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PLANTEAMIENTO

El cumplimiento normativo es un término impreciso con el que se hace refe-
rencia a la obligacién general de las sociedades de operar de acuerdo con su norma-
tiva interna y con la legalidad vigente en cada momento y en cada territorio en el
que desarrollan su actividad. Conseguir este objetivo no siempre es sencillo porque,
en muchas ocasiones, la realidad societaria y empresarial es compleja y porque son
muy diversas las areas del ordenamiento juridico que la regulan.

El sistema de cumplimiento normativo es el conjunto de reglas, programas,
practicas, funciones y érganos que persiguen hacerlo efectivo en cada sociedad. Pa-
ra que este sistema sea eficaz y cumpla su finalidad es necesario que se extienda al
conjunto de las actividades desarrolladas y monitorice no solo la actuacién de los
administradores sino, también, la de sus directivos y demas profesionales en sus
distintos niveles y responsabilidades.

El 6rgano de administracion, especialmente en el caso de las grandes socie-
dades y de las sociedades cotizadas, tiene atribuidas dos funciones fundamentales:
la fijacion de la estrategia de las distintas empresas de las que la sociedad sea titular
y la supervision general de su actuacion. Como parte de esta ultima, corresponde al
consejo de administracion el impulso y la supervision general del sistema de cum-
plimiento normativo de la sociedad, aunque su seguimiento y ejecucion pueda, e
incluso, deba, como mas adelante veremos, ser delegado en otros 6rganos.

Ademas, el impulso de un sistema de cumplimiento efectivo, que mitigue los
riesgos asociados al incumplimiento normativo y proteja el interés social, consti-
tuye un deber derivado, también, del mas amplio de administrar diligentemente la
sociedad.

Desde ambas perspectivas, la involucracion del 6rgano de administraciéon en
laimplantacion y supervision de los sistemas de cumplimiento es un deber genérico
impuesto por la ley, aunque esta no lo defina expresamente ni determine el ambito
al que deba extenderse.

Como hemos apuntado, no existe un Unico modelo de sistema de cumpli-
miento valido y eficaz para todas las sociedades en todos los momentos. Y ello, no
solo porque los riesgos de cada compaiiia son distintos, sino porque al definir su
configuracién es necesario ponderar los distintos intereses en juego: por un lado,
la conveniencia de asegurar el cumplimiento normativo, y por el otro, la necesidad
de procurar el buen desarrollo de la actividad empresarial propia de cada sociedad.

Aunque ambos intereses suelen estar alineados en el largo plazo (una estrate-
gia de cumplimiento normativo tiende a favorecer la reputacién y la sostenibilidad
de la compaiiia), es mas dificil su adecuado equilibrio en el corto plazo. Corresponde
al 6rgano de administracion, en ultima instancia, la responsabilidad de definir los
principios generales que deben configurar el apetito de riesgo de la compaiiia. En
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este ambito, donde adquiere protagonismo el juicio de la discrecionalidad empresa-
rial, al que mas adelante nos referiremos.

A modo de ejemplo, para mitigar el riesgo de la disposicion indebida de fon-
dos sociales puede considerarse eficaz exigir la firma de dos o mas apoderados.
Podria sefialarse que cuanto mayor fuera el nimero de apoderados que debieran
firmar conjuntamente, mas seguro seria el procedimiento. Ciertamente, la manco-
munidad es un instrumento util para dicha finalidad pero dificulta la operativa diaria
de la compaiiia.

En el plano material, el papel del 6rgano de administracion va mas alla de la
definicién o configuracion formal del sistema de cumplimiento.

Por su posicion en la sociedad, los administradores tienen atribuida una fun-
cion de liderazgo implicito, que excede lo normativo, al configurar, con sus actua-
ciones y decisiones, una cultura corporativa, entendida como el conjunto de valores
que sirven como guia de conducta a todos los miembros de la organizacion y que
ayudan a sus integrantes a configurar sus expectativas acerca de como espera la
empresa que actten.

Desde este punto de vista, el fomento efectivo de una cultura corporativa que
favorezca el cumplimiento normativo es clave para que el sistema de cumplimiento
sea eficaz. Se trata, también, de otro de los aspectos sujetos a la discrecionalidad
empresarial del 6rgano de administracion, como luego veremos.

Asi, una cultura corporativa contraria al fraude y a la corrupcioén incentiva a
los profesionales de la organizacion a cumplir y respetar las normas y controles del
sistema de cumplimiento normativo. Al contrario, una cultura que prime el interés
econoémico o comercial a corto plazo en detrimento del respeto de las leyes y las
normas internas dificulta la eficacia real de cualquier sistema de cumplimiento, por
mas sofisticado y exigente que este sea.

LA OBLIGATORIEDAD DEL ESTABLECIMIENTO DE UN PROGRAMA
Y DE UNA FUNCION DE CUMPLIMIENTO NORMATIVO

Para determinar el ambito de actuacién y de responsabilidad de los adminis-
tradores en relacién con el establecimiento de un sistema de cumplimiento nor-
mativo es necesario identificar, primero, si su implantacion es voluntaria o, por el
contrario, se trata de una imposicion legal.

Con caracter general, el establecimiento de un sistema de cumplimiento
normativo —o de una funcién o programa de cumplimiento especificos— tiene, en
Derecho espafiol como también, por ejemplo, en los derechos aleman e italiano, ca-
racter voluntario. Son pocas las excepciones en derecho comparado a esta regla. La
mas significativa es probablemente la de Francia donde la Ley SAPIN Il lo convirtié
en obligatorio en determinados supuestos.

Este principio general de voluntariedad no excluye, sin embargo, que, en de-
terminados ambitos y respecto de las sociedades que operan en sectores concretos
de actividad, su implantacion venga exigida normativamente.

Es el caso, por ejemplo, de las leyes reguladoras de la prevencion de riesgos
laborales, de la proteccion de datos personales y de la prevencién del blanqueo de ca-
pitales. Ademas, sectorialmente, se imponen obligaciones en la normativa reguladora
del mercado de valores, en las de las entidades de crédito y aseguradoras, entre otras.
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Es frecuente, sin embargo, que aun cuando su implantacion sea voluntaria,
se incentive de diferentes formas: asi, en el ambito penal, puede servir para eximir
o atenuar la responsabilidad criminal de las personas juridicas y, en el del derecho
administrativo, como condicién o parametro para contratar con determinadas ad-
ministraciones publicas o para acceder a subvenciones o a otras ayudas publicas.

Finalmente, el establecimiento de sistemas de cumplimiento puede justifi-
carse solo por su coherencia con los valores que guian la actuacién de la sociedad,
por el animo de prevenir los riesgos asociados al incumplimiento normativo y, en su
caso, para proteger su capital reputacional.

En todo caso y aun en los casos en que la ley exija la efectiva implementacién
de un sistema o programa de cumplimiento, su alcance, configuracién concreta y/o
metodologia dependen en dltima instancia, de las decisiones que adopte y las direc-
trices que establezca el 6rgano de administracion.

LAS FUNCIONES DEL CONSEJO DE ADMINISTRACION
EN DERECHO ESPANOL

En la normativa espaiiola, la administracion de las sociedades de capital sigue
un modelo monista, en el que un mismo 6rgano desarrolla las funciones de direccion
y de supervisién. Unicamente en las sociedades europeas con domicilio en Espafia
la ley permite un modelo dualista compuesto por un comité de direcciéon y otro de
supervision.

En el caso de las sociedades cotizadas, la administracion corresponde siempre
a un consejo de administracion, al que se le asignan las funciones de administracion
y representacién junto con las de determinacion estratégica y supervision general
de la gestion social.

La evolucién normativa y las sucesivas recomendaciones de buen gobierno
han ido reforzando, en especial en las sociedades cotizadas, las facultades de su-
pervision en detrimento de las de administracion, encargadas en su mayor parte a
organos delegados.

En este marco, cada sociedad puede, en aplicacién del principio de libre con-
figuracion de su estructura organica, adecuar el sistema de gobierno a sus necesida-
des. Sin embargo, su libertad no es total: tiene, entre otros limites que analizaremos
mas adelante, el definido por las competencias que el consejo de administraciéon no
puede delegar por constituir el nicleo esencial de sus facultades.

La funcién de cumplimiento normativo forma parte de ese nucleo esencial.
El consejo de administracion es garante de su cumplimiento en dos sentidos: for-
mal y material. Formalmente, debe aprobar las directrices y orientaciones basicas
que informan el sistema de cumplimiento y organizar su funcionamiento. Desde un
punto de vista material, dada la relevancia de la posicién que ocupa, debe influir en
que la organizacion en su conjunto cumpla con las normas legales y con las internas,
mediante el establecimiento y difusién de una cultura corporativa que favorezca el
cumplimiento, premiando las conductas alineadas con esa cultura y desincentivan-
do las actuaciones con un elevado nivel de riesgo de incumplimiento normativo o,
directamente, contrarias a las leyes.

Esta es la interpretacidn que resulta de la normativa societaria y de otras nor-
mas como, por ejemplo, las penales (articulo 31 bis del Cédigo Penal) que asignan
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expresamente al 6rgano de administracion el papel de garante de la legalidad y, en
su ejercicio, le atribuyen la responsabilidad del establecimiento de un sistema de
cumplimiento normativo.

LA DELEGACION DE FACULTADES EN RELACION
CON LA FUNCION DE CUMPLIMIENTO

Como se ha sefialado, el consejo de administracion no puede delegar el ejer-
cicio de sus facultades de supervisidon general de la sociedad ni, como parte de ellas,
las de definicion general e impulso de un sistema de cumplimiento.

El movimiento de gobierno corporativo puso de manifiesto, ya desde el Co-
digo Olivencia, la necesidad de que el consejo de administracion de las sociedades
cotizadas se involucrara directa y activamente en la gestion social y reforzara sus
facultades de supervisiéon y control. A Olivencia le siguieron, en este mismo sentido,
otros informes de seguimiento voluntario que, bajo el principio de cumplir o expli-
car, recomendaron que las sociedades identificaran un nucleo de facultades mas
amplio que el exiguo catalogo legal entonces vigente para que fueran necesaria-
mente ejercidas por el pleno del consejo de administracion. Al tiempo, sugirieron
diversas medidas para reforzar el control del consejo sobre los 6rganos con faculta-
des delegadas.

La Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modificé la Ley de Socie-
dades de Capital para la mejora del gobierno corporativo, con la finalidad de que
el consejo de administracion se implicara directamente en la determinacion de la
estrategia y la supervision de la gestidn social, incorporé a la Ley de Sociedades
de Capital algunas de las citadas recomendaciones de buen gobierno, ampliando
el nucleo de las facultades indelegables del consejo, no solo de las sociedades co-
tizadas, sino también, aunque con alcance mas limitado, de todas las sociedades
de capital, mediante los nuevos articulos 249 bis y 529 ter de la Ley de Sociedades
de Capital.

El primero de ellos, aplicable a todas las sociedades de capital, establece que
es competencia indelegable del consejo la relativa a «la supervisién del efectivo fun-
cionamiento de las comisiones que hubiera constituido y de la actuacion de los 6rga-
nos delegados y de los directivos que hubiera designado», asi como «la determinacidn
de las politicas y estrategias generales de la sociedad».

El catélogo legal de las facultades indelegables lo completa el 529 ter, que,
para las sociedades cotizadas, atribuye al consejo «la determinacion de la politica
de control y gestion de riesgos, incluidos los fiscales, y la supervision de los sistemas
internos de informacién y control».

Las facultades indelegables que recogen los articulos 249 bis y 529 ter de la
Ley de Sociedades de Capital no deben tomarse, sin embargo, como una obligacién:
no imponen al consejo el deber de establecer siempre y en todo caso un programa
de gestion de riesgos ni de cumplimiento. Solo sefialan que, cuando asi se decida,
debe ser el consejo y no otro 6rgano el que lo lleve a cabo. Por tanto, no cabe con-
siderar que estas normas establecen una obligacién auténoma de implantar un pro-
grama de cumplimiento.
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