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RESUMEN: La sociedad, cada vez mas, demanda determinados comportamien-
tos éticos, valores y creencias alejados de las sanciones civiles tradicionales que prevé
el ordenamiento ante la infraccién o quebranto de las normas. La misién central del
cumplimiento normativo es la consecucién de una verdadera cultura ética corporati-
va a través de la prevencion del riesgo de incumplimiento, también, en cierta medida,
del ordenamiento juridico-privado. Dicho mecanismo puede ser utilizado para la ges-
tién del riesgo de incumplimiento de las normas que dotan de proteccién al consu-
midor, que de consumarse podria derivarse una serie de consecuencias negativas de
caracter civil o patrimonial, las denominadas sanciones civiles.

Esta investigacion tiene por objeto poner de relieve cémo se pueden imple-
mentar mecanismos en las organizaciones y empresas que, no solo prevengan
eventuales consecuencias negativas para su patrimonio, sino que, ademas, sirvan
para proteger eficazmente al consumidor. En este sentido, el trabajo pretende sen-
tar las bases del tan debatido cumplimiento normativo en otros ambitos como el
de consumo.

La metodologia a emplear es de base cualitativa, recurriéndose, en lo tocante
a la materia objeto de estudio, a una exégesis interpretativa del ordenamiento
juridico, los postulados de la doctrina y de la jurisprudencia. En lo relativo a las
fuentes normativas, se emplea la analogia o, mas bien, la orientacién de la estruc-
tura contenida en el art. 31 bis CP —unica fuente de caracter legal— que sirve,
en cierta media, para sentar las bases de un sistema de prevencién en materia de
consumo. Este precepto ha de ponerse en relacién con otros del ordenamiento,

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 802 pags. 1115 a 1136 Afio 2024 1115



Infraccion del ordenamiento privado y la apuesta por otros mecanismos autorregulatorios...

con el objeto de construir el fin propuesto. En lo referente a la doctrina cientifica
y a la jurisprudencia, se interpretan los postulados generales del cumplimiento
normativo y del derecho de consumo, mecanismo que sirve para la integracién de
las lagunas de un estudio original y pionero.

ABSTRACT: Society increasingly demands certain ethical behavior, values and
beliefs. The central mission of compliance is to achieve a true corporate ethical culture
by preventing the risk of non-compliance. Compliance can be used to manage the risk
that can arise from a consumer relationship, helping to prevent and reduce the negative
consequences of non-compliance with consumer rules.

This research work aims to carry out a monographic study on how the
implementation of consumer compliance in an organization can be considered a
consumer protection mechanism and, therefore, contribute to risk prevention, with a
commitment to the well-being of society as a whole. Thus, it is shown how compliance
programs enable protection from risk management through a compliance system.

The methodology used is qualitative, resorting to an interpretative exegesis of
the legal system, the postulates of doctrine and jurisprudence about the subject
matter under study. From the normative sources, the analogy of the structure of
art. 31 bis PC — the only source of a legal nature — is used to outline a system of
Compliance in matters of consumption. This precept has to be put concerning others
in the consumer legislation, to construct the proposed aim. About scientific doctrine
and jurisprudence, the general postulates of Compliance and consumer law are
interpreted, as a mechanism for integrating the gaps inherent to a pioneering study.

PALABRAS CLAVE: Cumplimiento normativo, consumidores, supervisién,
programas de cumplimiento, proteccion, riesgo, derecho de consumo, oficial de
cumplimiento, control.

KEYWORDS: Compliance, consumers, monitoring, compliance programs,
protection, risk, consumer law, compliance officer, control.
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I. EXORDIO: OBJETO, METODOLOGIA Y FUENTES

El cumplimiento normativo o Compliance?® y la cultura ética corporativa han
adquirido en los tltimos afios una relevancia extraordinaria en las corporaciones,
considerandose la reforma del Cédigo Penal (2010 y 2015), y la consiguiente su-
presion del clasico principio societas delinguere non potest, la expansiéon mas des-
tacada del fenémeno?. Asi, el ordenamiento juridico espafiol iniciaba su andadura
en este ambito a través del art. 31 bis CP, precepto que activaba al Compliance
penal y ponia en marcha a todo un sector profesional* que timidamente se habia
manifestado en otras cotas del ordenamiento (v.gr. en sectores regulados como el
financiero, en al ambito del blanqueo de capitales o en las empresas de los servi-
cios de inversién)’.

Aunque, en cierta medida, el Compliance se haya normativizado sélo en la
disciplina penal, este fendmeno no parece ser ajeno a otras esferas de interés en
las que existan consecuencias negativas o riesgos para una entidad. De hecho,
encontramos manifestaciones doctrinales en otros d&mbitos como el laboral®, el
tributario’ o el administrativo®. En lo que respecta al Compliance civil, este no
puede permanecer inmutable ante una realidad en la que también existen riesgos
y sanciones patrimonialmente relevantes como consecuencia de la violacién de
normas o de relaciones juridicas (v.gr. responsabilidad civil, nulidad, anulabilidad,
cumplimiento forzoso, ineficacia contractual, privacién de derechos o de bienes
juridicos, etc.).

Los riesgos y las sanciones también se encuentran presentes en el Derecho de
Consumo a través la heterogénea pluralidad de normas juridicas que componen
esta esfera del ordenamiento juridico (régimen general, telecomunicaciones, sec-
tor eléctrico, financiacién, servicios de pago, edificacién, contratacion electréni-
ca, condiciones generales de la contratacion, transporte de personas, servicios de
mantenimiento y asistencia, servicios de pago, comunicaciones postales, etc.). De
ahi que el Compliance pueda convertirse en un mecanismo eficaz de proteccién de
los derechos del consumidor?, ademas de la prevencién de consecuencias negati-
vas para el empresario?®.

La implantacién de un programa de cumplimiento en el espectro objeto de es-
tudio —experimentado en paises como Brasil, Perti o Chile— tendria como benefi-
cios el fortalecimiento de la relaciéon de consumo, la prevencién del riesgo de san-
cion, la promocion del ejercicio de los derechos del consumidor y la posibilidad
de proteccién desde la gestion del riesgo. Lo relevante, como principio general, es
la creacién en las corporaciones de una verdadera cultura ética consumerista, que
dote de importantes valores, no sélo a la corporacién y a los consumidores, sino a
toda la sociedad en su conjunto.

1. OBJETO

Consecuencia natural de lo precedente es el intento de cenir el campo de in-
vestigacion. El titulo que presenta el trabajo define la hipétesis de estudio a abor-
dary, por tanto, su &mbito objetivo: el Compliance como mecanismo de proteccién
del consumidor e indirectamente al sector empresarial y profesional.
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El presente estudio tiene por objeto poner de relieve como el cumplimiento
normativo en materia de consumo es un mecanismo eficaz para la proteccion
del consumidor y, como beneficio corporativo, la prevencion del riesgo y de las
consecuencias negativas que pueden suponer vulnerar las normas del Derecho de
Consumo. Esto es, confirmar que los Compliance programs, ademas de prevenir
el incumplimiento del acervo normativo consumerista (muchas de ellas imperati-
vas), promueven la cultura ética en una relaciéon de consumo y, velan por el ejerci-
cio efectivo de los derechos del consumidor!!, posibilitando su proteccién a partir
la gestion del riesgo, uno de los objetivos primordiales del Derecho de Consumo
(DIAZ ALABART, 2016, p. 16). Ademds, se resuelven los subsiguientes interrogan-
tes que naturalmente surgiran: i) cual ha de ser el alcance objetivo en la materia
objeto de interés'?; y, ii) coémo se ha de implementar un sistema de Compliance en
el citado ambito'3.

2. METODOLOGIA

La investigacién o cualquier trabajo académico carece de sentido si no dispo-
ne de una exposicion clara del camino que conduce a la consecucion de los fines
inicialmente propuestos (PEREZ ESCOBAR, 2010). Las disciplinas juridicas y la
aplicacion del conocimiento no pueden ser ajenos al interrogante de cémo se ha
llevado a cabo el resultado obtenido; se necesita inexorablemente de la utilizacién
de una determinada metodologia, es decir, un método racional que pretenda al-
canzar la finalidad gnoseolégica a la que se aspira (HERRERA, 1998).

Al fin expuesto sirven los medios tradicionales: el estudio de las normas, la
doctrina cientifica y la jurisprudencia. Asi, el método empleado en este estudio ha
de entenderse de base cualitativa, concretandose en una exégesis normativa y la
analogia de las estructuras juridicas existentes (como el Compliance penal). Ade-
mas, lo anterior se integra con los postulados de la doctrina y la jurisprudencia,
sobre todo de aquello que rodea al ordenamiento de consumo, al penal (por ser un
referente en la materia) y al cuamplimiento normativo en si. La idea es emprender
el objetivo propuesto mediante el recurso, principalmente, a las fuentes formales
del Derecho y a otras derivadas como la literatura cientifica y los pronunciamien-
tos de los tribunales.

3. FUENTES

Las fuentes que se emplean para afrontar el objeto propuesto son varias y de
diferentes disciplinas. Se recurre principalmente a la interpretacién e integracion
de dos bloques de fuentes juridicas directas: i) el art. 31 bis CP como integradora
del ordenamiento, que da origen, en cierto modo, a la cultura del Compliance
(Penal); y, 7i) algunas de las normas que componen el ordenamiento de consumo.
Estas, en determinadas ocasiones, son puestas en relacién con el ordenamiento
juridico-privado, asi como con las fuentes derivadas de la exégesis cientifica y
jurisprudencial.
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En el caso de Espaiia, el espectro de fuentes a integrar debe ampliarse a otras
de carécter no juridicas, tales como: la Circular 1/2016 FGE, de 22 de enero'* y
los estandares voluntarios de normalizacién nacional e internacional, utilizados
de forma recurrente por el sector profesional (las denominadas normas UNE e
ISO)®.

II. DERECHO DE CONSUMO Y PROTECCION DEL CONSUMIDOR
1. DERECHO DE CONSUMO, ¢UNA MAYOR REGLAMENTACION PARA PROTEGER AL CONSUMIDOR?

El Derecho de Consumo y la proteccién del consumidor ha experimentado
una evolucién exponencial en los Gltimos afios, considerandose uno de los ambi-
tos de mayor inquietud del legislador europeo y nacional; de la doctrina, y de la
jurisprudencia'®. Se considera asi, que la defensa y la proteccién juridica del con-
sumidor constituye hoy dia uno de esos temas tan extraordinariamente amplios
que afecta y concierne a casi todos los sectores del ordenamiento juridico (POLO,
1980, p. 21).

Las normas que componen este ambito de la disciplina son heterogéneas y
diversas, inabarcables por la constante creacién de reglas que regulan (directa o
indirectamente) una relacién de consumo. Muchas de estas normas van a ser im-
perativas para el comerciante e irrenunciables por el consumidor, lo que dotaria
a este ultimo de cierta seguridad en el trafico'’. Sin embargo, la teérica imperati-
vidad normativa puede quedar quebrantada por determinados actos o practicas
comerciales. De hecho, la experiencia ha puesto en evidencia la situacién de vul-
nerabilidad del consumidor en distintas facetas de sus relaciones contractuales,
principalmente en el sector financiero.

El ordenamiento de consumo en Espana tiene su génesis en el art. 51 CE,
cuyo contenido recoge, por un lado, los derechos esenciales o sustantivos que de-
ben ser garantizados por los poderes publicos [i) el derecho a la seguridad; ii) a la
salud; vy, iii) la proteccion de los intereses legitimos] y, por otro, los considerados
derechos instrumentales [i) el derecho a la informacién; ii) la educacion; vy, iii) el
derecho a la representacién] (DE LEON ARcg, 2016b, p. 132). Ademas de este reco-
nocimiento, como principios rectores de la politica social y econémica que son,
el texto constitucional determina la imperativa obligacion de los poderes publicos
de promocionarlos o promoverlos. Su desarrollo legislativo se ha efectuado, en
cierta medida, en el TRLGDCU. Asi, en el susodicho texto se presenta de forma
genérica los derechos basicos o principios generales del Derecho de Consumo (art.
8) que, posteriormente, seran objeto un mayor desarrollo normativo'®, pero que
no agotan la proteccion del consumidor en cumplimiento del mandato impuesto
por el art. 51 CE.

La necesaria promulgaciéon de normas protectoras de los derechos consumi-
dor es un mandato constitucional que no se entiende cumplido ni agotado con
el TRLGDCU (Dt LeoON Arcg, 2016b, p. 249). Se han dictado algunas disposicio-
nes normativas especiales que regulan concretas parcelas del ambito de consumo
(v.gr. financiacioén, servicios de pago, transporte, aprovechamiento por turno de
bienes de uso turistico, servicios de mantenimiento y asistencia, telecomunica-
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ciones, etc.), pero algunos autores consideran que es necesaria la elaboracion de
mas normas, especialmente para aquellos problemas que siguen aflorando y, para
algunas situaciones no reglamentadas (DE LEON ARCE, 2016b, p. 249).

Actualmente, la sociedad vive en un momento de sobreproduccién normativa.
Pocas son las actividades del ser humano que carecen de delimitacion reglamenta-
ria. Sin embargo, la experiencia practica demuestra que la excesiva regulacién de
un determinado aspecto de la vida no es garantia del cumplimiento y salvaguarda
de los derechos subjetivos. Quizas, la concienciacién acerca de lo que supone el
Compliance, la cultura ética y su arraigo en la sociedad, sea suficiente y supla esa
demandada sobrerregulacién de las esferas —ya escasas parcelas— de libertad del
ser humano. En lo que al &mbito de consumo respecta, la cuestiéon no esté en re-
glamentar todos los aspectos de la relaciéon de consumo, sino en transmitir, poner
en practica y asumir una serie de comportamientos, valores, ética y creencias que
demanda la sociedad y que subyacen en el fundamento intrinseco del Compliance
y el buen gobierno corporativo®.

2. COMPLIANCE DE CONSUMO

La acepcion Compliance, en términos generales, ha de entenderse como un
conjunto de normas internas y procesos sistematizados idéneos y eficaces para la
prevencién de determinados riesgos?® en una organizacién?', es decir, velar por el
cumplimiento de una serie de normas (internas y externas) por parte de un sujeto
determinado, con la finalidad de conseguir una cultura ética corporativa, propési-
to primario al que aboga la Circular 1/2016 FGE. Asi, el Compliance consumerista
tendra como misién elemental la consecuciéon de una cultura ética corporativa
que se centre en el cumplimiento y observancia del ordenamiento de consumo,
adoptandose una serie de procesos idoneos y eficaces para la prevencion del riesgo
de vulnerar su acervo normativo y, evitar cualquier consecuencia negativa para la
corporacion.

Como se ha defendido en el preambulo del trabajo, el cumplimiento normati-
vo puede ser utilizado para la prevencién del riesgo derivado de las relaciones de
consumo Yy, por ende, velar por la proteccién del consumidor. Por ello, mediante
una verdadera politica de cumplimiento efectivo del ordenamiento de consumo,
recurriéndose a la estructura y a los procesos de Compliance, se buscaria preve-
nir los conflictos y los resultados negativos que puedan derivarse de la relaciéon
entre empresarios y consumidores. A través de los programas de cumplimiento,
los agentes de la relacién reforzaran su compromiso con los valores y objetivos
establecidos.

Ademas de lo anterior, hay que indicar que el Compliance de consumo no sélo
previene o minimiza los riesgos relativos a reclamaciones o sanciones adminis-
trativas, sino que, también, tiene por objeto la fidelizacién del publico y la credi-
bilidad entre empresa y consumidor, reduciéndose el conflicto y promoviéndose
el equilibrio entre consumidores, empresas y organismos publicos (DE POLI SI-
QUEIRA y MIQUELETTO, 2018). En cuanto al mercado, la organizacién ganara
mas confianza y mayor credibilidad, pues la conciencia del Compliance, traducido
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de una forma simple en un actuar ético y, en definitiva, la protecciéon de los de-
rechos, se arraigaria en el pablico destinatario de los distintos bienes y servicios.

III. ALCANCE DE LA FUNCION DE COMPLIANCE CONSUMERISTA
1. EL INCUMPLIMIENTO CIVIL

El incumplimiento siempre ha de estar referido a algo, concretamente a una
obligacién, que puede ser de distinta naturaleza. Las obligaciones (objeto de in-
cumplimiento) se clasifican en tres grandes bloques (MAGRO SERVET, 2020): i)
obligaciones genéricas; ii) obligaciones voluntarias; vy, iii) obligaciones legales.

En lo relativo a las obligaciones genéricas, puede traerse a colacién lo dis-
puesto en el art. 1089 CC, cuyo contenido hace referencia al nacimiento de las
obligaciones. Asi, en términos generales, las éstas nacen de la ley, los contratos y
de las acciones u omisiones ilicitas o, aquellas en que intervenga cualquier género
de culpa o negligencia. Las consecuencias juridicas del incumplimiento podran
derivar:

a) de las obligaciones voluntariamente aceptadas;

b) de obligaciones contractuales;

c¢) delos cuasicontratos;

d) dela responsabilidad civil extracontractual;

e) delas obligaciones legales; v,

f)  delaresponsabilidad civil ex delicto.

Las voluntarias son aquellas que se derivan de la libre voluntad de los sujetos,
es decir, compromisos unilaterales. En el ambito del Compliance las obligaciones
voluntarias experimentan su génesis en el buen gobierno corporativo, la ética em-
presarial, la deontologia, la responsabilidad social corporativa o los contratos (en
cierta medida). Las organizaciones, voluntariamente, pueden adoptar reglas y es-
tandares de conducta empresarial, elaborados por ellas sobre la base de las lineas
directrices que determinan la proteccién del consumidor. Por la carencia de regu-
lacion del Compliance de consumo, de la voluntad corporativa nacera el desarrollo
de estandares sobre la relacién de consumo; la designacion del 6rgano supervisor
que vigile y controle el cumplimiento; la forma en que se van a detectar y gestionar
los riesgos de incumplimiento; y, la implementaciéon de medidas preventivas.

Por su parte, las obligaciones legales tienen origen en el marco legal en el que
las organizaciones desarrollan sus actividades y, su deber de cumplimiento no
deriva de la voluntad de los sujetos, sino de las notas de obligatoriedad y coerci-
bilidad, caracteristicas propias las normas juridicas (DE CUEVILLAS MATOZZI
y VELASCO PERDIGONES, 2022). La gestion del riesgo impone la necesidad de
identificar las obligaciones legales y actuar en consecuencia, cuestiéon excesiva-
mente compleja por la heterogeneidad de normas generales y especiales que in-
ciden sobre la relaciéon de consumo (desde normas generales como el TRLGDCU
o la LCGC, hasta normas especificas sobre determinados productos, servicios y
contratos (v.gr. LCCC, LCI, LOE, LOTT, LNM, LGT, LSPU, etc.); marketing, pu-
blicidad, comunicacién (v.gr. LOCM, LGP, LGCA); disefno de productos (v.gr. LP-
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JDI); proteccién de datos personales (LOPDGDD, RPDP); normas sobre calidad
(LDCA), etc.

2. EL RIESGO CIVIL Y SU SANCION

La acepcion «riesgo» experimenta diversas formas, con un comun denomi-
nador: la probabilidad de ocurrencia de un suceso (incumplimiento) y sus conse-
cuencias sobre los objetivos. Ademas, los riesgos pueden clasificarse de diversas
formas [por su contenido troncal (patrimoniales, personales y de responsabilidad
civil); por la regularidad estadistica (ordinario y extraordinario); por su especiali-
dad (riesgos estratégicos, operacionales, de cumplimiento o juridicos, financieros
y medioambientales); por su naturaleza (asegurables o no); y, por el sometimiento
a las normas del contrato] (MAGRO SERVET, 2020, pp. 60-74).

El riesgo de incumplimiento en el &mbito de consumo debe entenderse como
la probabilidad existente de imposicién de sanciones (que pueden traducirse en
pérdidas financieras o de reputaciéon) como consecuencia del incumplimiento del
ordenamiento de consumo, politicas, estdndares internos o externos. Se inclu-
yen en este marco —ademas de los riesgos por incumplimiento de las normas
juridicas generales y las derivadas de la materia en cuestién [riesgo disciplinario
por vulneracion de disposiciones legales (infracciones y sanciones); riesgo penal
(delitos relativos al mercado y los consumidores); como sanciones civiles, el riesgo
contractual, riesgo extracontractual, nulidades, etc.)— las derivadas de la auto-
rregulacion organizativa. A este respecto, el incumplimiento del ordenamiento de
consumo puede desencadenar en diversas consecuencias (juridicas) negativas o
perjudiciales para su autor, en modo de sanciones (de naturaleza civil)?. El con-
cepto de sancion en materia de consumo puede identificarse con cualquier conse-
cuencia a la contravencién impuesta por el Derecho de Consumo?.

La doctrina (DIEZ-PICAZO y GULLON, 1975) (DE CUEVILLAS MATOZZI y
VELASCO PERDIGONES, 2022) determina, en términos generales, algunas de las
sanciones o consecuencias juridicas que en el ordenamiento juridico-civil puede
imponerse por una hipotética violaciéon de sus normas, mediante las cuales se
trata de reprobar una conducta antijuridica. Asi, sin 4nimo de exhaustividad, se
pueden considerar:

a) la pena como privacién de bienes juridicos o derechos;

b) la ejecucion forzosa;

¢) el resarcimiento o la reparacion de dafios y perjuicios; vy,

d) laineficacia de relaciones juridicas, entre las que se incluyen la nulidad,

anulabilidad, rescisién y revocacion.

Esta compleja realidad manifiesta la necesaria implementacién por las em-
presas de una serie de acciones que minimice los eventuales resultados negativos
derivados del incumplimiento de sus obligaciones. Lo importante es poder neu-
tralizar o anticiparse al riesgo de produccion del evento desencadenante de conse-
cuencias perjudiciales. Por ello, serdn los programas de cumplimiento en materia
de consumo las herramientas que permitan la prevencién, la deteccién y reaccion
anticipada frente a conductas infractoras que puedan provocar responsabilidad y
falta de reputacion del empresario.
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IV. INTEGRACION DEL COMPLIANCE CONSUMERISTA EN LOS PROGRAMAS
DE CUMPLIMIENTO NORMATIVO

1. Los PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO NORMATIVO EN MATERIA DE CONSUMO

Son numerosos los sinénimos utilizados para referirse a los modelos de or-
ganizacién y gestion a los que se refiere el art. 31 bis CP: programa de autorregu-
lacién corporativa, Compliance program, Corporate program, Criminal Compliance
program, programas de prevencion y control, normas de autorregulacién, plan de
prevencién de delitos, modelos de prevencién y control, programas o sistemas de
cumplimiento, etc. En términos generales, y ante una ausencia de definicion legal,
puede decirse que un programa de cumplimiento es un conjunto sistematizado y
documentado de procedimientos adoptados y ejecutados por las corporaciones,
en los que deben incluirse una serie de medidas de vigilancia y control idéneas
(VELASCO PERDIGONES, 2022a) para prevenir consecuencias negativas o san-
ciones de cualquier indole.

Por su parte, en el ambito penal, la jurisprudencia [STS de 28 de junio de 2018
(RJ 2018, 3693)] los define «conjunto de normas de carécter interno, establecidas
en la empresa a iniciativa del 6rgano de administracién, con la finalidad de imple-
mentar en ella un modelo de organizacién y gestién eficaz e idéneo que le permita
mitigar el riesgo de la comision de delitos y exonerar a la empresa y, en su caso,
al 6rgano de administracién, de la responsabilidad penal de los delitos cometidos
por sus directivos y empleados». La finalidad de estos programas en lo relativo a
una relacion de consumo, utilizando la analogia, consistira en la prevencion de
los riesgos derivados del ordenamiento de consumo y, las consiguientes sanciones
que pueden imponerse por el incumplimiento, credandose todo un sistema de pro-
teccién y salvaguarda de los derechos e intereses del consumidor como objetivo
primario.

2. ANALOGTA DEL COMPLIANCE PENAL PARA LA IMPLEMENTACION

El Compliance penal en Espana fragua su génesis a partir de la modificacién
del art. 31 bis CP. El citado precepto es traido del ordenamiento italiano (vid.
art. 6 D. Lgs. 231/2001), pais que introducia la responsabilidad administrativa de
la persona juridica, y superaba el principio societas delinguere non potest**, anos
antes®. Ambos ordenamientos otorgan a las personas juridicas el beneficio de la
exencion de una hipotética condena o, en su caso atenuacién, si acometen una
serie de medidas.

Esencialmente, para que opere la exencién penal de aquellos ilicitos realiza-
dos por los autorizados en la toma de decisiones o quienes ostenten las facultades
de organizacién y control [a)]*, se requiere:

i) que el 6rgano de administraciéon haya adoptado y ejecutado modelos de
organizacién y gestién conforme a los requisitos establecidos en el apdo.
5° art. 31 bis CP?7;

ii) que la supervisién del funcionamiento y del cumplimiento del modelo
de prevenci6n implantado haya sido confiada a un 6rgano de la persona

Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 802 pags. 1115 a 1136 Afio 2024 1123



Infraccion del ordenamiento privado y la apuesta por otros mecanismos autorregulatorios...

juridica con poderes auténomos de iniciativa y de control o que tenga
encomendada legalmente la funcién de supervisar la eficacia de los con-
troles internos de la persona juridica;

iii) que los autores individuales hayan cometido el delito eludiéndose frau-

dulentamente los modelos de organizacién y de prevencion; v,

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 [b)]*® s6lo
parece ser necesario para la exencién que la persona juridica haya adoptado y eje-
cutado eficazmente y, antes de la comisién del delito, un modelo de organizacién y
gestién adecuado para la prevencion de los delitos (apdo. 4 art. 31 bis CP).

Del elenco de condicionantes, dos van a ser de relevancia: i) los denominados mo-
delos de organizacion y gestién o Compliance programs; y, ii) el 6rgano de Compliance,
encargado de supervisar el funcionamiento y cumplimiento de los anteriores.

La funcioén intrinseca de estos modelos queda patente en la norma penal y en
la Circular 1/2016 FGE: establecer una cultura ética corporativa® y servir como
mecanismo de exoneracion®. Ademas, la jurisprudencia de la Sala 2* del Tribunal
Supremo asegura con contundencia la funcién esencial que desempenan los mode-
los de organizacion y gestion o programas de Compliance: servir de exoneracién una
eventual condena® (VELASCO PERDIGONES, 2022a). Naturalmente, en Espafia
no existe el beneficio de exoneracién o atenuacion de sanciones en materia de con-
sumo por la existencia de un Compliance program, pero pueden, como se ha comen-
tado anteriormente, servir para la prevencién de la vulneracién de los derechos del
consumidor y dotarle de garantias en su proteccion. De forma indirecta, la corpo-
racion se estaria beneficiando de eventuales sanciones o consecuencias negativas.

En lo que respecta a la funcién de Compliance, indicar que la Circular 1/2016
FGE concluye que el 6rgano de supervisién al que se refiere la condicién 2* apdo.
2 art. 31 bis CP, se identifica con un érgano interno o externo de cumplimiento,
también denominado oficial de cumplimiento normativo o compliance officer®.

De forma orientativa, pueden adaptarse algunos de los elementos que exhiben
los apdos. 2 y 5 del art. 31 bis CP para la creacion de una cultura ética corporativa
consumerista. No podran faltar los dos elementos preponderantes de todo sistema
de prevencion: i) los Compliance programs, adoptados por el 6érgano decisor de la
corporacién que incluyan medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir
la vulneracion del ordenamiento de consumo v, ii) el 6rgano de Compliance con
poderes auténomos de iniciativa y control como sujeto supervisor del funciona-
miento y cumplimiento de los anteriores.

En lo referente a los programas, los requisitos establecidos en el apdo. 5 art.
31 bis CP para la prevencién penal pueden ser adaptados para la prevencion del
incumplimiento del ordenamiento de consumo. En este sentido, como més ade-
lante se detallara, habra que: i) identificar aquellas actividades en cuyo ambito
puede infringirse el ordenamiento de consumo; ii) protocolizar los procesos de
formacion de la voluntad de la organizacién en las decisiones que afecten a la
materia; iii) previsién acerca de la gestion de los recursos adecuados para la pre-
vencion del riesgo de incumplimiento; iv) el establecimiento de la obligacion de
informar sobre riesgos e incumplimientos al 6rgano de Compliance; v) la exigencia
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de un sistema disciplinario que castigue el incumplimiento; y, vi) implementacién
de sistemas de revisiéon y mejora del sistema.

3. CONCRECION DEL PROCESO
A) Acciones previas

Antes de disenar y elaborar el programa de Compliance, toda la organizacién
debe mostrar un compromiso firme y decidido (tone at the top) (LARRIBA HI-
NOJAR y NAVARRO VELENCIA, 2019, p. 1659) de desarrollar e implementar el
sistema mediante el establecimiento de los valores fundamentales de la organiza-
cién, la fijacién de los objetivos de Compliance, la asuncién de responsabilidades
y, la asignacion de los medios econémicos y humanos que se van a destinar (BE-
NITEZ RODRIGUEZ, 2018, pp. 142-143). En este sentido, la corporacién debera
efectuar una declaracion formal y documentada, conforme a sus normas internas
y ordenamiento aplicable, de su firme compromiso y en favor del Compliance, asi
como la decidida involucracién de la alta direccién en su desarrollo (ENSENAT
DE CARLOS, 2016, pp. 37-33).

A través del compromiso activo y el liderazgo se ha de pretender la promocién
de una integral cultura organizacional que propicie una relacién cooperativa y
equilibrada entre consumidores y empresas, definiéndose unos principios o va-
lores basicos a modo de estructura, que sirvan de base sobre la que construir el
sistema?®. S6lo mediante la implicacion activa del 6rgano de gobierno y la alta
direccion, el modelo, los valores y principios que promueve podra penetrar de
forma eficaz en el conjunto de la corporacién (ABIA GONZALEZ y DORADO HE-
RRANZ, 2017).

Sera imprescindible la formacién de una verdadera cultura de buenas practi-
cas en materia de consumo y el impulso de una politica corporativa que garantice
los derechos de los consumidores, reduciendo riesgos y conflictos en las relaciones
de consumo y, por ende, directa o indirectamente, los perjuicios o sanciones que
pudieran irrogarse a la entidad.

Ademas de lo anterior, se tendra que designar al 6rgano independiente, con
poderes auténomos de iniciativa y control, que asumira la funciéon de Compliance
y que someterd a supervision el programa de cumplimiento®. A este respecto, se
ha de establecer su marco de actuacion, dotarse de unos recursos minimos para
poder desempeniar su cometido y garantizar su independencia a través una posi-
ci6n adecuada (BONATTI BONET, 2017, pp. 50-51).

B) Diserio y elaboracion
a) Identificacién y analisis del riesgo de incumplimiento en materia de consumo

La identificacién y andlisis de los riesgos, para posteriormente gestionarlos,
son elementos recurrentes en todas las estructuras de Compliance. La identifica-
cién consiste en la confeccion de un listado exhaustivo y completo de los acon-
tecimientos o escenarios que pueden darse dentro de una entidad y que podrian
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suponer un impacto econémico, reputacional o financiero (VEIGA MAREQUE
y FERNANDEZ DE AVILES, 2019, p. 65) (ENSENAT DE CARLOS, 2017, p. 72).
En el plano profesional, a la identificacion de los riesgos se le denomina mapa de
riesgos y supone la concrecion de los supuestos de hecho que pueden poner en peligro
el cumplimiento normativo asociado a la organizacién, en nuestro caso al variopinto
acervo normativo de consumo (normas legales y voluntarias). Esta variable depende-
ra de numerosos factores como la actividad empresarial, los usuarios y consumidores
destinatarios de los bienes y servicios, el ambito geografico de operacion de la entidad,
los productos y servicios, los canales de distribucion, las normas de conducta, etc.
Posteriormente, una vez determinados los riesgos, hay que analizarlos tenien-
do en cuenta el grado de probabilidad y de impacto en que pueden materializarse.
La probabilidad es el nivel de posibilidades de que el riesgo se materialice y, el im-
pacto, las consecuencias de su materializacion (BENiTEZ RODRIGUEZ, 2018, p-
152). Ademas, se debera tener en cuenta el origen, sus causas, la gravedad de sus
consecuencias y la probabilidad de ocurrencia [UNE 19601:2017 (aplicacién ana-
l6gica)]. En las consecuencias se tratara de identificar aquellas sanciones, dafnos
o consecuencias juridicas negativas relacionadas con las relaciones de consumo.

La identificacién y evaluacion del riesgo conlleva necesariamente a la imple-
mentaciéon de medidas como politicas, procedimientos y controles internos para
que puedan ser gestionados eficazmente llegada una evidencia, con objeto de pre-
venir y corregir los incumplimientos. Estas medidas tienen como propésito miti-
gar y evitar la consecuciéon de un evento dafoso a raiz de la manifestaciéon de un
hipotético incumplimiento del marco de consumo.

A modo de ejemplo, podrian identificarse algunos de los riesgos de incum-

plimiento del TRLGDCU (norma general aplicable a toda relacién de consumo):

a) Riesgo de vulneracion de los derechos basicos (art. 8.1);

b) TImposicion de renuncias a derechos reconocidos (art. 10);

¢) Riesgo de infracciones y sanciones (art. 47 y ss.);

d) Riesgos en materia contractual (informacién previa; imposicién de car-
gos; incumplimientos sobre la oferta, promocién y publicidad; inclusiéon
de clausulas abusivas; ausencia de transparencia; carencia de entrega de
documentacién contractual, etc.);

e) Vulneracion del derecho de desistimiento (art. 68 y ss.);

f)  Infraccion de las disposiciones relativas a los contratos a distancia y ce-
lebrados fuera del establecimiento mercantil (art. 92 y ss.);

g) Riesgo de incumplimiento sobre las garantias y servicios posventa (art.
114 yss.);y,

h) Riesgos derivados de la responsabilidad por falta de conformidad (art.
117 y ss.) y responsabilidad civil por bienes o servicios defectuosos (art.
128 y ss.), entre otros.

C) Diserio e implementacion de procedimientos y controles que incluyan medidas
para mitigar los riesgos de consumo

Tras la deteccién, analisis y evaluacion de los riesgos, debera disefiarse e im-
plementarse una serie de medidas que prevengan y mitiguen estos riesgos. Las
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medidas podrén consistir en politicas (posicionan a la organizacién frente a cues-
tiones determinadas), procedimientos (fijan las formas de proceder) y controles
(detectan, previenen y materializan la reaccion de la organizacion frente a incum-
plimientos) (BENITEZ RODRIGUEZ, 2018, p. 156).

El Compliance, a través de la implementacion de estas politicas, procedimien-
tos y controles, viene a dotar a la organizaciéon de instrumentos eficientes que
aseguren el cumplimiento del ordenamiento de consumo. Estos procedimientos y
controles tienen como mision favorecer la efectividad de los derechos del consu-
midor, contribuyendo, ademas, a una mayor eficiencia y calidad en los productos
y servicios ofrecidos por las empresas.

Asi, por ejemplo, se puede establecer en las politicas generales o en el Cédigo
ético de la corporacion, el deber de calidad y aseguramiento en la prevencion de
danos de los productos y servicios, corrigiendo los fallos que se identifiquen y reti-
rando del mercado aquellos que sean impropios para el consumo (por ejemplo, a
través de procesos que aseguren la identificacion de defectos) o se pueden desarro-
llar medios que permitan y garanticen al consumidor hacer un uso efectivo de las
garantias legales y contractuales, removiendo los obstaculos que puedan existir
para su pleno ejercicio.

a) Politicas, procedimientos y controles adicionales

El empresario, a través de la autorregulacion, puede adoptar una serie de
normas internas que vengan motivadas por el ordenamiento de consumo o es-
tablecer controles internos voluntarios en la organizacién para el asegurar del
cumplimiento y la proteccién del consumidor.

Las politicas y procedimientos en el Compliance de consumo regularan la for-
ma de actuar ante los riesgos identificados, por ejemplo: la prevencién de riesgos
contra la salud de los productos y servicios; la prevencién de la insercién de clau-
sulas abusivas en el clausulado contractual; prevenciéon de renuncias a derechos
bésicos; prevencion del incumplimiento de lo dispuesto sobre garantias y servicios
posventa; prevencién de la ausencia de informacion clara y sencilla, entre otras.

Adicionalmente, habran de implementarse otro tipo de controles que erradi-
quen o aminoren los riesgos en la corporaciéon. Estamos hablando de los denomi-
nados controles organizativos y de procesos. En relacién a los primeros, a modo
de ejemplo, en los contratos con consumidores se puede incluir la existencia de un
sistema de Compliance que pretenda velar por el cumplimiento de sus derechos y
del ordenamiento de consumo. Respecto a los controles de los procesos, se pueden
implementar controles de calidad de la materia prima, con objeto de evitar pro-
ductos que quebranten la seguridad y salud de los destinatarios finales.

b) Cédigo de ético
El Cédigo ético deberd contener previsiones relativas a los principios y valores

de la corporacion, el comportamiento y actuacién de la entidad respecto al orde-
namiento de consumo, asi como su relacién con los consumidores y usuarios. El
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respeto y cumplimiento del Cédigo acabaria con las practicas que inciden nega-
tivamente en los destinatarios finales de los productos y servicios, que destruyen
valor, dafian la economia y perjudican a toda la sociedad.

Este instrumento, a parte de su contenido propio, contendra los valores y
principios de comportamiento en materia de consumo (v.gr. conductas, cumpli-
miento con la legalidad, responsabilidad, respeto y proteccion de los derechos de
los consumidores); pautas de conducta (referentes a la seguridad y salud, priva-
cidad, intimidad, informacién, frente a practicas comerciales desleales y la inclu-
sion de clausulas abusivas en los contratos, etc.); trato con proveedores en lo que
pueda afectar al consumidor, etc.

D) Modelos de gestion de los recursos financieros

Aunque pueda parecer extrafio, los modelos de gestién de los recursos finan-
cieros en el ambito de consumo también cobran una especial importancia. La
entidad debera prever sistemas de control y supervision de su actividad financiera
y contable, ademas de contar con recursos econémicos destinados a la funcién
de Compliance, con la finalidad de prevenir el incumplimiento del ordenamiento
de consumo y evitar el favorecimiento de conductas financieras reprobables. La
existencia de estos sistemas de gestién en el &mbito econémico-financiero hubiera
evitado, en los dltimos afios, la creacion y comercializacién de productos téxicos
para los consumidores y usuarios.

La finalidad de este tercer elemento se centra en imposibilitar que los recursos
se destinen a actividades que pongan en peligro el estatus juridico del consumidor
e impedir conductas fraudulentas que lo perjudiquen o produzcan un menoscabo
a sus derechos e intereses.

E) Informacion y formacion

La organizaciéon debe imponer la obligacién de informar al 6rgano de Com-
pliance de posibles riesgos e incumplimientos, para asi prevenir o corregir los ya
detectados.

Las reclamaciones de los consumidores constituiran una importante fuente
de informacion y pueden ayudar a la deteccién de vulneraciones o fallos de los
controles establecidos. Se convierten los canales de denuncias en un instrumento
basico por ser una de las fuentes reveladoras de informacién®. A través de éstos,
se podran poner en conocimiento de la corporacion los incumplimientos relacio-
nados con los riesgos de consumo y la politica de Compliance. Ademas, serviran
para la aclaracién de dudas y propuestas de mejora del sistema. Sera el medio por
el que se ponga en conocimiento de la organizacién aquellas conductas o acciones
cometidas, que puedan suponer una vulneracion de las normas legales o derivadas
de la autorregulacion, adoptadas para proteger los derechos de los consumidores.
Un elemental instrumento puesto a disposicion de cualquier persona, especial-
mente a favor de los consumidores y usuarios, que podran comunicar a la empre-
sa los riesgos e infracciones que inciden en sus reconocidos derechos.

1128 Rev. Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 802 pags. 1115 a 1136 Afio 2024



Juan Carlos Velasco-Perdigones

Para poder informar acerca de los riesgos e incumplimientos, serd necesario
que el informante disponga de unos conocimientos minimos en materia de Com-
pliance, por lo que se debe apostar por la formacién, no sélo del capital humano
de una organizacion, sino, ademas, de todas las esferas de la sociedad. Debera
promoverse por los organismos publicos la sensibilizacién y formacién necesaria
para poder hacer valer todo lo que supone el Compliance. Y es que, la cultura de
Compliance debe ser considerada como una cuestién de interés social o general,
motivado por su funcién social, ya que se trata de prevenir conductas ilicitas que
repercuten en toda una sociedad (VELASCO PERDIGONES, 2022a, p. 65).

F) Supervision, vigilancia y evaluacion

Un pilar fundamental del Compliance lo configura la continua supervision del
funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencién implantado. Esto
es, la incesante monitorizacién o seguimiento del programa de Compliance, con el
objeto de verificar que se estdn llevando a cabo las politicas y los controles disena-
dos para prevenir los riesgos de consumo.

En consecuencia, se deberd programar un monitoreo de los controles y com-
probar su efectividad; gestionar e investigar la informacién recibida de los canales
de denuncias; y, corregir y adaptar las medidas preventivas establecidas (ENSE-
NAT DE CARLOS, 2016, p. 41). También, deberan instituirse una serie de acciones
correctoras para los incumplimientos detectados o para todo aquello que afecte al
buen funcionamiento del sistema (BONATTI BONET, 2017, p. 53).

G) Revision y mejora del sistema

El programa de cumplimiento ha de ser revisado y mejorado continuamente,
debiendo adaptarse a las nuevas necesidades y retos de la organizacién. Se pueden
programar revisiones periédicas o que sean reactivas, esto es, responder a un ca-
lendario establecido o consecuencia de la manifestacién de infracciones, cambios
en la organizacion, en la estructura de control, en el cambiante ordenamiento de
consumo o en la actividad desarrollada.

La mejora continua es un objetivo primordial en la organizacion. Para ello, se
debera recoger, analizar y evaluar la informacién que servira de base a la actuali-
zacién, modificacién y, en definitiva, mejora del sistema.

H) Prevision de un régimen disciplinario (complementado con un sistema de
mediacion)

El modelo debera prever un sistema disciplinario que sancione el incumpli-
miento de las medidas que se establezcan. Para ello, se debera crear un catalogo
de infracciones y sanciones que contemple los castigos a establecer cuando la
conducta de un sujeto relacionado directamente con la corporacién (v.gr. emplea-
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dos, clientes, administradores, proveedores, etc.) quebrante de lo estipulado en el
Compliance (GORDILLO AGUILERA, 2018, pp. 311-312).

Obviamente, de la aplicacion de este régimen sancionador naceran importan-
tes focos de conflicto, controversias o desavenencias que habra que neutralizar
y evitar su exteriorizacion a otros agentes, ya que produciria un dafo significa-
tivo a la organizacién (v.gr. en el ambito reputacional). Se pone de relieve como
la mediacién, inserta en los modelos de organizacién y gestién (y de suyo en la
materia de consumo), facilitaria la consecucion de los objetivos propuestos por el
Compliance en general: una sociedad mas ética y exigente con nuevos valores, asi
como el mantenimiento de la paz organizacional (VELASCO PERDIGONES, 15
de septiembre de 2022). De hecho, la doctrina considera que un buen sistema de
Compliance apostara por la solucién amistosa, flexible y amable de estas contro-
versias, favoreciéndose positivamente la citada cultura ética corporativa a través
de la implementacién en los programas de cumplimiento de un sistema de media-
cién (VAZQUEZ DE CASTRO, 2020).

La mediacién es un instrumento eficaz para gestionar el conflicto derivado
de la aplicacién del Compliance. La idoneidad de este mecanismo extrajudicial de
resolucién radica en la orientacién a la consecucién de pactos sobre las controver-
sias y, al mismo tiempo, a mantener la relacion entre los contendientes. A través
de esta férmula, los intervinientes, unidos en muchas ocasiones, por una relaciéon
laboral, empresarial, de consumo o incluso familiar, podran comunicarse entre
si, manifestado sus expectativas y necesidades, acompafniados de un tercero, el
mediador, que facilita el didlogo entre ellos y que puede hacer ver la importancia
y la toma de conciencia del proceso de Compliance (VELASCO PERDIGONES, 15
de septiembre de 2022).

V. CONCLUSIONES

I. El estudio demuestra como una cultura de Compliance consumerista fa-
vorece la proteccion de los derechos del consumidor, evitando o aminorando el
riesgo de incumplimiento del variado ordenamiento de consumo. Y es que, queda
patente que las empresas pueden quedar expuestas a un amplio abanico de riesgos
civiles que pueden traducirse en pérdidas econémicas o faltas de reputacion.

II. Se ha extraido el objeto del riesgo civil, sobre la base de los incumplimien-
tos que desencadenan en una consecuencia negativa para la corporacion. A este
respecto, se identifica el incumplimiento de obligaciones voluntarias, legales, con-
tractuales, cuasicontractuales, responsabilidad extracontractual y responsabilidad
ex delicto. Estos incumplimientos pueden traer consigo numerosas consecuencias
juridicas: penas, ejecuciones forzosas, resarcimiento de dafos y perjuicios o la in-
eficacia de negocios juridicos. Ambos elementos (obligaciones y consecuencias del
incumplimiento) dependera de las circunstancias de cada organizacion, su &mbito
de actuacion, actividad, bienes y servicios, relaciones y marco juridico aplicable.

III. Se concluye que el Compliance consumerista tiene como finalidad la
consecucion de una cultura ética corporativa que se centra en el cumplimiento y
observancia del ordenamiento de consumo, mediante la implementacién de una
serie de procesos idéneos y eficaces para la prevencion del riesgo de vulnerar el
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acervo normativo, proteger al consumidor y, evitar cualquier consecuencia nega-
tiva para la corporacion.

IV. Mediante la analogia de las normas penales y del Compliance penal se ha
pretendido ofrecer unas notas orientativas sobre la estructura de Compliance en
materia de consumo. Sin embargo, el sistema propuesto debera adaptarse a las
circunstancias y a la actividad de cada organizacién, ya que cada una dispondra
de un acervo normativo particular mas o menos amplio. No obstante, se ha inten-
tado abordar —con mayor o menor acierto—, para el ambito objeto de trabajo, los
elementos basicos que el programa de cumplimiento ha de contener: identifica-
cién y analisis del riesgo; el disefio e implementacién de procedimientos y contro-
les; la prevision de modelos de gestion de los recursos financieros; mecanismos de
informacién y formacion; supervision, vigilancia y evaluacion; revisién y mejora
del sistema; y, la previsiéon de un régimen disciplinario.

De forma novedosa, se propone que el régimen disciplinario sea complemen-
tado con un sistema de mediacién que solvente las controversias surgidas de la
aplicacién del Compliance. Este sistema extrajudicial de resolucién de conflictos
aportaria importantes beneficios a los contendientes, tales como la ausencia de
exteriorizacion del conflicto o, lo mas importante, la concienciacién y puesta en
valor de una cultura ética de Compliance.

VI. INDICE DE RESOLUCIONES

e  STS de 29 de febrero de 2016 (RJ 2016, 600)
STS de 18 de julio de 2018 (RJ 2018, 3591)
STS de 26 de junio (RJ 2018, 3693)

STS de 28 de junio de 2018 (RJ 2018, 3693)
STS de 9 de abril de 2019 (RJ 2019, 1338)
STS de 3 de julio de 2019 (RJ 2019, 2679)
STS de 11 de marzo de 2020 (RJ 2020, 2164)
STS de 3 de marzo de 2021 (RJ 2021, 84459)
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NOTAS

! El presente trabajo ha sido finalista del I Galardon “Memorial Jos¢ Manuel Maza” con-
vocado por la Asociacion Espafiola de Compliance (ASCOM) con objeto de premiar al mejor
articulo académico en materia de Compliance.

2 El objetivo principal del Compliance es la implementacion de procedimientos que ase-
guren el cumplimiento normativo interno y externo en sentido amplio (MAGRO SERVET,
2020, p. 52).

3 Hay que tener en cuenta la destacada labor del profesor Olivencia en lo relativo a la ética
corporativa, impulsor de la puesta en valor del buen gobierno corporativo y la implementacion
de protocolos de buena gestion de los administradores en las sociedades mercantiles. Asi, se
acordaba en Consejo de Ministros (28 de febrero de 1997) la creacion de una Comision Espe-
cial para el Estudio de un Codigo Etico de los Consejos de Administracion de las Sociedades
(«Comisién Olivencia»). La pretension fue impulsar la eficacia, agilidad, responsabilidad y
transparencia en la gestion de las entidades. Vid. OLIVENCIA (2005a y b).

4 Para una mayor profundidad acerca del sector profesional del Compliance y sus relacio-
nes juridico-privadas, vid. VELASCO PERDIGONES (2022), pp.58-75.

5 V.gr 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 Insti-
tuciones de Inversion Colectiva, aprobado por el Real Decreto 1309/2005, de 4 de noviembre
(BOE ntm. 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 fi-
nancieras (BOE num. 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 inversion (BOE nam. 81, de
31 de abril de 2014); Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de
la financiacion del terrorismo, entre otras.

6 Vgr vid. MARTINEZ SALDANA y MORENO LUCENILLA (2018); SANCHEZ PE-
REZ (2022); ASPRA y MUNOZ (2017).

7 V.gr vid. SERRANO (2019); SANTANA LORENZO (2019); SANTANA LORENZO y
GARCIA NOVOA (2019), entre otros muchos.

8 V.gr vid. JUNCEDA MORENO (2018); CAMPOS ACUNA (2017); ARAGON RO-
MAN (2019); SUBIRANA DE LA CRUZ y FORTUNY CENDRA (2020), entre otros.

? Vid. su definicion en el art. 3 TRLGDCU al objeto de determinar su ambito objetivo.

10" El art. 4 TRLGDCU define como empresario toda persona fisica o juridica, ya sea pri-
vada o publica, que actiie directamente o a través de otra persona en su nombre o siguiendo sus
instrucciones, con un proposito relacionado con su actividad comercial, empresarial, oficio o
profesion. La cuestion que surge es si al poder ser empresario una persona fisica, ésta también
podria recurrir al Compliance para la prevencion del riesgo en materia de consumo. La res-
puesta parece ser afirmativa, pues aunque siempre se ha ligado el cumplimiento normativo a las
corporaciones, nada impide su aplicacion al empresario o profesional persona fisica, ya que de
lo contrario se estaria ante una situacion injusta al obligar indirectamente al sujeto a constituirse
en corporacion para hacer valer los beneficios que aporta el Compliance. No obstante lo ante-
rior, en el trabajo nos referiremos al Compliance corporativo, sin perjuicio de su aplicabilidad
a las personas fisicas comerciantes ex art. 4 TRLGDCU.

' Vid. apdo. sub II.
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12 Vid. apdo. sub IV

B Vid. apdo. sub V.

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

!5 Numerosos estandares u orientaciones en materia de cumplimiento normativo se han
dictado por organizaciones de caracter privado como la Asociacién Espafiola de Normaliza-
cion (UNE) o la International Organization for Standarization (I1SO): v.gr. ISO 37001:2016 y
3701:2020; UNE 19601:2017.

16 A este respecto, vid. DE LEON ARCE (2016, pp. 59-114).

17" Las normas imperativas (de derecho absoluto, necesario o impositivo) se impone a los
interesados de manera que no pueden ser modificadas ni sustraerse a sus consecuencias (DE
CUEVILLAS MATOZZI y VELASCO PERDIGONES, 2022, p. 31).

18 Vid. Capitulo IIL. Proteccion de la salud y seguridad; Capitulo I'V. Derecho a la informa-
cion, formacion y educacion; Capitulo V. Proteccion de los legitimos intereses economicos de
los consumidores y usuarios (todos ellos incardinados en el Libro I TRLGDCU).

19 El gobierno corporativo es definido como el sistema en el que las empresas son diri-
gidas y controladas conforme a unas reglas 6ptimas de cumplimiento ético y legal (estandares
legales, recomendaciones, transparencia, buenas practicas, en sus relaciones entre el cuerpo di-
rectivo, su consejo, sus accionistas y otras partes interesadas (como podrian ser los consumido-
res). Por otro lado, la responsabilidad social corporativa se identifica con un conjunto de obli-
gaciones, compromisos, legales y éticos, asumidos voluntariamente por los grupos de interés,
que se derivan de los impactos que las organizaciones producen en el ambito social, laboral,
medioambiental y de los derechos sociales y humanos (MAGRO SERVET, 2020, pp. 81 y 83)

2 El riesgo de que una corporacion sufra sanciones, multas, pérdidas financieras o repu-
tacion como resultado del incumplimiento de las normas o codigos de conducta, ENSENAT
DE CARLOS, S. (2016). Manual del Compliance Officer, Cizur Menor (Navarra). Thomson
Reuters, 24.

2 La World Compliance Association (WCA) define el Compliance como «conjunto de
procedimientos y buenas practicas adoptados por las organizaciones para identificar y clasi-
ficar 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.
worldcomplianceassociation.com/que-es-Compliance.php Fecha de consulta: 24/02/2022. Por
su parte, el Libro Blanco sobre la funcion de Compliance, que edita la Asociacion Espafiola de
Compliance (ASCOM), solo aborda la funcion o cometidos del Compliance, sin definir qué es
el Compliance en si mismo considerado: «asume las tareas de prevencion, deteccion y gestion
de riesgos de Compliance mediante la operacion de uno o varios Programas de Compliance,
contribuyendo a promover y desarrollar una cultura de cumplimiento en el seno de la organi-
zaciony». Disponible en https://www.asociacioncompliance.com/wp-content/uploads/2017/08/
Libro-Blanco-Compliance-ASCOM.pdf Fecha de consulta: 22/08/2022.

22 Algun autor ha definido a la «sancion» como aquella consecuencia perjudicial de con-
tenido negativo para el autor de la conducta, que se impone en relacion a ésta, calificada de
antijuridica (CASADO CASADO, 2009, p. 28).

% Adaptado de la definicion de sancion civil que otorga Casado (2009, p. 45).

2 Vid. RENZETTI, (2017, pp. 1-16 y 57-59).

% Elart. 6 D. Lgs 231/2001 se dedica a las excepciones de la responsabilidad, es decir, a
la enumeracion de un elenco de requisitos para evitar la sancion en los supuestos en los que la
comision sea realizada por: i) las personas que desempeiien funciones de representacion, admi-
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nistracion 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) 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
anteriores modelos ha sido confiada a un 6rgano de la entidad con facultades autonomas de
iniciativa y control [a este respecto, vid. DE VIVO (2020); Berti, (2012, IX-XIV)].

¢) las personas que consumaron el delito, lo hicieran eludiendo fraudulentamente los mo-
delos de prevencion antes descritos; y,

d) ausencia de omision o supervision insuficiente por el 6rgano supervisor.

El precepto contintia desarrollando los requisitos que han de cumplir los modelos de or-
ganizacion preventivos como uno de los items a cumplir 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; 7ii) disefio de métodos para la administracion de los recursos financieros;
iv) establecimiento de obligaciones de informacion al 6rgano supervisor de los modelos; y, v)
implementacioén de un régimen disciplinario que sancione el incumplimiento de las medidas
establecidas. A estas condiciones hay que afadirles otras (ex art. 6:2 bis y ter): la configuracion
de unos canales de denuncia o de informacion, asi como, la dotaciéon de mecanismos de pro-
teccion al denunciante y la necesaria verificacion periodica de los modelos [apdo. a) art. 7.4].

% Vid. letra a) apdo. 1 art. 31 bis CP.

27 Vid. apdo. 5° art. 31 bis CP.

% Vid. letra b) apdo. 1 art. 31 bis CP.

2 A diferencia de lo expuesto por la jurisprudencia, sefiala la Circular 1/2016 FGE, p.
20: «los modelos de organizacion y gestion o Corporate Compliance Programs no tienen por
objeto evitar la sancion o pena de la empresa sino promover una verdadera ética empresarialy.

30 Vid. SSTS (2%) de 29 de febrero de 2016 (RJ 2016, 600), de 26 de junio (RJ 2018, 3693)
y 18 de julio de 2018 (RJ 2018, 3591), de 9 de abril (RJ 2019, 1338) y 3 de julio de 2019 (RJ
2019, 2679), de 11 de marzo de 2020 (RJ 2020, 2164), de 3 de marzo de 2021 (RJ 2021, 84459).

31 Postura reiterada en las SSTS de 9 de abril de 2019 (RJ 2019, 1338); de 3 de julio de
2019 (RJ 2019, 2679); de 11 de marzo de 2020 (RJ 2020, 2164); de 3 de marzo de 2021 (RJ
2021, 1052), entre otras.

32 Para una mayor profundidad a este respecto, vid. VELASCO PERDIGONES (2022 a
y b).

33 Podrian establecerse valores que promuevan el trato justo y equilibrado de los con-
sumidores; la dotacion de informacion clara y precisa sobre los bienes, servicios, ejercicio y
efectividad de sus derechos; los mecanismos de satisfaccion de las demandas de los consumi-
dores en tiempo y forma; o, el aseguramiento de la conformidad y legitimidad de los productos
y servicios, etc.

3 Acerca de su designacion, composicion e implicaciones juridicas de este novedoso
profesional, vid. VELASCO PERDIGONES (2022a).

3 Vid. Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la proteccion de las personas que
informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcién (BOE num. 44, de

21 de febrero de 2023), que traspone al ordenamiento juridico espaifiol la Directiva (UE)
2019/1937 de 23 de octubre de 2019 (DOUE de 26 de noviembre de 2019)
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