacion].

32. La doctrina italiana que ha tratado la figura del OdV afirma que este no es un organo de la
corporacidn, sino una oficina o comité con funciones organizativas de la corporacion, considerandose
uno de los elementos organizativos necesarios para que opere el beneficio de la exencion punitiva®. A
sensu contrario, el OdV no es un 6rgano de control de la gestion de la entidad, ni titular de los deberes

# Introduccion. Good Practice Guidance on Internal Controls, Ethics, and Compliance.

% Las medidas son de contenido similar al apdo. 5 art. 31 bis CP: i) medidas apropiadas para la observancia de la ética
y los programas de cumplimiento; i7) procedimientos disciplinarios en todos los niveles de la empresa; iii) medidas eficaces
para: a) proporcionar orientacion y asesoramiento; b) informes internos; ¢) tomar las medidas adecuadas en respuesta a dichos
informes; iv) revisiones periddicas de los programas o de las medidas de ética y cumplimiento disefiadas para evaluar y mejorar
su eficacia preventiva.

St Apdos. 3, 5y 6 letra A) Good Practice Guidance on Internal Controls, Ethics, and Compliance.

2 Apdo. 4 letra A) Good Practice Guidance on Internal Controls, Ethics, and Compliance.

3 A. BaupiNo, “La responsabilita dei compenenti dell’Organismo di Vigilanza”, La responsabilita amministrativa delle
societa e degli enti (Rivista 231), 2009, p. 76.

3 AA.VV, A. De Vivo (Ed.), Il profesionista e il d.Igs. 231/2001, Wolters Kluwer, Milano, 2020, p. 263.

35 A esta conclusion también se llega por parte de la doctrina angloamericana, vid. J. C. KreniTsky, “Defining Chief Com-
pliance Officer Role”, American University Business Law Review, Vol. 6:2,2017, p. 313.

% F. D’ ARCANGELO, “Il ruolo e la responsabilita dell’Organismo di Vigilanza nella disciplina antiriciclaggio”, La responsa-
bilita amministrativa delle societa e degli enti-Rivista 231, nam. 1, 2009, p. 66.

7 A. Baupvo, “La responsabilita dei compenenti dell’Organismo di Vigilanza”, op. cit, p. 78; A. BaubmNo, “La responsa-
bilita civile dei componenti dell’organismo di Vigilanza”, Societa e Contratti, Bilancio e Revisione, N° 2, 2020, p. 20; BerTi,
“Profili di responsabilita”, op. cit.

% A. BaubiNo, “La responsabilita civile dei componenti dell’organismo di Vigilanza”, Societa e Contratti, Bilancio e Re-
visione, op. cit, p. 19.
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atribuibles a otras figuras como las previstas para el Collegio Sindacale® (una especie de auditores).
Tampoco se le otorga a la figura unos poderes propios de la administracion u érgano decisor de la cor-
poracion, como pudieran ser el poder disciplinario y sancionador derivado del ejercicio de la autoridad
o el poder de intervencion®.

33. Algunos autores italianos han deslindado las genéricas funciones que son propias del OdV,
entendiéndose que se esta ante un 6rgano de “control legal”, que tiene como misioén conocer las desvia-
ciones de las formalidades y précticas establecidas en los modelos de organizacion y gestion (realizacion
de un proceso de evaluacion de la actividad, con el consiguiente juicio de conformidad)®!. Estas tareas se
concretan en: i) la supervision de la aplicacion de los modelos; y, ii) tareas de iniciativa, control y actua-
lizacion de los modelos. Se dejan fuera de su ambito competencial las funciones operativas que corres-
ponden al 6rgano ejecutivo de la corporacion (v.gr: la adopcion y/o implementacion de los modelos, asi
como la definicion de su contenido). Por tanto, hay que tener presente cuales son las competencias de la
entidad y cuales del 6rgano de supervision para configurar la eventual relacion juridico-contractual. De
igual forma, hay que tener presente que va a ser distinta la responsabilidad del 6érgano de administracién
respecto a la del propio 6rgano de Compliance®.

34. En Italia, a diferencia de Espaiia, se introdujo en el art. 6 D. Lgs. 231/2001 un apartado 4-bis
en el que se establece que®: “en las sociedades de capital el Collegio Sindacale, el consejo de supervi-
sion y comité de control de la gestion pueden desempeiiar las funciones del OdV al que se refiere la letra
b)” (apdo. 1 art. 6). Se habilita de esta forma a una serie de profesionales, con otras funciones propias,
para que puedan desempefiar las de Compliance. Sin embargo, la atribucion de las funciones de Com-
pliance a otros 6rganos con competencias dispares, como puede ser la auditoria de cuentas, podria tener
ciertas consecuencias negativas (v.gr. conflictos de intereses, puesta en entredicho de la autonomia e
independencia, la no obligatoriedad de auditorias en empresas pequeiias, la necesaria “autosupervision”,
difusion de responsabilidades, etc.).

B) Espaiia

35. El Compliance o cumplimiento normativo cobra especial importancia en Espafia tras la
instauracion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, entendiéndose como uno de los instru-
mentos apropiados para combatir la criminalidad econdmica y corporativa®. Sin embargo, fenomenos
como el buen gobierno corporativo y la ética empresarial habian sido objeto de preocupacion e interés
desde hacia algin tiempo®.

59 C. BERTI, Responsabilita amministrativa, op. cit. p. 100.

¢ A. BAubpINO, “La responsabilita civile dei componenti dell’organismo di Vigilanza”, Societa e Contratti, Bilancio e Re-
visione, op. cit, p. 20.

1 C. BerTl, “Profili di responsabilita civile dell’organismo di vigilanza, op. cit.

2 S. FuLco y M. VENTORUZZO, “Responsabilita civilistiche dei componente gli organi di amministrazione e controllo e fun-
zione di Compliance”, Corporate Compliance, 2017, p. 348.

% Adaptacion efectuada en el afio 2011 (L. 12 de noviembre de 2011).

¢ J. Perez GIL, “Marco normativo supranacional y toma en consideracion de los derechos de las personas juridicas en el
proceso penal”, en A.J. PEREZ-CRUZ MARTIN, A.M. NEIRA PENa, (Coord.?), Proceso penal y responsabilidad penal de personas
Jjuridicas, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2017, pp. 25-46.

65 V. gr. la Comision de Expertos encargada de la elaboracion de un Codigo Etico sobre el funcionamiento de los Consejos de
Administracion de las Sociedades (Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de febrero de 1997). Como resultado de esta Comi-
sion Especial se emiti6 un Informe sobre los Consejos de Administracion y se propuso un Cédigo de Buen Gobierno o “Cédigo
Olivencia” (este ultimo en alusion a su presidente). Estos instrumentos, en términos generales, ponian de relieve una serie de
recomendaciones a las sociedades cotizadas, relativas esencialmente al buen gobierno y ética empresarial. Vid. M. OLIVENCIA
Ruiz, Escritos juridicos, vol. I, Fundacion El Monte, Sevilla, 2005, pp. 351 y 366; M. OLivencia Ruiz, Escritos juridicos, vol.
11, Fundacion El Monte, Sevilla, 2005, pp. 255-423.
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36. En muchos sectores estratégicos de caracter regulado, mediante normas extrapenales, se
contenian medidas de supervision, vigilancia o control de determinadas organizaciones® (v.gr en el ase-
gurador, financiero, blanqueo de capitales o empresas de los servicios de inversion®’). Pero, realmente,
el impulso de la figura del compliance officer, como experto o profesional del cumplimiento normativo,
se ha de situar en torno a la entrada en vigor de la responsabilidad penal de la persona juridica en el
ordenamiento espafiol.

37. El compliance officer hay que diferenciarlo del término genérico Compliance o Corporate
Compliance. La acepcion Compliance, en términos generales, ha de entenderse como conjunto de nor-
mas internas y procesos sistematizados idoneos y eficaces para la prevencion de determinados riesgos®®
en una organizacion®, es decir, el cumplimiento de una serie de normas por parte de un determinado
sujeto. En cambio, para abordar un concepto de oficial de cumplimiento normativo o compliance officer,
la cuestion se complica, ya que en el ordenamiento espaiiol no existe una definicion clara y exacta, sino
que hay que extraerla a partir de la interpretacion del art. 31 bis CP y de las directrices de la FGE.

38. El ordenamiento penal se limita exclusivamente a sefialar que el modelo de organizacion
y gestidon que, en su caso, permitird la exencion o atenuacion de responsabilidad penal a la persona
juridica, ha de haberse confiado su supervision a un “érgano de la persona juridica con poderes autono-
mos” o aquel que “tenga encomendada legalmente la funcidén de supervisar la eficacia de sus controles
internos”™”’. De estos imprecisos términos se determina la necesaria existencia de un érgano autébnomo
con la funcién de supervision de los modelos de prevencion.

39. La Circular 1/2016 FGE concluye que el referido 6rgano de supervision es un érgano interno
o externo de cumplimiento, también denominado oficial de cumplimiento o compliance officer’. Ni la
norma penal ni las directrices de la Fiscalia determinan la naturaleza y régimen del 6rgano autonomo de
supervision, 6érgano u oficial de cumplimiento o compliance officer, términos que parecen ser sindnimos.
También, del literal de la norma (“‘con poderes autonomos™) y de las orientaciones de la FGE (“sea lo
mas independiente posible”) parece quedar claro que se esta ante una figura que ha disponer de autono-
mia e independencia.

40. Algunos autores, de forma un poco abstracta, definen al compliance officer como respon-
sable del cumplimiento, “guardian de la buena ciudadania corporativa de una organizacion”’?. Otros lo
identifican con el encargo que ha recibido y las funciones que ha de desempefiar: aquella persona [u or-

% AA.VV,, J1. VEGa LaBELLA, y A. MELON MuNoz, (Dires.), Coleccion Sectores Regulados, Lefebvre, Madrid, 2012, p. 9.

7 Real Decreto 217/2008, de 15 de febrero, sobre el régimen juridico de las empresas de servicios de inversion y de las
demas entidades que prestan servicios de inversion y por el que se modifica parcialmente el Reglamento de la Ley 35/2003, de
4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva, aprobado por el Real Decreto 1309/2005, de 4 de noviembre (BOE
nam. 41, de 16 de febrero de 2008); Orden ECO/734/2004, de 11 de marzo, sobre los departamentos y servicios de atencion al
cliente y el defensor del cliente de las entidades financieras (BOE niim. 72, de 24 de marzo de 2004); Circular 1/2014, de 26
de febrero, de la Comision Nacional del Mercado de Valores, sobre los requisitos de organizacion interna y de las funciones
de control de las entidades que prestan servicios de inversién (BOE num. 81, de 31 de abril de 2014); Ley 20/2015, de 14 de
julio, de ordenacion, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras; Ley 10/2010, de 28 de abril, de
prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo; Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores, entre otras.

% El riesgo de que una corporacion sufra sanciones, multas, pérdidas financieras o reputacion como resultado del incumpli-
miento de las normas o c6digos de conducta, S. ENSENAT DE CarLOS, Manual del Compliance Officer, op. cit. p. 24.

% La World Compliance Association (WCA) lo define como “conjunto de procedimientos y buenas practicas adoptados por
las organizaciones para identificar y clasificar los riesgos operativos y legales a los que se enfrentan y establecer mecanismos
internos de prevencion, gestion, control y reaccion frente a los mismos”. Disponible en: http://www.worldcomplianceassocia-
tion.com/que-es-Compliance.php Fecha de consulta: 24/02/2022.

70 Condicion 2* apdo. 2 art. 31 bis CP.

! Circular 1/2016 FGE, p. 24.

2 J. PuyoL MonTERO, “La figura del Compliance Officer: caracteristicas y responsabilidades”, en AA.VV. SA1z Pexa, C.,
(Coord), Compliance. Como gestionar los riesgos normativos en la empresa, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015, p. 92.
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gano colegiado o Comité)™] independiente a la cual se le ha encargado, por parte de la persona juridica,
a través de los administradores y directivos, la implantacion de un sistema preventivo que asegure un
entorno robusto que imposibilite la comision delictiva y situaciones de riesgo’™, es decir, la encomienda
de la elaboracion de los “modelos de organizacion, prevencion y gestion de los riesgos™”. Sin embargo,
esta ultima acepcion carece de uno de los bloques de funciones esenciales del citado érgano: la supervi-
sion, vigilancia y control de los modelos preventivos previamente implantados’ (ex condicion 2% apdo.
2 art. 31 bis CP).

41. Por otro lado, desde el sector y buena parte de la literatura, se considera al compliance officer
un profesional”’, que con conocimientos juridicos o de empresa y experiencia’, inspecciona, pilota y
comanda un modelo de prevencion penal, el cual también puede construir de cero™. La Circular 1/2016
FGE carece de toda especificacion sobre si el profesional ha de poseer unos conocimientos concretos,
por ejemplo, juridicos. Sin embargo, en figuras analogas y de estructura similar (el delegado de protec-
cion de datos®) se ha previsto expresamente que sea la disciplina juridica la base de los conocimientos
del profesional, asi como la practica en la materia®'. Por la naturaleza del Compliance, es de especial
relevancia que aquellos que se dediquen profesionalmente a este sector, dispongan de unos minimos
conocimientos juridicos, pues, en términos generales, su actuacion pivotara sobre el cumplimiento de
normas juridicas y otras derivadas de la autorregulacion.

42. En definitiva, a partir de las notas anteriores, puede decirse que el oficial de cumplimiento
normativo o compliance officer es un profesional autonomo e independiente, ya desempeiie sus funcio-
nes de forma colegiada o individual, interno o externo de la persona juridica, que mediante la aplicacion
de sus conocimientos y experiencia desarrolla dos funciones principales: i) la supervision, vigilancia y
control de los modelos de organizacion y gestion (o Compliance programs); y, en su caso, ii) el disefio,
elaboracion y/o colaboracion en su implantacion.

B AA.VV,, A. Juangs Peces, (Dir.) Compliance Penal, Lefebvre, Madrid, 2017, 73. Vid. V. MaGro SERVET, Guia prdctica
sobre responsabilidad penal de empresas y planes de prevencion (Compliance), Wolters Kluwer, Madrid, 2017, p. 262; A.
ALARCON GARRIDO, Manual tedrico-prdctico del Compliance officer; op. cit, p. 85; M.A. VILLACORTA HERNANDEZ, “La necesidad
de establecer un programa de Compliance”, Revista Prdctica de Derecho, num. 191, diciembre 2016, pp. 24-25.

™ S. ENseNAT DE CaRrLOS, Manual del Compliance Officer, op. cit, p. 17.

>'V. MAGRO SERVET, Guia prdctica sobre responsabilidad penal de empresas y planes de prevencion (Compliance), op. cit.
p. 262.

" Vid. AA.VV., V. Macro SErVET, (Coord.), Compliance Penal. Aplicacién en empresas, Lefebvre, 2020, 239 y ss.; J. Dopico
GOMEZ-ALLER, “Posicion de garante del compliance officer por infraccion del deber de control: “una aproximacion topica™, en
L. ARROYO ZAPATERO, Y A. NIETO MARTIN, (Dirs.), El derecho penal en la era Compliance, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pp.
174-175; F. Ramos BarseLo, “Funciones del Compliance Officer empresarial”, en AA.VV., . GIMENEZ ZURIAGA, (Dir*.), Manual
Practico de Compliance, Thomson Reuters Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2017, pp. 150-151; B. DEL RosaL Brasco, “Respon-
sabilidad penal de las personas juridicas: titulos de imputacion y requisitos para la exencion”, en AA.VV., L. MoriLLAS CUEVA,
(Dir.), Estudios sobre el Codigo Penal reformado (Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015), Dykinson, Madrid, 2015, pp. 121-122.

" Vid. Estatuto del Compliance Olfficer, Asociacion de Profesionales de Cumplimiento (CUMPLEN), 2017; A. ALARCON
GARRIDO, Manual teorico-practico del Compliance officer, op. cit, pp. 31-35; J. PuyoL MonTERO, “El “Compliance” y el estatuto
de la profesion de “Compliance Officer”, op. cit, pp. 9-13; F. Ramos BarstLo, “Funciones del Compliance Officer empresarial”,
en AA.VV,, L. GIMENEZ ZURIAGA, (Dir".), Manual Prdctico de Compliance, op. cit, p. 151. Cfr: C.A. SAiz PENA, “Introduccion.
(Qué es el Compliance? Claves para la comprension de esta obra. Grandes confusiones sobre Compliance. Futuro del Com-
pliance. La ISO 19600 de Compliance”, en AA.VV., Compliance. Como gestionar los riesgos normativos en la empresa, Cizur
Menor (Navarra), Aranzadi, 2015, pp. 33-54; E. Gurierrez PErRez, “Los Compliance programs como eximente o atenuante de
la responsabilidad penal de las personas juridicas. La eficacia e idoneidad como principios rectores tras la reforma de 20157,
Revista General de Derecho Penal, 2015, p. 3.

8 J. PuyoL MonTERro, “El “Compliance” y el estatuto de la profesion de “Compliance Officer”, op. cit, pp. 11-12.

” AA.VV., V. MacGro SErVeT, (Coord.), Compliance Penal. Aplicacion en empresas, op. cit, pp. 267, 268 y 272.

80 Sobre una eventual analogia de este perfil, vid. los siguientes trabajos: J.C. VELASCO PERDIGONES, “Apuntes sobre la figu-
ra del Delegado de Proteccion de Datos (DPD) y su particular posicion contractual”, Actualidad civil, 1, 2021; J.C. VELASCO
PerDIGONES, “El contrato de servicios con el delegado de proteccion de datos: propuesta de contenido”, Aranzadi Doctrinal,
num. 2, 2021.

81 El art. 37.5 RGPD dispone expresamente: “El delegado de proteccion de datos sera designado atendiendo a sus cualidades
profesionales y, en particular, a sus conocimientos especializados del Derecho y la practica en materia de proteccion de datos |[...]".
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4. Delimitacién de algunas notas comunes
A) Ausencia de regulaciéon

43. La carencia de un cuerpo normativo, que regule el perfil profesional del 6rgano de cumpli-
miento (como ocurre en otros sectores®?), se ha puesto de relieve por la doctrina espafola e italiana®.
Recuérdese que ambas normas sélo reconocen la necesaria existencia de un 6rgano supervisor con pode-
res autonomos de iniciativa y control. Esto complica la delimitacion de las funciones del citado 6rgano
y las consecuencias juridico-privadas que puede implicar por su contenido en la relacion contractual. En
el caso de Espana, las asociaciones de Compliance demandan el establecimiento de un marco normativo
que dote de seguridad juridica a sus relaciones®*.

B) Naturaleza

44, Se ha debatido por la doctrina si el compliance officer u OdV constituye un verdadero orga-
no de la persona juridica y, si asume una funcion de garantia y proteccion de los intereses colectivos o de
terceros o, mas bien, es un mero cargo de la entidad®. El ordenamiento italiano y el espafiol se refieren
a un organo de la persona juridica con poderes autonomos de iniciativa y control. Del sentido de ambas
normas, se extrae cierta contradiccion, ya que, por un lado, debe ser un 6rgano interno de la corporacion,
pero, por otro, tiene que tener autonomia e independencia.

45. Las normas se refieren a un ente creado ad hoc que supervise y vigile los modelos de or-
ganizacion y gestion previamente implantados en la persona juridica, ya sea interno o externo. A este
respecto, en el caso de Espaiia, la Circular 1/2016 FGE aclara que: “[t]Jampoco existe inconveniente
alguno en que una gran compafia pueda recurrir a la contratacion externa de las distintas actividades
que la funcién de cumplimiento normativo implica [...] resultaran tanto mas eficaces cuanto mayor sea
su nivel de externalizacion [...]”%. En Italia, tampoco parece existir problema alguno en que este o6rga-
no sea interno o externo®’. De hecho, es el contrato de externalizacion de funciones el que se hace mas
patente en la practica®. A mayor abundamiento, la doctrina y la jurisprudencia italiana entienden que es
preferible la creacion de un 6rgano al efecto, ya que de lo contrario podria suponer la inadecuacion del
modelo de organizacion y, conllevar a una eventual condena®.

46. E1 CPyel D. Lgs. 231/2001 carece de toda prevision sobre la dotacion al compliance officer
de poderes de intervencion, sancion o disciplina en la organizacion, con objeto de evitar conductas irre-

82 Los auditores de cuentas en Espafia; los revisori dei conti o el collegio sindacale en Ttalia.

83 También ocurre lo mismo en otros paises con mayor recorrido, vid. J.M. PaceLLA, “The regulation of Lawyers in Com-
pliance”, op. cit, p. 952.

8 V.gr. (2021): “Los retos actuales del Compliance pasan por la regulacion y la digitalizacion”, Pharmatech. Disponible en:
https://www.pharmatech.es/noticias/20211105/retos-actuales-compliance-regulacion-digitalizacion#.Yhnfcd-CFKM. Fecha de
consulta: 25/02/2022; (2019): “Los “Compliance officers” demandan que se regule su actividad”, Revista haz Fundacion. Dispo-
nible en: https://hazrevista.org/transparencia/buen-gobierno/2019/09/los-compliance-officers-demandan-que-se-regule-su-acti-
vidad/. Fecha de consulta: 25/02/2022; “Expertos coinciden en la necesidad de regulacion para el CO”, ASCOM. Disponible en:
https://www.asociacioncompliance.com/expertos-coinciden-la-necesidad-una-regulacion-co/. Fecha de consulta: 25/02/2022.

8 A. BaupiNo, “La responsabilita civile dei componenti dell’organismo di Vigilanza”, Societa e Contratti, Bilancio e Re-
visione, op. cit, p. 19.

8 Vid. apdo. 5.4 Circular 1/2016 FGE.

8 Vid. AA.VV., A. DE Vivo (Ed.), Il profesionista e il d.lgs. 231/2001, op. cit, p. 270; C. BErTI, Responsabilita amminis-
trativa, op. cit. p. 23 advierte que no existe impedimento alguno para atribuir a un sujeto externo a la entidad la actividad de
Compliance.

8 G. CavaLLARO, “L’esternalizzazione della funzione di Compliance: riparto di responsabilita tra 1’intermediario e
I’outsourcer (outsourcing the Compliance function: issues of liability of the intermediary and the outsourcer), nota a sentenza
della Corte di Appello di Catania n. 133 del 22 gennaio 2019, Rivista Trimestrale di Diritto dell ’economia, N° 1, 2020, pp. 9-24.

% Tribunal di Torino, 15 aprile 2011; Tribunal di Milano20 settembre 2004, Tribunal di Roma, 4 aprile 2003.
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gulares o ilegales, ya que presupondria en ejercicio de la autoridad y el dominio de la conducta dentro
y fuera de la corporacion, areas competenciales reservadas a ésta ultima®. Asi, el compliance officer no
es un garante de la observancia de las normas, es decir, no tiene la obligacion de impedir la comision de
un delito, puesto que carece de funciones operativas y de poderes de intervencion®'.

C) Composicion

47. En cuanto a la composicion del 6rgano de supervision y vigilancia, existen principalmente
dos posturas: puede constituirse mediante un érgano colegiado [plurisubjetivo (comité)] o a través de
uno personal (monosubjetivo)®?. Esto dependera de diversas variables, tales como: la dimension de la
persona juridica, la complejidad de la estructura o la necesidad de conocimientos de diferentes materias
(finanzas, auditorias, legislacion, economia, etc.). El problema de la constitucion de un 6rgano colegia-
do se cifie, en materia de responsabilidad civil, en determinar o individualizar al sujeto causante de un
eventual dafio®.

D) Nombramiento

48. El nombramiento del oficial de cumplimiento normativo tampoco esta regulado en el orde-
namiento italiano ni en el espaiiol, dejandose plena libertad a las partes para instituir la figura como me-
jor convenga en su organizacion. El nombramiento es competencia exclusiva de cada organizacion, que
habra de formularse conforme al ordenamiento regulador de cada una de éstas. Es decir, han de ser los
organos internos de cada persona juridica los que, no s6lo adopten el modelo de organizacion y gestion,
sino que, ademas, encomienden y nombren al 6rgano de supervision, vigilancia y control®’. Este manda-
to parece derivarse del art. 6.1 a) D. Lgs. 231/2001, pues asigna la tarea de adopcion e implementacion
efectiva del modelo de organizacion y gestion al 6rgano ejecutivo de cada entidad, al igual ocurre con lo
dispuesto con la condicion 2% apdo. 2 art. 31 bis CP espaiiol.

E) Cualificacion, independencia y proteccion

49. La literatura italiana pone de relieve, principalmente, los caracteres de profesionalidad, hono-
rabilidad, independencia, autonomia y el pago de honorarios®. Por su parte, en Espafia, la doctrina destaca
como caracteristicas propias del oficial de cumplimiento normativo: la libertad técnica, la relacién de con-
fianza, su funcion social, la deontologia, la onerosidad, la independencia y la cualificacion profesional®®.

50. La cualificacion profesional y la autonomia son caracteristicas esenciales que han de con-
currir en el profesional del cumplimiento, ya que, de lo contrario, se podra poner en entredicho la ver-
dadera eficacia del sistema de prevencion. La autonomia se prevé expresamente en la norma italiana
y espafiola (“poderes autonomos”). Un oficial de cumplimiento, sin autonomia en el desarrollo de sus
funciones, podra comprometer el buen funcionamiento del sistema de Compliance. Igual sucede con la
ausencia de los conocimientos especializados en materia de cumplimiento normativo. El compliance
officer es un experto o perito que ha de tener conocimientos y experiencia en diferentes disciplinas (De-

% A. BaupiNo, “La responsabilita dei componente dell’Organismo di Vigilanza”, op. cit., pp. 76-77.

°1'F. D’ ArcanGeLo, “Il ruolo e la responsabilita dell’Organismo di Vigilanza nella disciplina antiriciclaggio”, op. cit, p. 67.

2 AA.VV, A. DE Vivo (Ed.), Il profesionista e il d.Igs. 231/2001, op. cit, p. 270; C. BErTI, Responsabilita amministrativa,
op. cit. p. 15; N. ABriani e F. GIunTa, “L’Organismo di Vigilanza, op. cit., p. 212.

%3 Cuestion, cuyo tratamiento puede verse en J.C. VELASCO PERDIGONES, La responsabilidad civil del compliance officer, op. cit.

% AA.VV,, A. DE Vivo (Ed.), Il profesionista e il d.lgs. 231/2001, op. cit., p. 281.

% N. ABriaNI ¢ F. GIunTa, “L’Organismo di Vigilanza, op. cit. pp. 204, 207-211.

% Vid. J.C. VELAscO PERDIGONES, La responsabilidad civil del compliance officer; op. cit.
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recho, Economia, auditoria, seguridad y salud, proteccion de datos, finanzas, fiscalidad, etc.”’) para que
la estructura implantada en la organizacion sea eficaz y cumpla su cometido.

51. La proteccion del profesional de Compliance es una cuestion demandada por el sector y
la doctrina, puesto que, la posicion en que este se encuentra respecto a la persona juridica y, el poder
de iniciativa y control que posee, hace que puedan derivarse de la organizacion acciones arbitrarias e
interesadas (v.gr: el interés en su destitucion o el despido)®®. Seria importante reforzar la figura frente a
injerencias del 6érgano de administracion, presiones y ceses interesados. Ante la ausencia de un estatuto
profesional, sera el contrato el medio que refuerce la posicion del profesional respecto a la corporacion,
al menos hasta que exista un marco juridico seguro que englobe la proteccion, la independencia y la
forma de dirimir los conflictos de intereses.

IV. La denominada relacion de “Compliance”
1. Hacia un concepto de “contrato de Compliance”. Integracion conforme al ordenamiento espafiol

52. La realidad juridica (penal y, en el caso de Italia, administrativa) ha contribuido a la génesis
de una particular relacidon econémica y patrimonial: la que surge entre los que pretenden satisfacer los
requerimientos que impone la normativa de la responsabilidad de la persona juridica (el establecimiento
de una cultura ética y del cumplimiento) y aquellos que ofrecen los servicios cualificados de Complian-
ce. El contrato se convierte, asi, en el instrumento regulador de los intereses de las partes y en el medio
para la consecucion de sus fines o, mejor dicho, en el molde juridico capaz de recoger el contenido
economico de la relacion patrimonial®. Cabe destacar, en este sentido, su consideracion como el ins-
trumento mas idoneo para la satisfaccion economica de los contratantes, debido a su arraigo social y la
continua busqueda del bien comtn'®.

53. El compliance officer y la persona juridica, mediante el acuerdo de voluntades pretenderan
quedar vinculados respecto de una o varias conductas'®!, creandose, modificandose o extinguiéndose de-
rechos patrimoniales'® al alcance de la autonomia de la voluntad'®. A partir de esa convergencia de con-
sentimientos se dara origen a una reciproca relacion obligacional que tendra por objeto el cumplimiento
de una o varias prestaciones de dar, hacer o no hacer'™. Asi, es el pacto el tinico medio para regular la
relacion entre el oficial de cumplimiento normativo y la persona juridica, cuyo interés se concreta en el
hipotético intercambio de bienes o la prestacion de servicio de caracter técnico o intelectual'®.

54. El problema estriba en delimitar la naturaleza'® de la relacion que nace de ese eventual
acuerdo de voluntades, cuestion que se complica por la ausencia de una reglamentacion tipica contrac-

TAA.VV., A. DE Vivo (Ed.), Il profesionista e il d.Igs. 231/2001, op. cit, p. 277.

% A. BAubDINO, “La responsabilita civile dei componenti dell’organismo di Vigilanza”, Societa e Contratti, Bilancio e Re-
visione, op. cit., p. 18. Puesto de manifiesto igualmente en el panorama angloamericano, vid. J.M. PAceLLA, “The regulation of
Lawyers in Compliance”, op. cit, p. 37.

% D. Espin CANovAs, Derecho Civil espariiol, vol. 11, RDP, Madrid, 1961, pp. 391-398.

10°F. Puig PeNA, Compendio de Derecho Civil espariol, IV. Contratos, 3* ed., Piramide, Madrid, 1976, p. 330.

101 C. LasarTE ALvarez, Contratos. Principios de Derecho Civil I1I, Marcial Pons, Madrid, 2018, pp. 2-6 y 31.

102 J.L. Lacruz BerDEIO, Elementos de Derecho Civil (1), Derecho de obligaciones, Bosch, Barcelona, 1977, p. 22.

183 L. Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil patrimonial. Introduccion Teoria del contrato, vol. I, 4° ed., Civitas,
Madrid, 1993, 76; J. Puic Brutau, Fundamentos de Derecho Civil, vol. I, Bosch, Barcelona, 1971, pp. 9-10; F. PuiG PENa,
Compendio de Derecho Civil espariol, op. cit., p. 329.

104 J. CasTAN ToBENAS, Derecho Civil espaiiol, comiin y foral. Tomo III, Reus, Madrid, 1974, pp. 406-408; A. CARRASCO
PERERA, Derecho de contratos, Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2010, p. 55.

105 7. Ataz Lopez, “Titulo II. De los contratos”, en AA.VV., Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales. Tomo
XVII, RDP, EDERSA, Madrid, 1993, p. 17.

106 Acerca de la naturaleza contractual, vid. J.C. VELAscO PERDIGONES, La responsabilidad civil del compliance officer, op. cit.
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tual de Compliance'”’ o, quizas, la falta de una norma especial que remita a alguno de los regimenes

previstos por el ordenamiento. Esto permite una amplia libertad en la configuracion del contrato y de los
pactos, clausulas y condiciones que integran su contenido, sin mas limitaciones que lo establecido en
los arts. 1255, 1261, 1271, 1272 y 1273 CC!'%, esto es, en términos generales: i) que los pactos no sean
contrarios a “la ley, la moral y el orden publico”; ii) que no tengan por objeto “las cosas y servicios im-
posibles”; iii) que se respeten los requisitos de validez contractual configurados por el “consentimiento,
objeto y causa”; y, por ultimo, iv) que el objeto del contrato [dar alguna cosa o prestar algun servicio (art.
1254 CC)'™] sea licito, determinado o determinable y posible.

55. Las partes de la relacion juridica de Compliance podran satisfacer sus intereses y alcanzar
sus legitimos fines de la forma que mejor les convenga. La libertad contractual habilita que los sujetos
perfeccionen su voluntad, aunque no se corresponda con los tipos contractuales predeterminados legal-
mente!''’, Asi, las variables posibles son: que acudan a alguna de las modalidades contractuales prees-
tablecida en la ley, la construccion de la relacion sin acudir a ninguna reglamentacién normativa o, la
combinacion de diferentes tipos y causas negociales'!!.

56. La inexistencia de una definicion legal del contrato de Compliance y su carencia de regu-
lacion tipica motiva la necesidad de abordar un concepto que delimite, en el mayor grado posible, la
naturaleza del fenomeno de Compliance.

57. En términos generales, puede entenderse el contrato de Compliance como el instrumento
regulador de las relaciones entre el profesional del cumplimiento y la persona juridica, pero esta acep-
cion resulta muy basica y generalista para la complejidad que la relacion juridica y la figura entrafian.

58. A la vista de lo que se entiende por Compliance, puede decirse que el contrato de Complian-
ce es aquel por el que una de las partes, experta en cumplimiento normativo, se obliga respecto de otra
(una persona juridica), a disefiar, elaborar y/o colaborar en la implantacién de los modelos de organiza-
cion y gestion, y/o a la prestacion del servicio de cumplimiento, consistente en la labor de vigilancia y
control, supervision del funcionamiento y cumplimiento del modelo de prevencion previamente implan-
tado, prestaciones por las que, en contrapartida, recibira un precio.

2. Hipotético y genérico contenido contractual

59. La configuracion del contenido de las obligaciones tiene como punto de partida la libertad de
las partes [art. 1255 CC (es); art. 1322 CC (it)]. Asi, seran los sujetos intervinientes quienes prevean las
clausulas, pactos y condiciones que mejor satisfacen sus concretos intereses. No obstante lo anterior, se
podria esbozar un hipotético contenido orientativo a partir del analisis de las funciones de Compliance,
del ambito econdmico y de las disposiciones generales del CC. A este respecto, podrian destacarse tres
genéricos bloques de eventuales pactos: i) los derivados del fundamento de la funcion de Compliance; ii)
los que se extraen de la funcion econdmica; y, iii) los fundados en la relacion de confianza y buena fe''2.

107 Segiin C. LasaRTE ALvarez, Contratos. Principios de Derecho Civil I1I, op. cit., pp. 8-10 los contratos tipicos son los que
se encuentran regulados por el Derecho positivo. A sensu contrario, los contratos atipicos, aunque reconocidos por el ordena-
miento en relacion con el art.1255 CC, carecen de regulacion y de un esquema legalmente definido.

198 Espana, Codigo Civil (25/07/1989).

19 D. Espin CaNovas, Derecho Civil espaiiol, op. cit., p. 43; Cfi: L. Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil patrimo-
nial, op. cit., p. 235.

110 J. Puic Brutau, Fundamentos de Derecho Civil, vol. 1, Bosch, Barcelona, 1971, p. 448.

1A, Carrasco PERERA, Derecho de contratos, Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2010, pp. 65-67.

12 J.C. VELASCO PERDIGONES, “La actividad de gestion del Oficial de cumplimiento: contrato y propuesta de contenido”,
RCDI, N° 784, pp. 1241-1289.
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60. De la funcion de Compliance, se vislumbran al menos dos obligaciones principales que pue-
den ser objeto de independiente contratacion: i) el disefio y elaboracion de los modelos de organizacion
y gestion, asi como, en su caso, la asistencia en su implantacion; y, ii) la actividad de gestion que engloba
diversas actividades (v.gr la prevencion, supervision, vigilancia y control; informacion y reporte a la
organizacion, etc.)!.

61. En lo relativo a la funcién econdmica, todas aquellas estipulaciones con un intrinseco tras-
fondo econémico (v.gr. el pago del precio). Y, por tltimo, los pactos que se pueden derivar de la relacion
de confianza y la buena fe (v.gr. el deber de informacién y colaboracion).

V. Sobre la eventual responsabilidad civil del Organo de Vigilancia o Compliance Officer externo

62. La responsabilidad civil del compliance officer es una de las cuestiones mas complejas y po-
lémicas''*. Hasta el momento, el tratamiento detallado de la cuestion por la doctrina espafiola ha sido es-
caso'!%; un mayor estudio se ha realizado por los autores italianos, quizas, por el recorrido temporal en la
implantacion de la figura en ambos ordenamientos [2001 (Italia)-2010/2015 (Espafia), respectivamente].

63. Como es obvio, la responsabilidad civil existe desde el momento en que nace un dafio juri-
dicamente relevante; y el oficial de cumplimiento, no esta exento de ello''®. Naturalmente, si de la actua-
cion del compliance officer se produce un dafio, existira tal responsabilidad y, por tanto, la obligacion
de resarcirlo.

64. Italia y Espafia carecen de un régimen especial de responsabilidad civil de la figura profesio-
nal que se estudia, por lo que se ha de recurrir a los principios generales reguladores de la responsabili-
dad contractual'” y extracontractual''®. Asi, uno de los problemas a considerar es la delimitacion de la
naturaleza de ambas en una hipotética responsabilidad del oficial de cumplimiento normativo. Algunos
autores italianos entienden que el compliace officer s6lo puede ser sujeto de responsabilidad contractual,
excluyéndose la extracontractual frente a terceros, argumentandose que los actos estan destinados al or-
gano de administracidon y no se realiza ninguna funcion con respecto a terceros; €stos unicamente podran
invocar la responsabilidad extracontractual contra la corporacion y sus directivos'"®. Segun esta teoria,
solo se podria invocar una responsabilidad extracontractual frente a la sociedad, sus administradores y
auditores, porque son los tnicos que tienen la obligacion de proteger los intereses de terceros'?.

65. Otros postulados amplian la responsabilidad extracontractual a los dafios provocados por el
oficial de cumplimiento a terceros (sin que exista una previa relacion obligacional)'?!; cuestion distinta
sera la acreditacion del nexo causal entre la conducta dafosa, el resultado y el sujeto causante. Y es que,
el oficial de cumplimiento normativo con un determinado incumplimiento puede provocar directa o in-
directamente un dafo a tercero (v.gr: empleados, clientes, proveedores, etc.). Ademas, a nuestro parecer,

113 Para una mayor profundidad sobre las obligaciones concretas que componen la actividad de gestion, vid. J.C. VELAscO
PERDIGONES, “La actividad de gestion del Oficial de cumplimiento”, op. cit., pp. 1264-1274.

114 Asi se afirma igualmente por la doctrina anglosajona en S.L. MARTIN, “Compliance officers: more Jobs, more responsa-
bility, more liability”, Notre Dame Journal of Law, ethics & Public Policy, Vol. 29, 2015, p. 189.

115 E] estudio de esta responsabilidad, en integracion con el ordenamiento y la jurisprudencia espafiola, se aborda detallada-
mente en J.C. VELASCO PERDIGONES., La responsabilidad civil del compliance officer; op. cit.

"6 E, Lramas PomBo, Manual de Derecho Civil. Volumen VII. Derecho de darios, Wolters Kluwer, Madrid, 2021, pp. 27 y 101.

117 A. BaupNo, “La responsabilita civile dei componenti dell’organismo di Vigilanza”, Societa e Contratti, Bilancio e Re-
visione, op. cit, p. 22.

118 C. BErTI, Responsabilita amministrativa op. cit. p. 100.

119 A. BaupiNo, “La responsabilita civile dei componenti dell’Organismo di Vigilanza”, Societa e Contratti, Bilancio e
Revisione, op. cit, p. 329.

120 A. BAupINO, “La responsabilita dei componente dell’Organismo di Vigilanza”, op. cit., p. 79.

121 C. BerTL, Responsabilita amministrativa, op. cit., p. 100.
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el oficial de cumplimiento si tiene, implicitamente, cierta obligacion de proteccion de los intereses de
terceros que se relacionan con la organizacion, ya que cumple con una clara funcién social'??. Son nu-
merosos los intereses publicos y privados que se protegen con el Compliancey el establecimiento de una
verdadera cultura ética corporativa (consumidores, empleados, clientes, proveedores, ahorradores, etc.).

66. Para diferenciar la responsabilidad contractual de la extracontractual, se ha de partir del
origen de cada una de ellas. La primera nace o emana de la 6rbita del contrato y la segunda es indepen-
diente de cualquier relacion juridica preexistente entre victima y causante. En una relacion contractual
de Compliance hay que tener en cuenta que se obliga al compliance officer a camplir de forma diligente
las obligaciones nacidas del propio contrato (y otras implicitas), por lo que se le impone un determinado
deber de diligencia en la ejecucion de esas obligaciones contractuales y de otras no previstas expresa-
mente que derivan de la buena fe o los usos. El tnico pardmetro sobre el que medir el incumplimiento
de la relacion preexistente ha de ser el deber de diligencia exigible a un sujeto experto en materia de
cumplimiento. El problema radica en determinar el canon de diligencia exigible al compliance officer
en el desarrollo de sus funciones, teniendo en cuenta que no existe prevision juridica alguna sobre la
profesion. Podria plantearse si las normas de estandarizacion UNE e ISO podrian servir de patron de
medida de la diligencia exigible, al menos a titulo orientativo, asi como la naturaleza de la obligacion,
las circunstancias de persona, tiempo y lugar [ex art. 1104 CC (es)].

67. Al igual que ocurre con la responsabilidad médica, en una relaciéon de Compliance puede
concurrir conjuntamente los aspectos contractual y extracontractual, basandose en el principio “ne-
minem laedere” (no debe causarse dafio a nadie, ya sea contractual como extracontractual). Asi, nada
excluye la aplicacion de dicho principio al dafio contractual y, por tanto, existe el deber de cumplir el
contrato sin causar dafio a nadie. El alto tribunal en un supuesto de responsabilidad civil de un abogado,
advierte que “la responsabilidad extracontractual queda reservada a aquellos supuestos en que la con-
ducta caiga fuera de la 6rbita contractual, por intervenir no en virtud de un contrato oneroso [...]"'%.

68. El Tribunal Supremo espafiol ha acufiado los requisitos de dicha responsabilidad, consisten-
tes en: i) la preexistencia de una relacion obligatoria; ii) el incumplimiento de la anterior; #ii) interven-
cion de culpa o negligencia del causante y no existir caso fortuito o fuerza mayor; iv) la realidad de los
perjuicios (dafio); y, v) la determinacion de un nexo causal eficiente entre aquella conducta y los dafios
producidos'*.

69. Para algunos supuestos entre el régimen contractual o extracontractual, para dar solucion al en-
cuadramiento en alguna de estos dos tipos de responsabilidad, habra que estar a la naturaleza de la relacion.
Sin embargo, para aquellos casos dudosos entre la responsabilidad contractual y extracontractual (como
podrian ser, en determinadas situaciones, el dafio postcontractual o el precontractual), el Tribunal Supremo
acufia la denominada doctrina de la unidad de culpa civil o yuxtaposicion de responsabilidades'®.

70. Algin tribunal italiano ha tenido la oportunidad de pronunciarse acerca de la responsabili-
dad civil del oficial de cumplimiento externo por un ejercicio incorrecto de la funcion de cumplimiento.

122 Vid. J.C. VELAsco PERDIGONES., La responsabilidad civil del compliance officer, op. cit.

123 STS (1*) de 16 de diciembre de 1996.

124 STS (1*) de 3 de julio de 2001.

125 La jurisprudencia espafiola, con la denominada doctrina de la unidad de culpa civil, admite que la accion por responsabi-
lidad contractual y la accion extracontractual frente a quien causa un daflo antijuridico tienen caracter compatible, de tal suerte
que el perjudicado puede alternativamente optar por una o por otra, con el efecto de que, en virtud del principio iura novit curia
no cabe desestimar una pretension de resarcimiento por culpa civil fundandose en que el fundamento juridico aplicable a los
hechos es la responsabilidad contractual, en vez de la extracontractual, o viceversa. En el caso de que se produzcan efectos por
aplicacion de uno u otro régimen juridico cuya diferencia sea relevante y, los elementos de la pretensién permitan determinar
la naturaleza de la accion con caracter indiscutible, es admisible calibrarla con exactitud, diferenciadamente y con efectos ex-
cluyentes, con el fin de aplicar la disposicion pertinente (SSTS (1) de 7 de octubre de 2010; de 13 de marzo de 2008; de 12 de
junio de 2007; de 22 de octubre de 2007; de 29 de noviembre de 2005; de 23 de diciembre de 2004).
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La sentencia de la Corte di Apello di Catania (n. 133 del 22 gennaio 2019) analiza el alcance de la
responsabilidad de un compliance officer externo contratado por Banca Alfa. En el caso concreto, la
responsabilidad inherente a la funcion de control era dual, es decir, se atribuyo6 la funcion de Compliance
a un o0rgano interno y a otro externo. La causa del contrato de externalizacion se cifio al fortalecimiento
y complemento de la supervision interna, calificandose la actividad del oficial externo como apoyo a la
funcion de Compliance. El tribunal decidio que el banco no puede delegar sus propias responsabilidades
ni la de los 6rganos internos en relacion con la responsabilidad relacionada con la funcién externalizada,
imputandose a la entidad la adecuacion del sistema de control interno. Esto fue asi porque en el contrato
se incluy6 una clausula que rezaba que la externalizacion no eliminaba las facultades de gestion de los
organos del banco y, mucho menos, las responsabilidades conexas'®. Esto denota que el contenido con-
tractual puede determinar el alcance de la responsabilidad civil y, quizas, la ausencia de unas minimas
previsiones habria comportado la eventual condena del 6rgano de Compliance externo.

VI. Reflexiones finales

71. El nuevo panorama juridico (D. Lgs. 231/2001 y art. 31 bis CP) implantado en Italia y Es-
pafia, relativo a la responsabilidad (administrativa y penal) de la persona juridica, ha supuesto la génesis
de un nuevo perfil profesional carente de regulacion especial: el oficial de cumplimiento normativo, Or-
ganismo de Vigilancia (OdV) o compliance officer. Esta regulacion ex novo se efectud primero en Italia
y afios mas tarde en Espafia. El legislador hispano utilizo las bases sentadas en el ordenamiento italiano,
proponiéndose una redaccion muy similar,

72. El 6rgano autonomo, con funciones de supervision del funcionamiento y observancia de los
modelos de organizacion y gestion, al que hace alusion la condicion 2% apdo. 2 art. 31 bis CP y la letra b)
apdo. 1 art. 6 D. Lgs. 231/2001, se identifica con la figura del oficial de cumplimiento normativo, OdV
o compliance officer, cuyo desarrollo se encuentra mas avanzado en los paises de corte angloamericana.

73. Como consecuencia de la practica de una nueva actividad profesional, consistente en las
funciones de Compliance, ha nacido una novedosa relacion juridica entre los que demandan los servi-
cios de cumplimiento y quienes, de forma experta, los ofrecen. El ordenamiento juridico-privado debe
afrontar esta realidad con las normas vigentes, muchas de ellas (en el caso de Espafia) con preceptos
decimononicos.

74. Del estudio del ordenamiento italiano y del espafiol, se han extraido algunas notas comunes
de interés, en relacion al 6rgano de supervision, vigilancia y control: i) ausencia de regulacion de la figu-
ra profesional; ii) naturaleza diversa (6rgano interno, externo, colegiado o unipersonal); y, iii) necesidad
de cualificacion y profesionalidad, independencia y proteccion frente a abusos e injerencias.

75. De la integracion de la figura profesional con el ordenamiento juridico-privado espafiol, se
puede decir que la relacion juridica entre un compliance officer y la persona juridica tiene la siguiente
estructura: una de las partes, profesional del cumplimiento normativo, se obliga, respecto de otra (una
persona juridica principalmente), a disefiar, elaborar y/o asistir en la implantacion de los modelos de
organizacion y gestion; y/o prestar los servicios de cumplimiento (supervision, vigilancia y control) a
cambio de un precio.

76. La responsabilidad civil del OdV o compliance officer externo es una realidad de cierta
complejidad por la inexistencia de una regulacion especifica y, por la posicion que ostenta el profesional
respecto al resto de sujetos intervinientes en todo el proceso de Compliance.

126 G. CAVALLARO, “L’esternalizzazione della funzione di Compliance: riparto di responsabilita tra ’intermediario”, op. cit,
pp. 9-20.
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77. En la doctrina italiana no es pacifica la delimitacion de la naturaleza de la responsabilidad
civil. Aunque principalmente ésta sea de caracter contractual, hay algunos autores que excluyen la res-
ponsabilidad extracontractual. Otros, sin embargo, entienden que puede también comprenderla para
aquellos dafios ajenos a la relacion obligacional, solucion ésta tltima mas acertada.

78. Otro de los problemas que subyacen en materia de responsabilidad civil es el canon de dili-
gencia exigible, que pueda servir de criterio de medicion de la conducta del profesional. Esta habra que
deducirla de las circunstancias concurrentes en cada caso concreto, asi como del contrato, atendiéndose,
ademas, a la naturaleza de la obligacion y a los elementos intervinientes como la persona, el tiempo y el
lugar. Orientativamente, podrian utilizarse los estandares elaborados por la UNE y la ISO, pero esto no
quedaria exento de discusion.

79. La doctrina espaiiola e italiana demandan el desarrollo de un cuerpo normativo basico de la
figura del compliance officer, una minima reglamentacion que aborde cuestiones tan esenciales como la
autonomia e independencia, la cualificacidn, sus funciones, los patrones de diligencia exigibles, la dis-
tribucion de competencias y responsabilidades, el contenido minimo de la relacion contractual, el asegu-
ramiento de la responsabilidad, etc. La realidad del Compliance y los problemas que suscita su relacion
van mas alla de las fronteras italianas y espafiolas, considerandose una cuestion de interés supranacional
que, quizas, algin dia haya que armonizar desde el prisma iusprivatista.
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