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Ha comenzado un nuevo afio, y con él numerosas cuestiones requieren una
atencion reflexiva desde la ética. La guerra de Ucrania, y el peligro de que la
misma se extienda con la amenaza nuclear de por medio, el auge del extremismo
y el populismo en las democracias mas consolidadas, el precio de los alimentos y
la inflacion subyacente, las diferencias sociales entre ricos y pobres cada vez mas
acentuadas, el envejecimiento de la poblacion, la falta de oportunidades para
los jovenes o para los mayores de cuarenta afios que pierden el empleo, la
violencia de género, la inmigracion clandestina y las migraciones de masas por
causa de guerras o persecuciones, el cambio climatico, los desastres naturales a él
inherentes y la escasez de agua y sus efectos en las cosechas y en las poblaciones,
los retos y oportunidades a que nos enfrenta la inteligencia artificial, el metaverso
o la tecnologia Blockchain, al igual que la lucha contra la corrupcion, que no
debemos dejar de lado.

Todas estas cuestiones pueden tener derivadas para el Compliance. Para empezar
en lo relativo al andlisis y valoracion de los riesgos penales que pueden verse
incrementados, en mayor o menor medida atendiendo a la actividad de la
organizacion o a sus fortalezas o debilidades financieras, en un contexto como el
que vivimos de inestabilidad econdmica y geopolitica y de irrupcion de nuevas
tecnologias.

Coincidiendo con la publicacion de la revista Transparencia Internacional
publica el indice de Percepcién de la Corrupcién (IPC) 2022, en el cual Espafia
ha obtenido una calificacién de 61/100, ocupando la posicién 34/180 del
ranking global del IPC, junto con Lituania. Esto supone un descenso de dos
puestos con respecto al IPC 2020. Por otro lado, Espafia se ubica en el puesto
numero 14/27 de la Unidn Europea, bajando, asimismo, dos posiciones con
respecto al aflo pasado.

Dias antes de hacerse publico el indice, hemos tenido la oportunidad de
entrevistar a su director ejecutivo para Espafia, David Martinez, para quien,
aunque el descenso en el indice por parte de Espafia no es estadisticamente
significativo, si deberia alertarnos para redoblar seriamente nuestros esfuerzos.

En cuanto a las causas del descenso de Espafia en el IPC, David Martinez
apunta por un lado, a la categoria de pagos irregulares en servicios publicos,
exportaciones e importaciones y a las decisiones judiciales en relacion a casos
de corrupcidn, y por otro, a los sucesivos retrasos en relacion con la adopcién
de leyes que regulen adecuadamente los grupos de presion, incompatibilidades
y prevencién de conflictos de interés del personal al servicio del sector publico,
asi como un retraso notable en relacion con la adopciéon de un nuevo marco
regulatorio de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobierno, asi
como con la creacion del Registro central de Titulares Reales. A estos retrasos se
une el de que, finalizado el afio, seguimos sin tener todavia una ley de proteccién
de las personas que informan sobre infracciones.

Ademds, el director ejecutivo de Transparencia Internacional para Espafia,
apunta a otras causas que nos impiden avanzar en el indice de Percepcién
de la corrupcion, como que seguimos manteniendo el programa de visados
dorados, varios de los compromisos asumidos por las Administraciones Publicas
en el marco del IV Plan de Gobierno Abierto aun no se han cumplido, amén
de que seguimos sin cumplir los estandares que marca el Consejo de Europa
en relacién al dérgano de gobierno de los jueces, por no hablar del escaso
cumplimiento de las resoluciones del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno,
o de las manifiestas deficiencias en materia de transparencia parlamentaria (por
ejemplo, mas de la mitad de los parlamentarios no han publicado sus agendas
institucionales y el contenido de las que si se publican es enormemente desigual,
y por otro, no se publican las reuniones con grupos de presién o terceros que
tratan de influir en el proceso legislativo) como asi lo ha puesto de manifiesto el
GRECO en su ultimo informe.

Como se puede comprobar a la luz de las causas apuntadas, son muchas las
tareas pendientes a fin de mejorar como pais en la lucha contra la corrupcién;
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pero, ademas de este objetivo que nos
debe compeler a todos, existen otros
temas de interés para el Compliance que
abordamos en este numero de la revista,
asi ocurre por ejemplo con los riesgos y
oportunidades que para el Compliance
suponen nuevas tecnologias como el
Blockchain, el Metaverso o la Inteligencia
Artificial. La Dra. De la Mata analiza como
el compliance se estd viendo fuertemente
afectado por la tecnologia Blockchain. Su
impacto se manifiesta en dos vertientes.
Por un lado, Blockchain ha creado una
nueva operativa econémica y social, asi
como la generacion de nuevos activos
digitales (criptoactivos, criptomonedas,
NFTS...) y nuevos espacios de contratacion
como los metaversos, que deben
cumplir con la normativa aplicable y
ser objeto de control por las unidades de
Compliance, y por otro lado Blockchain
ofrece herramientas muy valiosas para el
ejercicio de la propia funcién de
compliance. Se trata de una tecnologia
Optima para la gestion fiable de registros
y bases de datos, asi como para mejorar
la trazabilidad y auditabilidad de acciones
y procesos que ayudan a la identificacién
de incumplimientos y definicion de
responsabilidades.

Las implicaciones éticas del Metaverso
las analiza en otro articulo el profesor
de la UNIR, Sandro Garcia, que propone
la construccion de modelos juridico-
tecnoldgicos éticamente sostenibles, que
pongan al ser humano en el centro del
debate ante la nueva interacciéon entre
tecnologia y persona, y el foco no solo
en dar respuesta a qué puede hacer la
tecnologia o el Metaverso por nosotros,
sino especialmente en cémo nos
relacionamos con ella y cémo afecta esto
a nuestro ser.

Lo explicado para el metaverso sirve
también para las aplicaciones y sistemas
de inteligencia artificial, que deben
ser regulados como ponen de manifiesto,
diversos documentos elaborados en
el seno de la U.E, con un “enfoque
antropocéntrico”, promoviendo sistemas
de inteligencia artificial centrados en el

ser humano, fiables y éticos a lo largo
de todo su desarrollo, despliegue y uso;
con un nivel adecuado de transparencia;
velando porque los sistemas algoritmicos
se basen en conjuntos de datos
adecuados para evitar la discriminacion y
permitir la supervision humana de todos
los resultados que afecten a la seguridad
y los derechos fundamentales de las
personas; garantizando que la inteligencia
artificial no se utilice para anticiparse a
las decisiones de las personas en ambitos
como, por ejemplo, la salud, la educacion,
el empleoy la vida privada; promoviendo
normas fiables, para que la inteligencia
artificial y los sistemas digitales sean
seguros y adoptando, medidas para
garantizar que la investigacion en
inteligencia artificial respete las normas
éticas mas estrictas tal y como a todo
ello se compromete la UE y los estados
miembros en la Declaracion Europea
sobre los Derechos y Principios Digitales
aprobada el pasado mes de diciembre.

Ademéds de estos temas, Nestor Aparicio,
Vicepresidente de la Asociacion Mexicana
de Integridad y Compliance, analiza con
mucho detalle un aspecto esencial del
Compliance como es la diligencia debida
en larelacién con terceras partes, dando
pautas muy concretas y practicas sobre
el modo de ejercer la debida diligencia,
deber que no se puede entender
cumplido con caracter general con la
mera cumplimentacién de checklist
binarios, o con la simple recopilacion de
informacion del tercero.

Otro de los elementos de los sistemas
de prevencion penal como es el de los
canales para informar de posibles
riesgos e incumplimientos al organismo
encargado de vigilar el funcionamiento y
observancia del modelo de prevencidn,
es abordado por Jorge G. Mallo y Eulogio
Jiménez, que nos dan las claves de las
implicaciones que para estos canales se
derivan del Proyecto de Ley reguladora
de la proteccién de las personas que
informen sobre infracciones normativas
y de lucha contra la corrupcion.

La aplicaciéon de sistemas de prevencion
de delitos a las administraciones
publicas, o el Compliance publico, una
de cuyas manifestaciones mds recientes
son los Planes Antifraude que han
implantado por exigencia normativa
las entidades gestoras y ejecutoras de
fondos  europeos del Plan de
Recuperacién, Transformacién v
Resiliencia, es abordado con wuna
particular e interesante vision por
lgnacio Rodriguez de la Riva, partiendo
de los modelos de integridad del
Ministerio de Defensa y del Mando de
Apoyo Logistico del Ejército de Tierra
(MALE).

El Think Tank movilidad impulsado por
la Fundacion Corell, a quien damos la
bienvenida como patrocinador de
nuestra revista, ha compartido con todos
nosotros el “Occasional Paper sobre la
regulacion del Transporte, la movilidad
y la logistica en Espafia” elaborado
por Josep Maria Fortuny, subdirector
general de Ordenacion del Transporte y
Desarrollo Sectorial de la Direccidn
General de Transportes y Movilidad de la
Generalitat de Catalunya y Juan Miguel
Sanchez Garcia, miembro de Think Tank
Movilidad y exdirector general de
Transportes del Ministerio de Fomento. El
objetivo de este occasional paper es el de
aportar ideas que ayuden a abrir debates
y a dar pasos en la toma de decisiones
de las administraciones para favorecer
el trénsito de los que forman par-
te del ecosistema del transporte-
movilidad-logistica, tanto  empresas
fabricantes de componentes o de
vehiculos, como empresas que organizan
y ejecutan el traslado de bienes vy
personas, asi como las propias personas
que toman decisiones de uso y consumo.

El estudio realizado parte del analisis
de la situacion actual-que afecta a toda
la economia y la sociedad-, y de modo
principal, del hecho de encontrarnos en
un momento de transitoriedad hacia la
descarbonizacién y hacia una economia
circular, en que la economia mundial
afronta retos y dudas, y que los avances
tecnolégicos, sobre todo lo que concierne
a la inteligencia artificial y el proceso
de digitalizacion de la economia
muestran, a la vez que desafios, unas
oportunidades de desarrollo muy amplias.

Desde “European Compliance & News”
queremos reafirmar nuestro compromiso
con la difusion de la cultura ética y
de cumplimiento y desearos a todos
nuestros colaboradores y lectores que el
2023 sea un afio venturoso para toda la
familia del Compliance.

ENTREVISTA A

ANALIZANDO EL iNDICE DE PERCEPCION DE LA CORRUPCION 2022

Por Luis Suarez Marino

Director de European Compliance & News.

David Martinez Garcia es Director
Ejecutivo de Transparencia Internacional
Espafia y Coordinador del Foro de
Integridad ~ Corporativa  de  dicha
organizacion, ademas de Coordinador
Académico y docente del Mdster en
Buena Gobernanza e Integridad en
Administraciones Publicas y Empresas del
Instituto Universitario de Investigacion
Ortega y Gasset y docente de diversos
programas de posgrado en diversas
universidades y centros de ensefianza
tanto en Espafia como el Latinoamérica.

David fue uno de los primeros en
colaborar de manera desinteresada
con nuestra revista cuando estdbamos
iniciando nuestra andadura y a pesar de
sus multiples obligaciones no ha dudado
en atender nuestra invitacion para
entrevistarle.

Buenas tardes, David, reiterandote
las gracias por darnos la oportunidad
de conversar contigo justo antes de
publicarse el indice de Percepcién de
la Corrupcion (IPC) 2022 y conocer tu
opinidn sobre algunos de los resultados
del indice y sobre algunos otros temas
que nos preocupan a todos los que
intentamos de alguna manera contribuir
por crear en la sociedad un mayor
espiritu critico y una mayor cultura en
temas de ética, transparencia y buen
gobierno.

Precisamente y a pesar de que llevamos
ya unos cuantos afios tratando de
difundir estas ideas, no es un tanto
desesperanzador comprobar que el IPC
2022, cuya publicacién va a coincidir con
la de esta revista, muestra que el 95 %
de los paises ha avanzado poco o nada
desde 2017 y que 124 paises tienen
niveles de corrupcidén estancados,
mientras que aumenta el numero de
paises en declive ¢éA qué se debe esa
falta de avance? ¢es tan dificil dar pasos
adelante en la lucha contra la corrupcion?

Primero que nada, me gustaria trasladar
mi mas sincero agradecimiento a todo el
equipo de la AEAEC y muy especialmente
a ti Luis por esta invitacion pues es un
verdadero lujo poder participar en uno
de los medios de referencia que hay
en nuestro pais en materia de ética y
compliance.

Por otra parte, y arrancando por la
ultima pregunta que me formulas, una
de las grandes lecciones que, a mi juicio,
podemos extraer en relacion con los
esfuerzos de prevencién y lucha contra
la corrupcion es que todos los controles
aislados y poco sistematicos no han
funcionado, por lo menos a largo plazo,
sino que la experiencia nos demuestra
que es preciso adoptar medidas
integrales,  sistematicas,  duraderas
y holisticas, de tal forma que Ia
corrupcién no pueda abrirse camino
por ningun lado. Otro elemento que es
absolutamente clave y en el que muchas
administraciones han fallado es en
garantizar que los o6rganos de control
y supervision cuenten con los medios
necesarios y la autonomia suficiente
para poder cumplir su mision de manera
eficaz. A esto hay que afadir, bajo mi
percepcion, que la ciudadania en general
estd reclamando cadavez masno sélode
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las instituciones sino también de otros
actores la adopcion de una actitud de
tolerancia cero hacia la corrupcién, lo que
también hace que elevemos nuestros
estandares de exigencia. Finalmente,
creo que no debemos dejar de tener
en cuenta que, si bien el IPC muestra
una foto global de los diferentes niveles
corrupcién que hay en 180 paises, y no
solo eso, sino que es la foto global anual
mas completa que existe en este dmbito
dada su cobertura geografica mundial,
su confiabilidad, estabilidad y precision
estadistica, asi como su neutralidad, es
preciso recordar que este instrumento
sélo mide una serie de variables muy
concretas y en un sector muy concreto,
como es el publico, por lo que no se
puede utilizar como un parametro Unico
de medicion de la corrupcién de un
pais, sino que para poder tener una
panoramica lo mas completa posible
deviene necesario también
complementar su lectura con otras
fuentes e instrumentos.

“la ciudadania en general estd
reclamando cada vez mds no sdlo de las
instituciones sino también de otros
actores la adopcion de una actitud de
tolerancia cero hacia la corrupcion”

AEAEC N
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La calificacién de Espafia en el indice de
Percepcion de la Corrupcién (IPC) 2022,
ha supuesto la bajada de un punto en
relacion con el afio pasado, obteniendo
en esta ocasién un 60/100. Esto supone
a su vez un descenso de tres puntos con
respecto al IPC2020 (62/100). éA qué
se debe, segun tu opinidn, esta bajada
consecutiva en los dos ultimos afios?
éQué deberia de hacerse a tu juicio
para conseguir un avance significativo
en el indice?

Si bien no constituye un descenso
estadisticamente significativo, si coloca a
Espafia en unasituacién de vulnerabilidad
ante un descenso importante de cara al
préximo afio para no volver a caer en el
bloque decimal anterior. Esto deberia
alertarnos para redoblar seriamente
nuestros esfuerzos.

“La calificacién de Espafia en el Indice
de Percepcion de la Corrupcion (IPC)
2022, ha supuesto la bajada de un
punto en relacion con el afio pasado,
obteniendo en esta ocasién un 60/100"

En cuanto a las causas del descenso, por
un lado, si tomamos en cuenta la fuente
gue tuvo una mayor afectacion en la
puntuacion podemos comprobar que
fue principalmente debido al Global Risks
Report 2022 del Foro Econdmico Mundial
donde. Segun los resultados de la
Executive Opinion Survey de esta edicion,
Espafia sufrid una disminucion a causa
de la categoria de pagos irregulares
en servicios publicos, exportaciones e
importaciones y decisiones judiciales en
casos de corrupcion.

Por otro lado, Espafia sigue padeciendo
sucesivos retrasos en relacion con
la adopcion de leyes que regulen
adecuadamente los grupos de presion,
incompatibilidades y prevencién de
conflictos de interés del personal al
servicio del sector publico, asi como
un retraso notable en relaciéon con la
adopcion de un nuevo marco regulatorio
de transparencia, acceso a la informacion
publicay buen gobiernoy con la creacién
del Registro central de Titulares Reales. A

estos retrasos se une el de que, finalizado
el afio, seguimos sin tener todavia una
ley de proteccion de las personas que
informan sobre infracciones.

Ademis, existen otras causas, como
gue seguimos manteniendo el programa
de visados dorados, varios de los
compromisos  asumidos  por  las
Administraciones Publicas en el marco
del IV Plan de Gobierno Abierto aun no
se han cumplido, al igual que seguimos
sin cumplir los estandares que marca
el Consejo de Europa sobre los
consejos generales de la judicatura, vy
existen manifiestas deficiencias en
materia de transparencia parlamentaria
(por ejemplo, mas de la mitad de los
parlamentarios no han publicado sus
agendas institucionales y el contenido de
las que si se publican es enormemente
desigual, y por otro, no se publican las
reuniones con grupos de presidon o
terceros que tratan de influir en el
proceso legislativo) como asi lo ha
puesto de manifiesto el GRECO en su
ultimo informe.

Todo ello por no hablar de que existe
un cumplimiento enormemente escaso
de las resoluciones del Consejo de
Transparencia y Buen Gobierno.

Tomando en cuenta todas las causas
qgue he expuesto, no es de extrafar que
Espafia siga descendiendo en el IPC.

“Espafia sufrié una disminucion a causa
de la categoria de pagos irregulares
en servicios publicos, exportaciones e
importaciones y decisiones judiciales
en casos de corrupcion.”

En ese indice figuran con una buena o
incluso muy buena puntuacion paises con
economias desarrolladas; sin embargo,
algunos de ellos o son paraisos fiscales,
como Luxemburgo, o tienen en su
territorio de ultramar paraisos fiscales,
como las islas Virgenes britanicas, o
son paises de los que mas protegen el
secreto financiero facilitando asi el
ocultamiento de fortunas de origen
corrupto, como Suiza, éNo es un

contrasentido que economias
avanzadas, con buenos resultados
en el indice faciliten las tramas de
corrupcion existentes en paises con
bajos resultados en el mismo?, {Qué
se deberia hacer, entonces para evitar,
esas disfunciones?

Vuelvo a la reflexion final de mi primera
respuesta, pues justamente una de las
areas que por ejemplo el IPC no mide
son los “paraisos fiscales” y de hecho una
de las cuestiones en las que el informe
insiste es precisamente en el hecho de
poner de manifiesto cdmo hay algunos
paises con puntuaciones elevadas en
el CPI que han facilitado la creacion
de escenarios que elevan el riesgo de
corrupcién en el mundo, por ejemplo
admitiendo sumas de dinero de dudoso
origen o dando entrada a cleptdcratas
en sus territorios, de hecho las llamadas
“Golden visas”, que serfan un perfecto
ejemplo de ello. Existe una complicidad
de las economias avanzadas con
diferentes  tipos de  corrupcion
trasnacional que contribuye de forma
clara a ese estancamiento global del que
venimos hablando. La media mundial del
IPC se mantiene por undécimo afio sin
cambios con un 43/100, y mas de dos
tercios de los paises ostentan un
problema grave de corrupcion, con una
puntuacion inferior a 50/100. Como
bien comentas, es un contrasentido,
y sin una voluntad politica real, unas
instituciones sanas y una sociedad
preocupada, sensibilizada e informada,
serad imposible contrarrestar esto.

“Existe una complicidad de las
economias avanzadas con diferentes
tipos de corrupcion trasnacional que

contribuye de forma clara a ese
estancamiento global del que
venimos hablando”™

Este afio el Informe se ha centrado en
“Corrupcion, Conflicto y Seguridad” por
razonesobvias, pero écual eslarelaciono
correlacion que hay entre la corrupcion
y los conflictos/la violencia?

Un dato evidente que podemos
destacar es que, segun las correlaciones
que se hicieron en el andlisis al cruzar
diversos indices, aquellos paises con
puntuaciones bajas en el IPC tienden a
experimentar mas conflictos y amenazas
a la seguridad, y tienen mas limitaciones
a la hora de enfrentarlas, mientras que
los paises con puntuaciones altas en el
IPC son mas resistentes a las amenazas
que plantean los grupos delictivos
organizados. Asimismo, el informe pone
de manifiesto que el 80% de las protestas
relacionadas con la corrupcién vy el
82% de las respuestas violentas

documentadas contra los manifestantes
se produjeron en paises con puntuaciones
del IPC inferiores a 50/100. No esde
extraflar, por tanto, que la mayoria
de los paises que ocupan los ultimos
puestos del IPC sufran actualmente
conflictos armados o los han sufrido
recientemente.

"Aquellos paises con puntuaciones bajas
en el IPC tienden a experimentar mds
conflictos y amenazas a la seguridad,
y tienen mds limitaciones a la hora de

enfrentarlas”

Estas cifras a partir de las correlaciones
efectuadas no son desde luego por si
solas ninguna sorpresa, pero es
importante ir un poco mas al fondo
de la cuestién, pues aparte de que
la  corrupcion es una amenaza
fundamental para la paz y la seguridad
y debilita la capacidad del Estado
para proteger a sus ciudadanos, es
importante tener en cuenta que la
corrupcién se retroalimenta a si misma,
generando un efecto bola de nieve que
puede terminar derribando a cualquier
Estado y a cualquier sociedad. La
corrupcién genera nuevos conflictos en
la sociedad o impulsa los ya existentes,
socavando las instituciones de defensa
y seguridad, erosionando la legitimidad
del Estado y debilitando su capacidad
para proteger a sus ciudadanos. Y es
que la corrupcion debilita a todos,
incluso al corrupto, aunque éste no lo
crea o no lo sepa, pues vive realidades
que a fin de cuentas no son sostenibles.
Al no adoptar, por tanto, medidas
eficaces contra la corrupcion el Estado
estad fomentando su propia ruina.

“La corrupcion debilita a todos, incluso
al corrupto, aunque éste no lo crea o no
lo sepa, pues vive realidades que a fin de

cuentas no son sostenibles”

Este 2022 hemos sido testigos de un
escandalo de corrupcion sin precedentes
en el Parlamento Europeo ocasionado
por el llamado Qatargate y segun el
informe CPl 2021 existe una correlacién
positiva clara entre la restriccion de
libertades civiles y los paises con un
alto nivel de corrupcién. Sin embargo,
y a pesar de ser mas la excepcién que
la regla, no deja de sorprender que la
puntuacion de algunos paises poco
respetuosos con los derechos humanos,
como Catar, donde se acaba de celebrar
el mundial de futbol, tengan una
puntuacion relativamente alta, incluso
mejor que Espafia o Portugal. éQué
resultado ha obtenido Catar en esta
edicion del indice? ¢Qué explicacion
tiene que paises donde se violan los
mas elementales derechos humanos

tengan un indice de percepcion de la
corrupcion asimilable a otros con un
claro compromiso de defensa de esos
derechos fundamentales?

En esta edicion, Catar obtuvo una
puntuacion de 58/100. Junto a
Guatemala (24/100) y Reino Unido
(73/100), ha llegado a su puntuacién
minima histdrica. Por otra parte, de
nuevo conviene recordar que el IPC,
al enfocarse en el fendmeno de la
corrupcién, no mide el nivel de
proteccion de los derechos humanos vy
por tanto hay que recurrir a otras fuentes
si se quiere hacer una lectura mas
afinada en cuanto al vinculo entre la
corrupcién y los derechos humanos.

A este respecto, conviene recordar
lo que si mide el IPC: el cohecho; la
malversacién y el desvio de fondos;
la utilizacion de la funcién publica
para provecho personal; el (mal)
funcionamiento de las instituciones para
prevenir la corrupcién y hacer cumplir las
leyes; el exceso de burocratizacién como
obstaculo para hacer cumplir las leyes
y que permiten incrementar los riesgos
de corrupcion; el nepotismo y el acceso
irregular a la funcién publica; el
enjuiciamiento efectivo; la proteccion
de denunciantes, periodistas e
investigadores; la captura del Estado
por lobbies o intereses privados; y el
nivel de acceso a la informacion publica
por parte de la ciudadania.

En cuanto al vinculo entre corrupcion y
derechos fundamentales la correlacion
es manifiesta. En el pasado no se le
dedicé un estudio serio ni existian
muchos trabajos que analizaran esta
conexion, pero cada vez ha crecido mas
la literatura sobre la tematica y se ha
ido estudiando de manera individual la
relacion de cada derecho fundamental
con la corrupcion. Es preciso poner de
manifiesto, no obstante, que, si bien son
temas muy interrelacionados, puede
haber casos singulares donde se ha
podido avanzar mucho en uno de ellos,
pero descuidando sin embargo al otro.
Es el caso por ejemplo de Hong Kong o
Taiwdn, donde se adoptaron medidas
muy contundentes de prevencién vy
lucha contra la corrupcion y sin embargo
la proteccién integral de los derechos
fundamentales de sus ciudadanos sigue
siendo una asignatura pendiente. El caso
de Catar también es muy singular, pues
por ejemplo incluso en alguna de sus
ediciones del CAF World Giving Index
ha llegado a estar en el Top 10 de los
paises mas solidarios del mundo. De
ahi mi insistencia en que siempre es
preciso realizar una lectura lo mas
completa y holistica posible, tomando

en cuenta diversas fuentes e
instrumentos antes de llegar a
conclusiones prematuras. Pero si algo
estamos empezando a entender, es
precisamente que los avances los
tenemos que dar a nivel-constelacién
y no con cada una de las estrellas de
manera individual, este es el marco que
estd detras por ejemplo de los Objetivos
de Desarrollo Sostenible, donde sdlo se
puede hablar de avances cuando se ha
podido progresar en todos y cada uno de
los Objetivos, sin dejar a nadie atras.

“Es preciso realizar una lectura lo mds
completa y holistica posible, tomando
en cuenta diversas fuentes e instru-
mentos antes de llegar a conclusiones
prematuras”

Muchas gracias por atendernos David,
sobre todo en wunos dias en que
coincidiendo con la publicacion del
IPC 2022 tienes que atender tantos
compromisos. Nos sentimos
especialmente  agradecidos por tu
atencion. Gracias también a TIE por
la labor que hace en la construccion y
difusion de los valores, principios y
normas sobre transparencia, integridad
y ética, valores, principios y normas que
compartimos y a los que intentamos
contribuir humildemente desde
“European Compliance & News”.

Asociacion Europea de Abogados y Economistas en Compliance
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COMO ALTERNATIVA EN EL
SECTOR PUBLICO

LOS MODELOS DEL MINISTERIO DE DEFENSA Y DEL MANDO DE APOYO LOGISTICO DEL

EJERCITO DE TIERRA (MALE)

La reforma del Cédigo Penal operada por
la LO 1/2015, de 30 de marzo, supuso un
revulsivo en la vida juridica y econémica
espafiola al incorporar la responsabilidad
penal de las personas juridicas y la
conveniencia, aun no asumida por
desgracia por la mayoria de las empresas,
de tener un programa de cumplimiento
normativo o compliance que pudiera
exonerarles de la responsabilidad penal.

No obstante, tal reforma del Codigo Penal
ha excluido de la responsabilidad penal
(art. 31 quinquies) a las Administraciones
Publicas y a las entidades de derecho
publico, si bien puede alcanzar a las
sociedades mercantiles de capital publico,
que también forman parte del sector
publico pues asi lo dispone el art. 2 de
la Ley 40/2015, 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico (norma de
caracter basico segln su DF 142), y desde

Ignacio Rodriguez de la Riva

Socio en De la Riva y Pastor Abogados.

luego, en lo que a este articulo nos
ocupa, desde el punto de vista de la
contratacion publica, pues no en vano el
art.3delaley9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico, incluye
en su ambito de aplicacion a las
sociedades mercantiles del sector
publico dentro de la reconquista del
Derecho administrativo después de unas
décadas de huida desbocada.

Por ello no deberia hablarse de programas
de compliance en las Administraciones
Publicas, porque estas no delinquen, por
muy delincuentes que puedan llegar a
ser algunos de sus gestores, de sus
representantes o de sus funcionarios.
Autores con mucho mds conocimiento
del tema que quien suscribe, como
Jiménez Asensio!, huyen de este
concepto del public compliance. Desde
luego las sociedades mercantiles publicas
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pueden y deben tener tales programas,
pero no la Administracion, que tiene sus
propios controles internos y externos, y
para la cual un programa de compliance
nunca serviria al fin legal previsto de
exoneracion de la responsabilidad penal,
y podria suponer incluso su contratacién,
como ha alertado Junceda Moreno?,
una causa de responsabilidad para la
autoridad que lo contratase. Pero
quedarse en esta reflexion un tanto formal
no debe implicar ignorar la realidad de las
cosas, pues determinados elementos de
un programa de Compliance acttian como
herramienta tendente a garantizar un
mayor control del gasto publico y a evitar
la corrupcion en la contratacion publica
y el perjuicio econdémico que esta
acarrea. Por ello, cuestién distinta es
que las Administraciones mejoren sus
controles internos o externos, y que tal
ambito de mejora se realice desde una

politica de integridad.

ELEMENTOS PARA UNA POLITICA
DE INTEGRIDAD EN LAS
ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Las Directivas del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 2014/23/EU y 2014/23/
EU, que fueron posterior y tardiamente
traspuestas por la Ley 9/2017, suponen
un cambio de paradigma de la
contratacion publica en el que se debe
apoyar esa politica de integridad, porque
suponen el cambio de una contratacion
publica finalista a wuna contratacion
publica instrumental, cuyo razén de
ser es convertirse en herramienta para
conseguir las mejores obras, suministros
y servicios para prestar los mejores
servicios publicos a los ciudadanos.
Y precisamente para garantizar los
mejores servicios es necesario eliminar
el coste que la corrupcién tiene para
la ciudadania, la cual nos lastra en el
crecimiento casi un 20% del PIB, esto es,
del orden de 1,2 puntos porcentuales
anuales segun la estimacion mas
autorizada hasta la fecha de Alcala Agullo
y Jiménez Sanchez’, algo alejado de
una madas reciente pero menos rigurosa
aproximacién del Fondo Monetario
Internacional®, no sélo incrementando las
sanciones para este tipo de conductas,
sino mucho mas importante, fomentando
una cultura de integridad que cale en la
sociedad y en los empleados publicos.

No basta por tanto con que el Cddigo
Penal sancione duramente las conductas
corruptas punibles, ni tampoco basta con
que se implementen reformas legales que
favorezcan unos jueces especializados,
o que solucionen el problema de la
permanencia de los contratos
sospechosamente corruptos, sino
que cualquier medida que se adopte
tendente al objetivo de evitar Ila
corrupcién en la contratacion publica
debe partir de que tanto las empresas
como los empleados publicos interioricen
una forma de actuar, de contratar, que
no es sino dar cumplimiento a lo previsto
en el art. 103 de la Constitucion,
sirviendo con objetividad a los intereses
generales, con eficacia y con plena
sujecion a la Ley y al Derecho. Para las
empresas, incluidas las contratistas
publicas, ya existen los planes de
compliance sobre los que otros autores
han escrito innumerables articulos en
esta y otras revistas, pero iqué sucede
con los funcionarios y las autoridades
publicas? Para ellos se deben crear
politicas de integridad en la
Administracién, que no persiguen evitar
la responsabilidad penal de esta, sino
concienciar sobre los valores de la
Constitucion y la necesidad de la

excelencia en el servicio publico®.

La responsabilidad de las autoridades
y funcionarios publicos en la gestion
dolosa o gravemente imprudente de la
contratacion publica viene desde hace
aflos sanciondndose en distintas esferas
normativas, como la disciplinaria (que
puede ser significativamente dura en el
ambito del personal militar, por ejemplo),
la contable y la penal. Pocos se
acuerdan del Tribunal de Cuentas y su
funcion de enjuiciamiento hasta que
llegan los primeros requerimientos vy
no digamos las actas de liquidacion
provisional. Su instrucciéon la real-
izan  funcionarios con  profundos
conocimientos de Derecho administrativo
y presupuestario, y su enjuiciamiento
es eficaz, muy superior a las tediosas
instrucciones penales en las que afios
después puede pasar de todo, incluso el
indulto. La jurisdiccion contable es una
herramienta formidable al servicio de la
integridad publica que debe de ser
potenciada en sus recursos, actualizando
la vetusta legislacion de referencia
y revisando los procedimientos de
reclamacion de responsabilidades
contables de algunas Comunidades
Autonomas que son inoperantes. De
hecho la doctrina mds autorizada lleva
afios® pidiendo reforzar los érganos de
control externo incluso con funciones
reforzadas de investigacion previas a la
exigencia de responsabilidades contables.

En el dmbito penal, son faros guia los
documentos aprobados por los organismos
internacionales, fundamentalmente la
Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion, la OCDE, y los del
Grupo de Estados contra la Corrupcion
(GRECO). Desde primeros de siglo a dia de
hoy hemos asistido a una redefinicion
de tipos penales, a un refuerzo de las
medidas de investigacion pensadas en el
pasado para organizaciones criminales del
ambito del terrorismo o narcotrafico, la
recuperacién de activos y el desarrollo de
la institucion del decomiso, o a una
mayor profesionalizacién de la Policia
Judicial para el anélisis de procedimientos
administrativos extraordinariamente
complejos. Queda mucho por hacer.
Desde una mayor formacion vy
especializacion en estos tipos penales
para la Judicatura y Fiscalia, mas dotacion
de medios humanos y materiales en
investigaciones que duran afios con los
consiguientes cambios de destino de
personal funcionario que investiga o
instruye, a una redefinicion de los tipos
penales que mantenga el sentido de la
malversaciéon de caudales publicos de
2015 para que la administracién desleal
de un patrimonio privado no tenga
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menor penalidad que la de un patrimonio
publico’. Falta también la trasposicidn
de la Directiva comunitaria 2019/1937,
relativa a la proteccion de las personas
que informen sobre infracciones del
Derecho de la Unién, comunmente
denominada directiva whistleblowing,
que varias sentencias han aplicado ya de
forma directa incluso antes de su efecto
directo®, por la extraordinaria relevancia
que tiene para la persecucion de la
corrupcién, que los funcionarios que
detecten y denuncien estas practicas se
encuentren debidamente protegidos.
Trasponemos el derecho de la Unién
como siempre tarde y ya veremos si no
lo hacemos mal. A dia de hoy sdlo nueve
Comunidades Auténomas, como la
Valenciana, o la Aragonesa, tienen
herramientas legales de proteccion para
estas personas que contribuyen con un
elevado riesgo personal a garantizar la
limpieza del sistema.

Y para esa funcion de prevencion general
que inspira el Derecho Penal, es esencial
que una denuncia por corrupcion se
tramite de forma agil, se impongan penas
que tengan caracter disuasorio y que
impidan que a largo plazo la corrupcion
sea rentable para los corruptos. Sélo
con estas herramientas de represion de
la corrupcion, pero dentro un sistema
holistico de integridad, podra reducirse
la percepcion de la corrupcion en Espafia,
recuperarse cientos de millones de euros
perdidos por practicas corruptas vy
destinarlos a politicas publicas. Se trata
en definitiva de cumplir con los
principios y mandatos constitucionales
que todo cargo o funcionario publico
debe guardar y hacer guardar.

*JIMENEZ ASENSIO, RAFAEL (2022). En casa del herrero, cuchillo de palo:
Administracion General del Estado y politicas de integridad. Recuperado
de: https://rafaeljimenezasensio.com/2022/01/02/en-casa-del-herre-
ro-cuchillo-de-palo-administracion-general-del-estado-y-politicas-de-in-
tegridad/

2 JUNCEDA MORENO, JAVIER (2018). Programas de cumplimiento y
sector publico. Especial mencién a los empresas y entes publicos. Revista
Presupuesto y Gasto Publico n2 91/2018. Instituto de Estudios Fiscales.
(pag. 179). Madrid.

3 ALCALA AGULLO, FRANCISCO y JIMENEZ SANCHEZ, FERNANDO (2018).
Los costes economicos del déficit de calidad institucional y la corrupcion
en Espafia. Fundacion BBVA. (pag. 54). Bilbao

“4Segun el FMI, el 4% del PIB anual. FONDO MONETARIO INTERNAC-
IONAL (2019). Poner freno a la corrupcion. Informes del Monitor Fiscal
Washington DC.

*Sobre los Codigos Eticos como parte de un sistema global de integridad,
puede verse el reciente trabajo de JIMENEZ VACAS, JOSE JOAQUIN y
LARREA HERNANDEZ — TEJERO, CARMEN (2022). Cédigos Eticos y de
Conducta Publica (pag. 33 y ss). Revista del Gabinete Juridico de Castilla —
La Mancha, n? 31. Toledo.

©Por toda ella, y con referencias muy interesantes a los agentes encubi-
ertos, FERNANDEZ AJENJO, JOSE ANTONIO (2022). Los nuevos retos de la
auditoria publica en materia de ética, integridad y lucha contra el fraude.
Revista Auditorfa Publica. Madrid

7Tal y como pide la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, que dispone que las penas en estos delitos no deben de ser
inferiores a las previstas para delitos economicos comparables. OFICINA
DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO (2010). Guia
Técnica de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
(pag. 89y ss). Viena.

BY sobre la que el Tribunal Supremo ha admitido a tramite un recurso de
casacion a efectos de analizar la aplicacion de la misma. Auto de 29 de
junio de 2022, Seccion Primera, recurso de casacion n® 359/2022.
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A la hora de escribir estas lineas apenas
media docena de Administraciones
Publicas tienen aprobada una norma
de integridad. En el &mbito de Ia
Administracién del Estado, que tiene el
mayor peso y numero de organismos,
las normas de integridad y cédigos éticos
son escasos. Segun el Informe sobre
Integridad Publica del IV Plan de
Gobierno Abierto de la Administracion
General del Estado®, sélo el Ministerio de
Asuntos Exteriores y Cooperacion tiene
un plan de integridad. El resto de
Ministerios tienen Cddigos Eticos si
bien, salvo cinco de ellos, reducidos a
determinadas unidades administrativas,
organismos autéonomos o sociedades
mercantiles de capital publico. Y por
desgracia sélo uno ha sido objeto de
revisién, precisamente uno de los
elementos esenciales de cualquier
plan de integridad, que es el analisis
periédico del sistema. El informe
contiene informacién precisa del estado
de la cuestiéon y muchos datos que
deberian hacernos reflexionar, como por
ejemplo que, a la hora de analizar los
mapas de riesgo, todos los Ministerios,
menos el de Asuntos Exteriores vy
Cooperacion y el de Industria, Comercio y
Turismo, consideran que el area de riesgo
al que mayor atencién hay que prestar es
el de contratacién. Sin embargo, pocos
Codigos Eticos de los existentes estdn
orientados a la prevencion de la
corrupcioén en la contratacion.

Las normas que han aprobado, ademas
de la Administracion General del Estado,
los organismos autonomos y sociedades
mercantiles publicas (en estas como
verdaderos programas de compliance),
las Universidades, las Comunidades
Autonomasy las Entidades Locales, puede
consultarse en la seleccion llevada a cabo
por Martinez Sudrez!® para el Boletin
Oficial del Estado. En el mismo manual
estan publicadas las normas aprobadas
por otros organismos como el Consejo
General del Poder Judicial, las Cortes
Generales o la Fiscalia General del Estado.

En este contexto, la Orden Ministerial
HFP/1030/2021, de 29 de septiembre, por
la que se configura el sistema de gestion
del Plan de Recuperacion, Transformacion
y Resiliencia, supone un timido avance
en esta linea, al exigir en las entidades
que decidan o ejecuten medidas de los
PERTE, dotarse de un Plan de medidas
antifraude, que abarca la prevencidn,
deteccion, correccion y persecucion.
Y decimos timido porque era una gran
oportunidad de ir mas alld de la norma
comunitaria, como se hizo por otra parte
en la trasposicién de la normativa de
contratacion publica, y apostar por

programas de integridad, en los que los
planes antifraude son un elemento mas
del sistema.

MODELOS PARA UNA ESTRATEGIA
DE INTEGRIDAD: EL MINISTERIO DE
DEFENSA Y EL MANDO DE APOYO
LOGISTICO DEL EJERCITO DE TIERRA
(MALE)

La tribuna de esta revista me da la
oportunidad de comentar un ejemplo de
integridad que puede servir de estimulo
para otros organismos. En el ambito del
Ministerio de Defensa, se aprobd en
2020, la Instruccion 23/2020, de 4 de
junio, del Secretario de Estado de
Defensa, por el que se establece el
Cédigo Etico y de conducta del personal
que participa en la funcion de compras
del Ministerio de Defensa. Sin duda un
avance significativo y de los primeros
Cédigos Eticos en la Administracion
General del Estado y una concepcion
global mas alléd del codigo de conducta
individual de los funcionarios publicos
que establece el Estatuto Basico del
Empleado Publico® (arts. 52 a 54 del RD
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre), y
de las normas de comportamiento del
personal militar que regulan las Reales
Ordenanzas de las Fuerzas Armadas (RD
96/2009, de 6 de febrero). Es cierto que
la base para poner en marcha un sistema
de integridad es aun mejor cuando se
apoya en personal militar, y ello porque
sus deberes de conducta no se limitan a
lo dispuesto en el Estatuto Basico, sino
gue ademas se elevan al maximo rango
unas obligaciones éticas cuyo
cumplimiento meramente inexacto vya
es causa de infraccion disciplinaria grave
que puede llevar aparejado el arresto
y otras sanciones. De hecho, las Reales
Ordenanzas disponen que el primer
deber del militar es la disposicidn
permanente para defender a Espafia,
y que esta tiene su diaria expresion en
el mds exacto cumplimiento de los
preceptos contenidos en la Constitucion,
y que ademds, segun su art. 5 el militar
Deberd actuar con arreglo a los principios
de objetividad, integridad, neutralidad,
responsabilidad, imparcialidad,
confidencialidad, dedicacion al servicio,
transparencia, ejemplaridad, austeridad,
accesibilidad,  eficacia, honradez 'y
promocion del entorno cultural 'y
medioambiental. De esta forma la
integridad ya estda empotrada en un
sistema de valores férreo, junto con la
transparencia, la eficacia o la honradez,
y todo bajo la clave de bdveda de la
Constitucion. Y ademads su
incumplimiento, colmando asi la
prevencion general, puede ser sancionada
gravemente.
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En este sentido, el Ministerio de Defensa
no se ha limitado a aprobar un Cddigo
Etico, sino que mas alla, trabajando en
estas normas desde el afio 2010, ha
impulsado para cualquier organismo
del sector publico, un Modelo de
Excelencia en la Funciéon de Compras,
segun la Instruccién 42/2019, del
Secretario de Estado de Defensa,
basado en la norma UNE 15896-2015,
a la que pueden acogerse los 6rganos
de contratacion interesados, que previa
la autoevaluaciéon a través de la
herramienta  Euristeo,  son luego
evaluados por un equipo que finalmente
premia la excelencia otorgando, ademas
de un diploma o certificado para los que
se someten a las primeras evaluaciones,
un sol*? de bronce, plata u oro segun el
grado de cumplimiento de objetivos. A
dia de la fecha, han obtenido ya sendos
soles de bronce la Unidad Militar de
Emergencias, la Base Aérea de Getafe del
Ejército del Aire y la Junta de Contratacion
del Ministerio de Defensa. El modelo de
excelencia tiene incluso creada su propia
web www.comprapublicaexcelente.
es donde pueden consultarse las
distintas iniciativas en marcha, como las

9 DIRECCION GENERAL DE GOBERNANZA PUBLICA DE LA SECRETARIA
GENERAL DE FUNCION PUBLICA. Informe sobre integridad publica del
IV Plan de Gobierno Abierto (2021). Ministerio de Politica Territorial y
Funcion Publica (pag. 78 y ss). Madrid.

10 MARTINEZ SUAREZ, GUILLERMO (2021). Cédigos Eticos, de Conducta,
Buen Gobierno y Transparencia. Boletin Oficial del Estado. Madrid.

*'Sobre esta cuestion profundizan MORENO GARCIA, PILAR y VEGA
FELGUEROSO, JUAN (2022), Los olvidados del TREBEP. Blog de la Agencia
de Prevencion y Lucha contra el Fraude y la Corrupcion de la Comunidad
Valenciana. Valencia. Recuperado de https://www.antifraucv.es/los-olvi-
dados-del-trebep/.

*2Se ha elegido simblicamente el sol porque es el elemento mas
significativo de los Cuerpos militares de Intendencia e Intervencion,
herederos del extinto Cuerpo de Administracion Militar, segun reconocié
la Real Orden Circular de 4 de noviembre de 1911, dado que el sol
significaba unidad, verdad, claridad, gracia, abundancia y riqueza, y era
simbolo de liberalidad y benevolencia

mencionadas u otras como los boletines
de noticias con articulos sobre
contratacion, todo ello de libre
suscripcion. El reconocimiento al Modelo
de Excelencia ha venido de la mano, el
pasado mes de septiembre de 2002, del
XV Premio a la Innovacion en la Gestion
Publica que otorga el Ministerio de
Hacienda y Funcion Pubica.

Dentro del Ministerio de Defensa, el
Mando de Apoyo Logistico del Ejército
de Tierra (MALE) ha demostrado ser
nuevamente el buque insignia de la
contratacion publica en Espafia. Ya fue
vanguardia como gestor de la compra
de todo el material sanitario y de
proteccién durante la Operacion Balmis
(tras las desafortunadas experiencias
de otros organismos publicos civiles),
y después de la pandemia ha seguido
trabajando e innovando mas alla, siempre
al servicio de la misiéon y de la sociedad
espafiola, convirtiéndose en uno de los
primeros organos de contratacién que
aprobé un Cédigo Etico interno para su
personal (su Norma General 7/2021), con
un canal de denuncias y un érgano asesor
de seguimiento ético. Y ello pese a
todos los controles que el dmbito de la
Administracion militar existen a mayores
de la Administracion civil, desde unos
principios éticos y de comportamiento
mas rigurosos, y unas responsabilidades
disciplinarias y penales mas severas.

Considerando ademas que la formacion
y el conocimiento del personal destinado
era de maxima prioridad para conocer
la importancia de un drea de trabajo
tan complejo como la contratacion, se
aprobd una Instruccion Técnica en 2021

para que cualquier personal nuevo
destinado que tuviera relacién con el
o6rgano de contratacién 'y tuviera
formacion  Unicamente  técnica o
administrativa, estudiara con detalle
todo el ciclo del proceso de compras,
los agentes intervinientes, los
procedimientos, las obligaciones y
responsabilidades de su actuacion
individual o en drganos colegiados
como las mesas de contrataciéon o las
comisiones de seguimiento de los
contratos. Instruccion que ha demostrado
en la practica una enorme utilidad
para aquel personal que carece de
conocimientos juridicos y en materia de
contratacion, dada la complejidad de
la materia y las responsabilidades que
asumen con su ejercicio, todo ello como
parte de un sistema que garantiza la
mejor gestién de la contratacion.

La Instruccién Técnica, el Cédigo Etico,
y otras normas se complementan con
la Norma que regula la Estrategia de
compras del MALE que, bajo el paraguas
del Plan Anual de Contratacion del
Ministerio de Defensa (PACEF)*, analiza
las necesidades de las distintas unidades
proponentes de gasto, que permite
la planificacion de la contratacion vy la
concepciéon de esta como  una
herramienta para la prestacion del
servicio publico de Defensa como asi
exige la nueva LCSP.

Ademas, como manifestacion de la
apuesta por crear una cultura de
cumplimiento normativo, no se ha
limitado a tener aprobado un Cddigo
Etico pese a su demostrada utilidad, sino
que, siguiendo las recomendaciones de

organizaciones internacionales como la
OCDE, se estd tramitando una Estrategia
de Integridad, basada en los tres ejes:
sistema coherente y global en materia
de integridad, cultura de integridad
publica y rendicién de cuentas. Cada
uno de estos tres ejes se sustenta en unos
pilares que respectivamente son: primer
eje, compromiso, responsabilidades,
estrategias y normas; segundo eje,
sociedad, liderazgo, meritocracia,
formacion y apertura; y tercer eje,
gestion de riesgos, sancion, supervision y
participacion. Desarrollando cada uno
de esos pilares, se ha creado un sistema
global de integridad y una cultura de
integridad, de la que estan imbuidos todo
el personal militar y civil al servicio del
MALE. Sin duda esta cultura de integridad,
impulsada y liderada por el Teniente
General Jefe del MALE, y en la que he
tenido el honor de participar desde la
Jefatura de Asuntos Econdmicos, es
pionera en la Administracion General,
porque supone concebir la integridad
publica mas alld de unas normas éticas
o de un programa de cumplimiento
normativo.

Este tipo de iniciativas sirven como
estimulo para que, pese a lo limitado
de los recursos humanos dedicados a
la contratacion publica, otros o6rganos
de contratacion e instituciones publicas
destinen esfuerzos a crear sistemas de
integridad como garantia irrenunciable
para que la Administracién sirva a
los intereses generales, adopte el
cumplimiento normativo como un valor
en si mismo, y sus maximos responsables
lideren con el ejemplo integro para
prestar los mejores servicios publicos con
la mayor eficacia.

No olvidemos ademas que esta
concepcion de la integridad como un
todo tiene reflejo también en un mayor
compromiso de las empresas y entidades
privadas para asumir los mismos
principios de actuacion, ejecutando
las obras, proporcionando servicios vy
suministros de la mayor calidad, como
instrumentos para los mejores servicios
publicos al ciudadano y basado en
un tejido industrial estable, préspero
e innovador, en los que el compliance
no sea una herramienta para generar
exoneraciones de responsabilidades
penales, sino parte del convencimiento
de que la cultura del cumplimiento
normativa es un valor en si misma.

*¥Sobre la importancia de la planificacion de la contratacion para combatir
Ia corrupcion, puede consultarse la Recomendacion General de la Agencia
de Prevencion y Lucha contra el Fraude y la Corrupcion de la Comunitat
Valenciana (2020), La planificacion: herramienta clave para prevenir

los riesgos de corrupcion en las organizaciones. Valencia. Recuperada

de https://www.antifraucv.es/wp-content/uploads/2020/11/201103 _
Recomendacion_planificacion.pdf
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DEL COMPLIANCE
EN BLOCKCHAIN,
CRIPTOACTIVOS Y LA NUEVA
ECONOMIA DIGITAL

UNA APROXIMACION AL IMPACTO DE LA TECNOLOGIA BLOCKCHAIN EN LA PROFESION
DE CUMPLIMIENTO NORMATIVO

Dra. Almudena de la Mata Muioz

CEO de Blockchain Intelligence y Blockchain Intelligence Law Institute.
Académica correspondiente de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion.
Directora de las Certificaciones Experto/a Legal y Compliance en Blockchain, Criptoactivos y Metaversos.

1. BLOCKCHAIN EN COMPLIANCE HOY

1.1.El doble impacto de Blockchain
sobre la funcion de compliance

La funcién de compliance se estd viendo
fuertemente afectada por la tecnologia
Blockchain. Este impacto se manifiesta
en dos vertientes muy diferentes. Por
un lado, Blockchain ha creado una nueva
operativa econémica y social, asi como
la generacién de nuevos activos digitales
(criptoactivos, criptomonedas, NFTS...) y
nuevos espacios de contratacion como
los metaversos, que deben cumplir con la
normativa aplicable y ser objeto de
control por las unidades de compliance.
Por otra parte, Blockchain ofrece
herramientas muy valiosas para el
ejercicio de la propia funcién de
compliance. Se trata de una tecnologia
Optima para la gestion fiable de registros
y bases de datos, asi como para mejorar
la trazabilidad y auditabilidad de acciones
y procesos que ayudan a la identificacion
de incumplimientos vy definicion de
responsabilidades. Blockchain también
habilita el desarrollo de procesos
multiparte, sobre la base de confianza
descentralizada y la automatizacion
de procesos via Smart contracts y
tokenizacion. De esta forma se favorece
la implicacion de diversas unidades de
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negocio en los procesos de cumplimiento.
Ademds, esta tecnologia permite la
creacion de incentivos para favorecer
internamente el cumplimiento tanto de
normativa como de politicas internas o
canales de denuncia (whistle blowing) a
través de sistemas de tokenizacion.

1.2.La nueva operativa digital sobre
Blockchain, objeto de control por las
unidades de cumplimiento normativo.

Desde la fundacion del Blockchain
Intelligence Law & Compliance Institute
hace mas de 5 afios, hemos sido testigos
de una creciente demanda de personal
especializado y de conocimiento de
Blockchain en el ambito del cumplimiento
normativo.

Sin duda un sector importante de
actividad tiene lugar en el entorno
financiero, tanto de entidades
tradicionales como tecnoldgicasy fintechs
ademas de empresas relacionadas con
la actividad cripto como exchanges,
fondos de inversion o plataformas de
NFTs o productos de inversion DEFI
(finanzas descentralizadas). A medida
que ha aumentado la operativa en este
campo, también ha crecido Ia
preocupacion por la posible utilizacion
de estos productos y operativas
financieras para el desarrollo de
actividades delictivas o crimen financiero.
Esta preocupacién ha sido objeto de
atencion de reguladores y supervisores
en las distintas jurisdicciones dotando
ya de un cierto marco legal a la actividad
de prevencion por las unidades de
compliance. Asi, parte importante
de esta operativa se enmarca en el
establecimiento de procesos de KYC vy
prevencion del blanqueo de capitales y
financiacion del terrorismo (AML/CFT)
asi como el cumplimiento de sanciones
financieras. En definitiva, se establecen
estructuras de control basadas en riesgo
(risk-based approach) y en colaboracion
constante con los supervisores.

Llama la atencion la alta proporcion de
proyectos basados en Blockchain que han
sido admitidos en las distintas ediciones

del sandbox financiero espafiol, siendo
esto indicativo del uso real y creciente de
esta tecnologia en la industria espafiola
asi como del interés de las instituciones
publicas por comprender su operativa
y favorecer el desarrollo de la innovacién
de forma controlada vy sostenible.
Ademds, han sido en muchas ocasiones
las unidades de cumplimiento, las
encargadas de gestionar la relacién con
los respectivos supervisores (Banco de
Espafia, CNMV o Direccion General de
Seguros (DGS)).

Pero estas no son las Unicas unidades de
compliance que se estan especializando
en Blockchain. También las empresas
tradicionales de los mas variados sectores
estan formando a su personal en esta
tecnologia para la gestién de los riesgos
vinculados y la implantacion de nuevos
sistemas adaptados a sus procesos
digitales. Desde el lanzamiento de la
Certificacion Experto Legal y Compliance
en Blockchain 'y Criptoactivos de
Blockchain Intelligence con el Consejo
General de la Abogacia, han pasado por
nuestras aulas representantes de las
unidades de compliance de empresas
con actividad en el ambito asegurador,
retail, construccion, inmobiliario,
energia, gestién, consultoria, industria
automovilistica, produccién  agricola,
galerias de arte, clubs de futbol, etc. Las
necesidades de control de compliance
en estos casos son muy variadas. Algunas
empresas operan con criptoactivos o han
invertido en NFTs. Otras utilizan sistemas
de identidad digital sobre Blockchain en
sus procesos de KYC. Algunas han optado
por buscar financiacion a través de STOs
o utilizan redes Blockchain para la mejor
gestion de algunos de sus procesos
multiparte. Varias de ellas estdn
empleando sistemas blockchain para
hacer posible la participacién y toma
de decisiones a distancia en los érganos
de gobierno de las empresas. También
se han desarrollado procesos internos
multiparte  sobre bases de datos
distribuidas por ejemplo para la gestion
de tesoreria o procesos en los que estan
involucradas diversas empresas y cuyos
datos se gestionan en Blockchains o DLTs
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que facilitan la trazabilidad y control del
proceso. Toda esta actividad basada
en tecnologia Blockchain requiere del
control y gestion de cumplimiento. Aln
incipiente, pero de importancia clave, es
el desarrollo de metaversos basados en
Blockchain en los que se desarrolla una
importante actividad contractual digital y
al que la Unidn Europea estd dedicando
un importante esfuerzo para determinar
y mitigar los posibles riesgos vinculados.

Ademas, en el ambito de la administracion
publica se han desarrollado proyectos
Blockchain  para dotar de mayor
transparencia y eficiencia a sus servicios.
El uso de Blockchain en el desarrollo
de soluciones de administracion publica
digital ha hecho necesaria la participacion
de laintervencién y alguna unidad interna
de compliance de organismos publicos.
Un ejemplo interesante es el desarrollo
de sistemas de contratacién digital sobre
Blockchain, como es el caso de la
implantada en la Comunidad Auténoma
de Aragdén. Por otra parte existen
numerosos ejemplos de colaboracién
publico privada sobre la base de
aplicaciones Blockchain como es el caso
del proyecto del puerto de Cartagena.

1.3. El apoyo institucional al uso de
tecnologia Blockchain para el impulso
de la economia y la mejora de la
sociedad.

Este incremento de actividad sobre
tecnologia Blockchain tanto en el dmbito
privado como el publico se ve auspiciado
por la actividad de las instituciones
europeas. Desde el 2017, la Unidn
Europea ha implementado una hoja
de ruta con el objeto de impulsar el
desarrollo y uso de esta tecnologia como
elemento clave para el mantenimiento
de la competitividad europea a nivel
internacional. Esta actividad institucional
se estructura en tres grandes lineas de
trabajo:

Desarrollo de regulacion especifica y
criterios de interpretacién juridica que
desarrollamos en el epigrafe siguiente;
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Desarrollo de infraestructura
Blockchain  europea sentando las
bases tecnoldgicas y regulatorias para
el desarrollo de una plena sociedad
digital segura. En este sentido se ha
avanzado en: a) el desarrollo de la
red europea Blockchain (EBSI), b) la
creacion de un medio de pago digital
de emisién por el Banco Central
Europeo (euro digital / criptoeuro /
CBDC) y c) el avance en los modelos de
identidad digital y la creacién del EU ID
Wallet o monedero de identidad digital
europea.

Apoyo al desarrollo de aplicaciones
blockchain en el sector privado a través
de mecanismos de financiacion de
proyectos.

Ya en octubre de 2017, el Consejo de
Europa solicitd a la Comision Europea
adoptar medidas relativas a blockchain
con intencién de lograr un mejor
posicionamiento geopolitico y econdmico
de la UE a nivel mundial. Con este
mandato, en febrero de 2018 la Comisién
puso en marcha el Observatorio y Foro
Europeo de Blockchain* con objeto de
identificar a los actores relevantes, las
barreras técnicas, juridicas y de mercado
e impulsar el desarrollo de blockchain en
el entorno europeo?. En abril de 2018, 22
paises europeos, incluyendo a Espafia,
firmaron una Declaracién de Cooperacién
estableciendo la European Blockchain
Partnership cuyo objetivo es crear una
infraestructura europea de servicios
basados en  blockchain  (European
Blockchain Services Infrastructure
—EBSI) para facilitar el intercambio
transfronterizo. En la actualidad el
nimero de paises firmantes de esa
declaracién asciende a 30 (todos
los paises de la UE mas Noruega vy
Liechtenstein). Desde entonces se han
dado importantes pasos en la creacién
de esta infraestructura EBSI, sobre la que
se estan implementando relevantes casos
de uso como los proyectos encaminados
a lograr una identidad digital
autogestionada comun, facilitar laemision
de titulos universitarios en blockchain o
el desarrollo de un numero de
seguridad social comun, la gestion del
reconocimiento del derecho de asilo
a efectos transfronterizos y vinculado
también con el sistema de identidad
digital o la generacion de un sistema de
financiacion de PYMEs.

Pero las instituciones europeas
apoyan también con decision las iniciati-
vas privadas en Blockchain a través de la
inversion realizada a través de programas
de financiacion y el trabajo dedicado a
desarrollar un marco juridico-regulatorio
claro que permita el desarrollo de re-

des blockchain asi como de productos y
servicios basados en ellas.

2. LA EVOLUCION DEL MARCO
NORMATIVO ESPECIFICO EN
BLOCKCHAIN, DLTS Y CRIPTOACTIVOS
Y SU IMPACTO EN LA FUNCION DE
CUMPLIMIENTO.

Reguladores y supervisores han trabajado
en los Ultimos afios de forma incesante
tanto para crear un corpus regulatorio
especifico como para desarrollar una
actividad supervisora adecuada a la
nueva realidad. Frente a la indefinicidn
juridica de los primeros tiempos en
relacion con el fendmeno blockchain/
cripto, actualmente disponemos ya de
mayor claridad regulatoria y obligaciones
claras de cumplimiento y registro en
unidades habilitadas ad hoc.

La velocidad del abordaje regulatorio
en materia Blockchain/DLT ha sido
vertiginosa. Solo en nuestra jurisdiccién
europea se han desarrollo importantes
normas en materia de criptoactivos,
blanqueo de capitales y financiacion del
terrorismo, normativa de valores vy
tokenizacidn de instrumentos financieros,
regulaciéon y desarrollo de la identidad
digital y normativa fiscal. En este sentido,
cabe destacar que contamos ya con un
cuerpo regulatorio especifico que ayuda a
definir conceptos y taxonomia y a
entender la voluntad del legislador en
cuanto a la proteccion de los mercados
y la operativa social vinculada con el
fendomeno cripto y Blockchain.

Asi disponemos vya de normativa
explicita entre la que destacamos:
a) el Reglamento de Mercados de
Criptoactivos (MiCA) (no en vigor), b)
el Reglamento UE 2022/858 sobre un
régimen piloto de infraestructuras del
mercado basadas en tecnologia de
registro descentralizado (Régimen Piloto)
y su impacto en el proyecto de Ley del
Mercado de Valores y de los Servicios
de Inversion, (aprobada por unanimidad
en el Congreso de los Diputados el
pasado diciembre), c) Reglamento sobre
resiliencia operativa digital (Reglamento
DORA), d) la 52 directiva 2018/843 de
prevencién de blanqueo de capitales vy
su trasposicién en la Ley 10/2010 de
prevencién de blanqueo de capitales y
financiacion del terrorismo (LPBC) a
través del Real Decreto Ley 7/2021 0 €) la
regulaciéon  fiscal de  criptoactivos
acompafada de las respuestas de la
Agencia Tributaria a las consultas.
Mencién especial merece también la
publicacién del Reglamento EiDAS2 vy el
paquete de medidas tecnoldgicas con el
que la UE pretende dotar a ciudadanos y
entidades de herramientas de identidad
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digital como la EU ID Wallet.

También disponemos de orientaciones,
criterios y alertas de reguladores vy
supervisores como CNMV, la European
Securities Markets Agency (ESMA), Banco
de Espafia, la European Banking Agency
(EBA), EIOPA o la Agencia de proteccidn
de datos y continla la creacion de
estdndares nacionales e internacionales
relacionados con las redes vy las
aplicaciones Blockchain. En este sentido,
cabe destacar las guias que desde hace
afios vienen realizando las autoridades
regulatorias europeas sobre la adaptacién
de la regulacion y supervisiéon de
determinados fendmenos, productos
o mercados que han surgido como
consecuencia del uso de Blockchain.
Por ejemplo, la European Securities and
Markets Authority -ESMA- publicd un
documento en el que trata la aplicacion a
los criptoactivos de la normativa relativas
amercado de valores (https://www.esma.
europa.eu/sites/default/files/library/
esma50-157-1391_crypto_advice.pdf).

Por su parte, la European Banking
Authority -EBA- en su informe de 9 de
enero de 2019 (https://eba.europa.eu/
documents/10180/2545547/EBA+Re-
port+on+crypto+assets.pdf) abordo
también el tema de los criptoactivos
desde la perspectiva de la aplicaciéon de
la normativa financiera como la relativa
al dinero electrdnico, servicios de pago,
prevencién del blanqueo de capitales y
otras normativas aplicables a instituciones
de crédito).

Por otra parte, determinados grupos
de trabajo estan reflexionando sobre la
adecuada aplicacion de normativa
europea a este nuevo fendmeno. Un
ejemplo es el esfuerzo que varios
grupos realizan sobre la aplicacion del
Reglamento General de Proteccion de
Datos a la realidad Blockchain. Este es el
caso del art. 29 Working Party, Opinion
04/2014 on Anonymisation Techniques,
0829/14/EN, 20 llegd a la conclusién de
que los datos transaccionales encriptados
con procesos de hashing podrian
considerarse datos personales de acuerdo
con el Reglamento de Proteccion de
Datos (GDPR).

A nivel internacional también se trabaja
colectivamente para desarrollar visiones
comunes y una actividad coordinada de
control de riesgos derivados del uso de

EU Blockchain Observatory and Forum https://www.eublockchainforum.
eu/

2 Montafia Merchan y Angel Martin, The European Blockchain Service
Infrastructure y el Desarrollo blockchain en el marco institucional europeo.
Casos de uso [https://blockchainintelligence.es/the-european-block-
chain-service-infrastructure-ebsi-y-el-desarrollo-de-blockchain-en-el-mar-
co-institucional-europeo-casos-de-uso/]

criptoactivos. Asi, existe una importante
actividad en el seno de estructuras como
el G20, FSB, el BIS. Por su impacto
especial en la funcién de cumplimiento,
cabe destacar el papel del Grupo de
Accién Financiera Internacional GAFI
(FATF), organismo intergubernamental
que establece estdndares internacionales
con el objetivo de prevenir el lavado de
dinero global y el financiamiento del
terrorismo. GAF| ha trabajado desde el
2014 sobre el fendmeno de los activos
virtuales (VA) emitiendo distintas
recomendaciones y guias. El 28 de
octubre de 2021 publicdé una Guia
actualizada para fomentar la aplicacion
de un enfoque basado en el riesgo
(risk-based) en el tratamiento de los VAs
y los proveedores de servicios de activos
virtuales (VASP). En ella se hace hincapié
en la necesidad de que los paises, los
VASP y otras entidades que participan en
las actividades de activos virtuales (AV)
comprendan los riesgos de lavado de
dinero y financiamiento del terrorismo
derivados de tales actividades y tomen
las medidas de mitigacion adecuadas
para gestionar esos riesgos. La Guia
analiza ademds como las actividades de
AV y los VASP entran dentro del alcance
de las Normas del GAFI. Se describen
los tipos de actividades incluidas en
la definicion de VASP y proporciona
ejemplos de tales actividades que
caerian dentro de esa definicion, asi
como aquellas que potencialmente serian
excluidas. Ademads, la Guia destaca los
elementos necesarios para calificar como
VASP, que son (a) actuar como un negocio
para o en nombre de otra persona y (b)
proporcionar o facilitar activamente
actividades relacionadas con activos
virtuales.

Se proporciona, asi, a los sectores publico
y privado orientaciones centradas en seis
areas clave: (1) aclarar las definiciones
de VA y VASP para dejar claro que estas
definiciones son expansivas y no deberia
haber un caso en el que un activo
financiero relevante no esté cubierto
por las Normas del GAFI (ya sea como
un VA o como otro activo financiero), (2)
proporcionar orientacién sobre cémo
se aplican las Normas del GAFIl a las
stablecoins y aclarar que una serie de
entidades involucradas en acuerdos
de stablecoin podrian calificar como
VASPs bajo las Normas del GAFI, (3)
proporcionar orientacién adicional sobre
los riesgos y las herramientas de que
disponen los paises para hacer frente a
los riesgos de BC/FT en las transacciones
entre pares, que son transacciones en
las que no participa ninguna entidad
obligada, (4) proporcionar orientacion
actualizada sobre la concesion de

licencias y el registro de proveedores
de servicios de pago automatizado, (5)
proporcionar orientacion adicional a
los sectores publico y privado sobre la
aplicacion de la "travel rule", e (6) incluir
principios de intercambio de informacion
y cooperacion entre supervisores de
proveedores de servicios de pago
automatizado. Se trata de un documento
clave para la definicion de estructuras
de control interno pero también para el
desarrollo de la actividad supervisora.

En definitiva, tanto a nivel internacional
como europeo y nacional se ha ido
configurando un corpus regulatorio y una
taxonomia que facilita y justifica la labor
de los compliance officers en relacién con
las infraestructuras DLT, la actividad con
criptoactivos, el uso de Smart contracts
y tokenizacién y el establecimiento de los
prestadores de servicios de criptoactivos.

3. LA RELACION DE LAS UNIDADES
DE COMPLIANCE CON LOS
SUPERVISORES Y LOS REGISTROS
ESPECIFICOS RELATIVOS A LA
OPERATIVA BLOCKCHAIN / CRIPTO.

La operativa relacionada con los activos
cripto  (activos digitales o activos
virtuales) es relativamente reciente y

estd en constante evolucion. Por ello, la
prevenciéon de riesgos vinculados a esta
operativa requiere de la colaboracion
de los agentes implicados con los
organismos supervisores.

En el marco de la normativa aplicable
se han establecido ya obligaciones
de cumplimiento y registro como la
inscripcion en el Registro de proveedores
de servicios de cambio de moneda
virtual por moneda fiduciaria y de
custodia de monederos electronicos
del Banco de Espafia, de acuerdo con lo
establecido en la Disposicion Adicional
Segunda de la Ley 10/2010 de prevencion
de blanqueo de capitales y financiacion
del terrorismo (LPBC). La inscripcién en
este registro esta condicionada (i) a la
existencia de procedimientos y érganos
adecuados de prevencion de blanqueo de
capitales y de financiacién del terrorismo,
y (ii) al cumplimiento de los requisitos de
honorabilidad comercial y profesional.

Hasta ahora, han sido generalmente las
unidades de compliance las encargadas
de asegurar el cumplimiento de las
obligaciones y gestionar el acceso a
este registro. El establecimiento de los
procedimientos asi como la definicion
de 6rganos y estructuras de decision en
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relaciéon con los objetivos de prevencion
de blanqueo han sido objeto de
responsabilidad de los profesionales
de cumplimento que ha venido
desarrollando su tarea en colaboracion
con el negocio vy las unidades
tecnoldgicas internas por un lado y por
otro con los 6rganos de supervision.

4. RIESGOS, PRACTICAS Y PROCESOS
DE CUMPLIMIENTO DERIVADOS DEL
USO DE BLOCKCHAIN Y CRIPTO.

Como hemos visto, la actividad sobre
redes Blockchain es muy variada. Cada
aplicacion tendrd sus propias exigencias
de cumplimiento y generara riesgos
especificos que seran objeto de atencién
de la funcion de compliance.

En términos de riesgos regulatorios, es
necesario hacer una interpretacién de
la naturaleza juridica de la aplicaciéon en
cuestion para identificar adecuadamente
los riesgos vinculados y la normativa
aplicable en su caso. En este sentido
es conveniente alertar de la posible
evolucion de dicha naturaleza juridica de
los activos o negocios juridicos digitales,
en cuyo caso, les seran de aplicacién
normas distintas a lo largo del tiempo.
Asi lo especifica la EBA en su orientacién
de 2019. Esto implica que la funcion de
compliance debe permanecer activa
durante la vida del negocio juridico o
aplicacion tecnoldgica y ser garante del
cumplimiento mas alld de la gestion
inicial.

A la gestion de los riesgos vinculados con
la normativa aplicable se suman los de
naturaleza reputacional, siendo necesario
desarrollar procedimientos que permitan
identificar y mitigar este tipo de riesgos.
La naturaleza descentralizada de Ia
operativa Blockchain dificulta en muchas
ocasiones la actividad de los compliance
officer.

Un primer nivel de riesgos esta vinculado
con el tipo de red Blockchain o DLT
en la que se desarrolla la aplicacién.
Hay importantes diferencias entre
redes publicas, privadas o publico-
permisionadas con implicaciones
fundamentales en cuestiones como: a)
sostenibilidad, b) definicion de |Ia
jurisdiccion aplicable, c) responsabilidades
de las partes, d) la identificaciéon de
los nodos que componen la red y e)
mantenimiento de la operatividad de la
red y riesgos vinculados con el posible fin
de la red.

Un segundo nivel de riesgos tiene que ver
con el negocio juridico desarrollado en
Blockchain y sus elementos constitutivos
(identidad, acuerdo de las partes,

contratacion electrénica y cumplimiento
de obligaciones con empleo de
tokenizacion o criptomoendas/
criptoactivos).

Especialmente instituciones financieras,
las fintechs y las empresas cripto han
desarrollado una practica de control de
cumplimiento y mitigacién de riesgos
especifica para la actividad con
criptoactivos. Los riesgos mas inminentes
en este entorno tienen que ver con el
uso de criptomonedas o criptoactivos
para actividades delictivas, blanqueo de
capitales o financiacion del terrorismo
asi como la evasion del cumplimiento
de sanciones o interactuacion con PEPs.
También recientemente el uso de
criptomonedas o criptoactivos en el
ambito de los conflictos internacionales
como la guerra de Ucrania ha abierto un
nuevo ambito de riesgos geopoliticos vy
ciberseguridad.

Para evitar el uso delictivo o el
incumplimiento de la normativa aplicable,
las unidades de compliance han ido
introduciendo modificaciones en sus
sistemas de control de blanqueo,
financiacion del terrorismo y sanciones.
Han ampliado los requisitos de control
en sus operativas KYC y han introducido
herramientas digitales de control de las
transacciones cripto.

Una de las mayores dificultades para las
unidades de cumplimiento en el control
de criptoactivos es la definicion de la
jurisdiccion aplicable. Otro reto es la
dotacién de conocimiento tecnoldgico
suficiente  para  poder identificar
transacciones relacionadas con activos
digitales que impliquen riesgo para la
institucién. Por ello, se suele externalizar
la monitorizacién a empresas externas
especializadas.

5.LUCHA POR EL TALENTO
COMPLIANCE-BLOCKCHAIN-CRIPTO
Y LAS NUEVAS HERRAMIENTAS
DIGITALES PARA LA FUNCION DE
CUMPLIMIENTO.

Los riesgos vinculados con la nueva
operativa digital requieren de talento
especificamente  formado en las
tecnologias de uso real en el dmbito
empresarial. El creciente empleo de
activos digitales y las aplicaciones
basadas en Blockchain, lejos de ser
un espacio de alta especializacion o
un boom puntual del mercado, estan
evolucionando en una  operativa
creciente, estandarizada y transversal.
Como hemos visto, practicamente todos
los sectores de la economia se ven
afectados por las nuevas herramientas
digitales. El futuro de la economia es
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eminentemente digital y es precisamente
Blockchain la tecnologia que hace posible
la creacién de mercados sin ninguna
intermediaciéon analdgica en los que las
partes no solo se encuentran y negocian
sino que logran la perfeccion del negocio
juridico y su ejecucion automatica y
digital. Las previsiones apuntan por tanto
a Blockchain, web 3.0 y metaversos como
los nuevos entornos de contratacion. Con
este crecimiento en la operativa digital,
aumentan también los riesgos de
fraude, de incumplimiento regulatorio
y reputacionales, siendo el papel de
compliance digital absolutamente clave
en el desarrollo sostenible de esta nueva
economia.

En el caso de que el negocio esté
desarrollando una aplicaciéon Blockchain
(por ej. emisién de una criptomoneda,
desarrollo de un metaverso o plataforma
de gestién de comercio internacional,
creacion y venta de un NFT...), la unidad
de cumplimiento debera estar integrada
en el equipo de desarrollo para lograr un
resultado “compliant by design”. En otras
ocasiones, las organizaciones compran
o usan soluciones Blockchain del
mercado para una mejor gestion del
negocio o bien utilizan o invierte en
activos basados en Blockchain
(criptoactivos). En este caso también
existen riesgos que la funcién de
compliance debe identificary que serviran
al negocio para tomar la decisién sobre el
producto o negociar con los proveedores
posibles  adaptaciones  (técnicas o
contractuales que mitiguen o eliminen los
posibles riesgos).

Ademas, las unidades de compliance
emplean cada vez mas herramientas
digitales basadas en Blockchain para
mejorar su propia operativa del
departamento. Se trata entre otros de:

Mantenimiento de bases de datos
en redes blokchain/DLT con el fin de
garantizar transparencia y trazabilidad
asi como poder compartir datos en
procesos multiparte. Este es el caso
de herramientas de almacenamiento
de actas de reuniones o toma de
decisiones con el fin de tener claridad
sobre la responsabilidad (acountability)
de las partes implicadas.

Uso de herramientas digitales de
participacion digital en odrganos de
decision.

Creacion de incentivos via token para
el fomento de cumplimento de las
politicas internas.

Herramientas especificas para
el cumplimiento de obligaciones

regulatorias como el establecimiento
de canales de alerta o whistle blowing.

Estamos en un momento de feroz
busqueda de talento compliance digital.
Nuestra bolsa de trabajo y funcion de
Head Hunting recibe continuas peticiones
de compliance officers y abogados con
conocimientos en criptomonedas,
privacidad y blanqueo de capitales
en el entorno cripto y transformacion
digital de unidades de cumplimiento.
Estos profesionales trabajan directamente
con el negocio en el disefio de soluciones
y también son clave en la eleccién de
aplicaciones de terceros que contienen
elementos Blockchain de contratacion
automatica, mantenimiento de bases
de datos enfocados a la supervision y la
auditoria.

6.LAS HABILIDADES REQUERIDAS
EN LOS PUESTOS DE COMPLIANCE
DIGITAL.

Los profesionales de cumplimiento
deben conocer tanto el funcionamiento
de la tecnologia Blockchain como sus
usos y aplicaciones para poder identificar
la normativa aplicable, cumplir con las
exigencias normativas, elaborar un mapa
de riesgos y mitigadores relacionados asi
como utilizar las herramientas digitales
para una mejora de la eficiencia de la
unidad.

Tanto en el caso de desarrollo de
aplicaciones Blockchain como en el de

la eleccion de soluciones Blockchain
del mercado, es necesario en primer
lugar una comprension de los distintos
tipos de redes y su funcionamiento
(especialmente los mecanismos de
consenso y gobernanza de las redes)
Ello tendrd importantes implicaciones
en cuanto a la responsabilidad de las
partes, viabilidad del proyecto y posibles
requerimientos contractuales, riesgos
operativos y reputacionales de negocio.

También serd necesario entender las
posibles aplicaciones que corren sobre
esasredes (criptomonedasocriptoactivos,
tokenizacidn, smart contracts o identidad
digital) y la operativa de negocio
especifica vinculada (custodia, cambio de
moneda, finanzas descentralizadas -DEFI,
uso de tokenizacidon en metaversos, etc.).

Los compliance officers “de nueva
generacion” deberan estar familiarizados
con la operativa Blockchain y por
supuesto conocer no solo la normativa
aplicable a esta realidad sino también los
criterios de reguladores y supervisores. A
veces es necesario adelantar soluciones
para evitar que el mercado digital,
veloz y audaz, genere riesgos sociales
indeseados  (risk-based-approach). En
este sentido, las unidades de compliance
son excelentes aliados para la supervision
y son pieza clave para el desarrollo
sostenible y sélido del negocio.

Mds alld del marco normativo es
fundamental que los compliance officers
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hayan utilizado las  herramientas
digitales que son objeto de su control.
Por eso, la certificacion de Blockchain
Intelligence acompafia todos los médulos
de aprendizaje de laboratorios practicos
en los que los oficiales de cumplimiento y
abogados utilizan las redes y aplicaciones
Blockchain que van a controlar. De hecho,
utilizan wallets, reciben criptoactivos,
emplean wallets de identidad digital
y analizan las cuestiones vinculadas de
privacidad, programan un Smart contract,
mintean un NFT. También hemos
desarrollado el primer espacio en
el metaverso, donde los alumnos
interactlan y utilizan sus avatares, NFTS
y wallets. Recordemos que el futuro de
la contratacion y las relaciones humanas
sucedera principalmente en metaversos
y por tanto seran espacios necesitados
de identificacion y control de riesgos.
Por ultimo, los alumnos sellan su
certificado en Blockchain y obtienen el
token que demuestra su asistencia
(POAP). De esta manera, conseguimos
una total inmersién y comprensién de
la tecnologia y podemos identificar
como desarrollar una estrategia vy
procedimientos de compliance asi como
utilizar las herramientas digitales que
facilitan la propia actividad.

El futuro de la contratacion digital estara
definitivamente vinculad a la tecnologia
Blockchain y por ello consideramos
que se trata un elemento clave para el
desarrollo de la profesion.
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DE LA CRISIS EXISTENCIAL

Sandro Garcia
CEO de UNAES

Antes de empezar te propongo un juego:
imprime una foto de Cristiano Ronaldo o
Lionel Messi (considerados los ‘Dioses del
Futbol’), y otra de Jon Postel (considerado
el ‘Dios de Internet’), y sal a la calle a
preguntarle a tus clientes, amigos y/o
familiares si sabrian decirte quienes son.

Esta misma pregunta se la hago a mis
alumnos del Master en Legaltech de la
UNIR y, hasta la fecha, el 100% ha sabido
decirme el nombre del futbolista vy
ninguno el nombre de quien es uno de los
responsables de que estuvieran sentados
delante de mi.

Con este dato, la pregunta es inevitable
éestamos realmente preparados para
poder afrontar los desafios de Internet,
cuando ni siquiera somos capaces de
reconocer a los creadores de la Red que
ha cambiado el mundo y quién sabe si
nuestras vidas para siempre?

Winston Churchill dijo “el precio de la
grandeza es la responsabilidad” y cuando
hablamos de Internet, la responsabilidad
ha de ser maxima.

Internet no es un invento mas. Cuando
hablamos de ‘la Red de Redes’ hablamos
de un invento trascendental que se
estd apropiando de todas las partes de
nuestro cotidiano y estd integrando
todas nuestras necesidades. Ya no es un
elemento mas o parte de lo que somos
0 hacemos, sino que se ha convertido en
un elemento vehicular que une a todos
y por lo tanto no podemos entender
su impacto y alcance si no es desde un
enfoque filosofico.

Ademds, sialgo caracterizalaimplantacién
de Internet a diferencia de otros grandes
inventos que han marcado un antes y un
después en la historia de la humanidad,

Profesor de UNIR- La Universidad Internacional de La Rioja.

es la velocidad con la que ha conquistado
a millones de usuarios. Mientras que la
electricidad, pilar fundacional de Ia
civilizacion tecnoldgica, necesitdé mas
de 40 afios para llegar a 50 millones de
usuarios, Internet ha necesitado tan solo
5.

La clave de su éxito radica en la
oportunidad de que millones de personas
alrededor de todo el mundo puedan
acceder en cualquier momento y desde
cualquier lugar al conocimiento y al saber,
dando paso a la generacion de millares
de datos. Lo explicitd Aristoteles, hace
mas de dos mil afios: “Todos los hombres
desean, por naturaleza, saber”, sefialando
como principio de la filosofia el deseo de
saber, innato en toda persona.

Lo llamativo y hasta cierto punto
preocupante, es que 30 afios después
de su irrupcion, la filosofia brille por
su ausencia y la sociedad se pregunte
todavia écomo puede ser que Internet
sepa tanto acerca de nosotros?, cuando
la respuesta es tan obvia como concisa
jporque se lo has contado!

Vivimos en la era del dato. El ‘Data’ se ha
convertido en el ‘oxigeno del siglo XXI.

Para entender este cambio de paradigma,
permiteme utilizar un fragmento de la
entrevista que tuve el honor de realizar
al profesor Manuel Desantes Real,
Catedrdtico de Derecho Internacional
Privado en la Universidad de Alicante:
“En el momento en que llegd internet
se produjo un cambio exponencial que
provocd la generacién de millares de
nuevos datos: pasamos del mundo
analdgico al mundo digital. Asi que
podriamos pensar que, como estos
cambios exponenciales coyunturales ya
habian ocurrido antes, en un periodo de
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tiempo relativamente breve volveriamos
a nuestro ritmo de cambio aritmético,
como siempre habia ocurrido. Pero no
ha sido asi. Antes de que hubiéramos
podido digerir este cambio exponencial
que produjo la llegada de internet
los seres humanos entramos en
una dindmica imparable en la que
comenzamos a comunicarnos entre
nosotros utilizando esas herramientas
digitales a través de lo que rapidamente
se bautizd como las “redes sociales”: un
segundo cambio exponencial y una nueva
multiplicacion de los datos personales.
E inmediatamente después, cuando
parecia que ibamos a volver por fin a
nuestro cambio aritmético tan deseado,
llegd la geolocalizacion -tercer cambio
exponencial- y otra vez multiplicamos el
numero de datos personales. Pero la cosa
no ha acabado aqui. Poco tiempo mas
tarde las maquinas se pusieron a dialogar
entre ellas, cosa que nunca habia
ocurrido: le llamamos internet de las
cosas y ha desencadenado la creacién de
billones y billones de datos. Y enseguida
llegd otro cambio exponencial bien
conocido, la Inteligencia Artificial. Todo
esto se ha producido en apenas 30 aflos,
un periodo minimo de la historia. Hemos
pasado de una sociedad de cambio
aritmético con cambios exponenciales
coyunturales a una sociedad de cambio
exponencial estructural que ha llegado
para quedarse, pero todas nuestras
estructuras sociales siguen adaptadas al
modelo de cambio aritmético. Confieso
que este imparable proceso me angustia,
por una parte, pero por otra me parece
que tener la suerte de vivir justo ahora
es extraordinariamente apasionante.
Mis abuelos, mis bisabuelos, mis
tatarabuelos vivieron en un mundo
en el que las cosas pasaban muy
despacio: ahora las cosas han cambiado
radicalmente y el problema es que

tenemos que gestionar el tiempo cuando
no tenemos tiempo”.

Apenas un afio después de esta
entrevista, hay que afadir una nueva
variable que previsiblemente lo cambiara
todo: el Metaverso. Hasta la revista TIME
nos advierte de ello “The Metaverse will
reshape our lives. Let’s make sure it’s
for better” (EI Metaverso remodelara
nuestras vidas. Asegurémonos de que sea
para bien)

Sin duda, la decisiéon del fundador y CEO
de Facebook de cambiarle el nombre a su
empresa por ‘META’ en octubre de 2021,
ha sido un inesperado golpe de efecto
en términos de marketing y estrategia
de marca y una clara declaracion de
intenciones que ha motivado el interés
y la atencion de los medios de
comunicacion,  provocando  muchas
especulaciones acerca de las posibles
implicaciones del Metaverso.

Este movimiento por parte de Zuckerberg
tampoco deberia extrafiarnos,
especialmente ahora que parece que el
negocio que generan las Redes Sociales
estd comenzando a menguar.

Internet es un mercado maduro. Para
seguir creciendo Facebook, la Red Social
por excelencia, necesita nuevos estimulos
y las posibles aplicaciones del Metaverso
permitiendo  reproducir  todas las
dindmicas sociales del dia a dia y vivir
experiencias similares a las de la vida
real, pero sin salir de casa, parecen
tan atractivas como interesantes para
usuarios como inversores.

Pero éQué es el Metaverso?

Segun el propio Zuckerberg el Metaverso
es “una evolucion de Internet donde
en lugar de relacionarte con las marcas
u otras personas a través de imagenes,
videos o textos, lo haces con experiencias
inmersivas en primera persona”.

Para descifrar que esconde esta
definicion, tenemos que hacerlo en clave
de Marketing. Recordemos que Facebook,
ahora Meta, es una de las mayores
empresas de Marketing y comunicacion
delmundo, sino como explicar que facture
mas de 118.000 millones de ddlares si no
es por la venta de espacios a anuncios
orientados por los usuarios o el contenido.

El 98% de su facturacion proviene
de la publicidad lo cual no resulta
especialmente positivo, sobre todo
para los inversores que ven la excesiva
dependencia del modelo en una Unica
linea de negocio.

Seria ingenuo pensar que Zuckerberg no
es consciente de ello y no haya visto en
el Metaverso una gran oportunidad para
reinventarse y capitalizar nuevas fuentes
de ingresos, mas aun cuando no dejan de
salir nuevos competidores que le estan
dando verdaderos dolores de cabeza para
mantener la posicion de liderazgo que
tiene su empresa en el mercado.

Pero volvamos a su definiciéon. Ademas
de hacer referencia a tres variables claves
para  cualquier departamento de
Marketing: Internet (Mercado), Personas
(Usuarios), Empresas (clientes),
Zuckerberg introduce el  término
‘inmersivo’ para referirse al valor afiadido
del Metaverso en relacién con el conjunto
de factores y elementos relacionados con
el proceso de interaccién de los usuarios
respecto al uso de Internet. ‘Experiencias
inmersivas en primera persona’, aqui
radica la dificultad crucial del ser o no
ser del Metaverso. Para poder ser, el
Metaverso requiere la utilizacion de gafas
de Realidad Virtual o Aumentada, sin ellas
es imposible poder adentrase en un
mundo 3D virtual.

La poca penetracion de este gadget
hoy en el mercado es el principal fleco
para viralizar un uso intensivo de esta
tecnologia. A modo de ejemplo, segun
Statista, en 2021 las ventas mundiales
de smartphones ascendieron a 1.355
millones de unidades frente a tan solo
los 12 millones de unidades de gafas de
Realidad Virtual o Aumentada. Revertir
este dato es solo cuestion de tiempo.
Hace tan solo 5 afios la venta de altavoces
inteligentes apenas superaba los 30
millones de unidades en todo el mundo,
hoy esta cifra roza los 200 millones.

Las grandes tecnoldgicas lo saben.
Prueba de ello son los miles de millones
de dodlares que han invertido para
posicionarse en este “nuevo mundo” que
promete grandes cosas. Segin McKinsey,
en 2022 se han invertido ya 120.000
millones en poner pilares, conectividad
e infraestructura  tecnoldgica  del
Metaverso. Esto nos esta diciendo que
la carrera por hacerse con las mejores
posiciones en el Metaverso ya ha
empezado.

Las grandes tecnoldgicas no ignoran la
potencialidad del Metaverso en términos
de negocio, adquiriendo empresas
punteras en la fabricacion de gafas de
Realidad Virtual o Aumentada en algunos
casos y/o construyendo y desarrollando
su propio Metaverso, con vision,
propuesta de valor y posicionamiento
en otros. Como ejemplo de la visién del
concepto que tiene Zuckerberg, Meta
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estd desarrollando sus propias gafas,
guantes y otros accesorios que sean
capaces de transmitir las sensaciones
virtuales en el cuerpo de los usuarios.

Tanta inversién corrobora que estamos
ante una gran oportunidad de negocio
y requiere, en la misma proporcién, un
retorno que se estima, segin la misma
consultora, alcance en 2030, 5 billones de
dolares. La guerra entre las grandes
tecnoldgicas por conseguir que la mayor
cantidad de usuarios usen su tecnologia
para dejar el menor espacio posible a
otros, no ha hecho més que empezar.

"LAREALIDAD ACABA
SUPERANDO
ALAFIGCION"
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Ademds de la necesidad de capitalizar
nuevas fuentes de ingresos, otro dato
que refuerza la tesis de que el Metaverso
ha venido para quedarse son los miles de
millones de usuarios de Internet. Segun el
informe ‘DIGITAL 2022’ realizado por We
Are Social y Hootsuite, el numero de
usuarios de Internet representa al
62,5% de la poblacion mundial,
superando el 90% en el caso de Europa
y Norteamérica. Sin darnos cuenta
ya estamos viviendo una vida ‘digital’
compartiendo, de media, un cuarto de
nuestro tiempo online. Dicho informe
también sefiala que, el promedio de
horas que los usuarios de Internet en el
mundo pasan navegando es de 6 horas
y 58 minutos al dia, consecuencia del
teletrabajo, la necesidad de saber, de
entretenernos y de comunicarnos a
través de internet. Preguntémonos en
qué vida esta viviendo la ‘Generacion Z/,
compartiendo su dia a dia a través de
las Redes Sociales. Estamos hablando
de miles de millones de personas y por
lo tanto de potenciales clientes,
preparados para evolucionar con la
tecnologia y abrazar el Metaverso.

Especialmente interesante es también

el mercado del Gaming. La posibilidad
de que los 3.100 millones de Gamers
qgue hay en el mundo, de acuerdo con
cifras de DFC Intelligence, puedan
“introducirse” en la pantalla, viviendo el
juego como si formaran parte de él, ha
llamado ciertamente la atencion de una
industria que, en 2021, movié en todo
el mundo 175.000 millones de dolares,
segun la consultora estadounidense.

Los creadores de juegos en linea y las
redes sociales existentes podrian, por
tanto, competir por el liderazgo del
prometedor negocio del Metaverso.
La comunidad de usuarios de Meta,
3.650 millones en todo el mundo, vy las
inversiones en Realidad Virtual que esta
haciendo podrian darle una ventaja a
medida que se desarrolla el mercado,
mientras que los proveedores de motores
de juegos Unity y Epic podrian ver una
mayor demanda de software.

En cuanto al impacto del Metaverso en
otros sectores, con menos dependencia
al entorno online como puede ser el
sector legal, todavia es muy pronto para
poder sacar conclusiones. Todo apunta
a que sus efectos tardardn mas en
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tangibilizarse, no obstante, seria ingenuo
pensar que no llegara. El cliente serd el
que decida el cuando y el cémo.

Si nos vamos a la parte mas ‘humana’
y ética del Metaverso, me preocupa
especialmente la posibilidad de que las
personas, especialmente los nativos
digitales pierdan conexién con el mundo
real.

La posibilidad de que el Metaverso
nos permita vivir una vida llena de
oportunidades que el mundo real parece
negarnos, es el argumento que deberia
hacernos reflexionar al respecto.

Un mundo abierto, donde cualquiera
pueda ser lo que uno quiera y Vvivir
experiencias que no  podriamos
imaginar en nuestra vida ‘real’. Este es el
gran reto en términos éticos para el que
debemos empezar a reflexionar ¢Qué
pasaria si después no te gusta tu vida
habitual?  ¢Seguiriamos  socializando
como lo haciamos antes? ¢Podriamos
perder definitivamente el contacto fisico
con otras personas? ¢Es ético vivir siendo
otra persona, siendo un ‘avatar’?

Todas estas preguntas inevitables han
de enmarcarse en la seguridad y la
regularizacién de normas y controles del
Metaverso. Si el Metaverso se plantea
como una extension de nuestra vida
en el mundo digital, donde ademas de
sociabilizarnos podamos comprar bienes
virtuales o trabajar en él, debera hacerse
dentro de un marco de ciudadania digital
que regule a los usuarios y les asegure
una privacidad y una seguridad de sus
datos. De lo contrario, el Metaverso
podria convertirse en un mundo cadtico
mucho menos atractivo que el real con
todas sus luces y sombras.

La pregunta que todos debemos
hacernos es ¢qué mundo real estamos
construyendo para que nuestros hijos
prefieran cada vez mas migrar al digital?

La respuesta quizds podamos encontrarla
en los titulares con los que abren vy
cierran a diario los principales medios
de comunicaciéon y que describen un
mundo real en declive. Crisis sanitaria,
crisis econdmica, crisis ambiental, crisis
financiera, crisis energética, crisis politica,
crisis humanitaria ... pero ¢cuando has
escuchado o leido ‘crisis existencial’,

‘crisis de identidad’ o ‘crisis de valores’?

El mundo real, no se enfrenta solo
a un desafio politico, econdmico,
medioambiental, tecnoldgico. El principal
desafio al que se enfrenta la humanidad
es ético y nadie, o practicamente nadie,
estd pensando o reflexionando sobre ello.

Tal vez porque no sepamos, tal vez
porque no queramos o, peor aun,
porque estemos alienados, Internet, y
especialmente las Redes Sociales, se han
convertido en nuestro mejor aliado para
evadirnos de este dolor. Preguntémonos
sino también épor qué perdemos tanto
tiempo en Internet?

El mundo real pierde atractivo e interés
a la misma velocidad que evoluciona
Internet, prueba de ello es que, no
nos sorprende que pasar demasiadas
horas delante del ordenador se ha
convertido en una enfermedad. La
desconexion del mundo real ya ha
empezado con la ‘Generacion Z' a la
cabeza, una generacion digital e
hiperconectada, aislada de cualquier
fundamento filosoéfico. Las ‘Big Tech’ lo
saben, Zuckerberg lo sabe, y para ellas el
Metaverso no es mas que el recurso por
el control del futuro.

Para revertir esta tendencia, urge la
construccion de  modelos juridico-
tecnologicos éticamente  sostenibles,
poniendo al ser humano en el centro del
debate ante la nueva interaccién entre
tecnologia y persona, poniendo el foco
no solo en dar respuesta a qué puede
hacer la tecnologia o el Metaverso
por nosotros, sino especialmente en
cdmo nos relacionamos con ella y cémo
afecta esto a nuestro ser. Debemos tener
el coraje como sociedad de afrontar este
escenario disruptivo y los juristas, los
filésofos, los humanistas y los tecnélogos
tienen mucho que decir, mucho que
aportar al respecto.

Recordemos a Aldous Huxcley, en su
novela ‘Un mundo feliz’ (‘Brave New
World’) publicada en 1932 ya nos avisaba:
“Una dictadura perfecta tendria la
apariencia de una democracia, pero seria
basicamente una prision sin muros en la
que los presos ni siquiera sofiarian con
escapar. Seria esencialmente un sistema
de esclavitud, en el que, gracias al
consumo y al entretenimiento, los
esclavos amarian su servidumbre”.

Noventa afios después, los idolos de
nuestros adolescentes son ‘influencers,
youtubers, gammers, streammers’. Ni
rastro de investigadores, profesores,
maestros, médicos, ingenieros
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Quizds debamos todos revisar nuestra
escala de valores para valorar su
influencia en la sostenibilidad de la
humanidad. Preguntarnos équé mundo
estamos construyendo para las
generaciones futuras y si nos gustaria
vivir en él?

Lo paraddjico de esta historia es que,
todas las respuestas a estas preguntas
estdn ya escritas en Internet.

En cualquier caso, teniendo en cuenta
quienes son los impulsores  del
Metaverso, los miles de millones
invertidos y, sobre todo, la posibilidad de
monetizar las posibilidades que ofrece:

No lo “mates” sin antes haberlo
probado. El Metaverso nacié en un
libro, ‘Snow Crash’, una novela de
ciencia ficciéon escrita por Neal
Stephenson y publicada en 1992. La
aparicion de la imprenta en el siglo
XV también despertdé una marea de
susceptibilidades temerosas de los
efectos de una expansién cultural.
Entonces, algunas voces se alzaron
contra los peligros de que un técnico
potenciara la democratizaciéon del
conocimiento.

Es muy pronto para saber cual va a ser
su impacto, pero recuerda como era
la primera web 1.0, afios 90, donde
solo se podia consumir contenido sin
posibilidad de interactuar, y en lo que
se ha convertido ahora.

Recopila, analiza e interpreta la
informacién que te llega. Esto te
permitird realizar juicios acertados
con objeto de aprovechar las
oportunidades en el mismo momento
en que surgen y no menos importante,
blindarte ante posibles amenazas.

No dejes de ver las peliculas ‘Real Player
One’ de Steven Spielberg y ‘Los
sutitutos’” de Jonathan Mostow.

Recuerda que, “la realidad acaba
superando la ficcién”. La ciencia ficcidon
es un espejo para lo que podemos
llegar a ser. Julio Verne dijo que “todo
lo que un hombre pueda imaginar,
otros podran hacerlo realidad”. Oscar
Wilde también describiria la historia
con esta frase “la realidad supera
la ficcion”, hasta tal punto que se
impuso y adquirié jerarquia de axioma
sin necesidad de confrontacién ni
polémica. Y de esto se trata.
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En este articulo pretendemos analizar
el Proyecto de Ley reguladora de la
proteccién de las personas que informen
sobre infracciones normativas y de lucha
contra la corrupcién, con el objetivo de
transponer 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 Unidn, recientemente aprobado
por el Congreso de los Diputados y que
se encuentra pendiente de aprobacion o

introduccion de enmiendas por el Senado.

Cabe mencionar, antes de profundizar
en su contenido, la demora en la
transposicion de la Directiva, puesto
que se establecia una fecha limite,
el 17 de diciembre de 2021, para la
adopcién por parte de los Estados
Miembros de sus disposiciones generales
legales (o primer plazo de transposicién).
Ante esta situacion, la  Comision
Europea procedié a remitir cartas de
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emplazamiento a aquellos Estados
Miembros, entre ellos Espafia, reiterando
la necesidad de adoptar las medidas
necesarias para la efectiva transposicién
de la Directiva, concediendo una
moratoria (o segundo plazo de
transposicion) de dos afios, hasta el 17 de
diciembre de 2023.

Finalmente, su efectiva transposicion
vio la luz el 4 de marzo de este afio, casi
tres meses después de la finalizacion del
primer plazo concedido por la Directiva,
siendo finalmente aprobado como
Proyecto de Ley el 13 de septiembre por
el Consejo de Ministros, a propuesta del
Ministerio de Justicia. Conviene sefialar
en este punto que no solo se lleva a cabo
la transposicion de la Directiva sino que,
ademas, se da cumplimiento a una serie
de objetivos y necesidades reflejados en
diferentes iniciativas de ambito nacional,
como el Plan y accion del Gobierno
en la lucha contra la corrupcion, entre
cuyos hitos se incluye la proteccion
integral contra la corrupcion tanto en
la esfera publica como en la privada; y
comunitario, a través de los informes
emitidos por el Grupo de Estados contra
la Corrupcion (GRECO), constituido en el
seno de la Comisién Europeay el Consejo,
en los que se advierte sobre la necesidad
de contar con un marco completo y
efectivo para la proteccion de los
informantes. En este sentido, los objetivos
generales del Proyecto de Ley son claros:
la proteccion integral y la prohibicion
de cualquier tipo de represalias no solo

del informante sino, como veremos, de
todas aquellas personas de su entorno
que colaboren en la aportaciéon de
informacién.

¢QUE NOVEDADES CONLLEVA?

En primer lugar, se hace evidente el
cambio en la terminologia empleada,
optandose  por la  denominacion
“informante”, suavizando de este
modo la empleada por la Directiva
(“denunciante”) e incluso la utilizada por
otros ordenamientos como el francés
lanceur d’alerte (“alertador”), con mayor
sonoridad y vinculada al término pionero
importado del ordenamiento anglosajon
whistleblowers que las indicadas.

En linea con lo anterior, el legislador
hace referencia a comunicaciones o
informaciones y no a denuncias,
ampliando este criterio tanto a los
sistemas internos como al canal externo
de informacion, en lugar de la habitual
expresion “canal de denuncias”, con
el principal objetivo de evitar su
connotacién negativa. No obstante,
existen opiniones en contra de esta
denominacion, baséndose en lo genérico
y confuso de la expresién, toda vez que
en el seno de las organizaciones existen
sistemas de informacion de diversa indole
y alcance.

También se produce un cambio en la
terminologia empleada para referirse a
la persona denunciada, sustituyéndose
el vocablo “investigado” empleado en
el Anteproyecto, por “afectado”, quizas
para evitar la presuncién de culpabilidad
asociada al significado tradicionalmente
negativo del propio vocablo, reforzando
este proceder con la admision expresa
del derecho a la presuncién de inocencia,
del derecho de defensa y el acceso
al expediente. Es mas, en caso de
que el informante de una infraccion
administrativa sea el propio infractor, se
prevé la exencién o la atenuacién de la
sancién bajo determinados supuestos,
ampliable  incluso al resto de
participantes si los hubiere.

Por lo que se refiere al ambito objetivo o
material, podemos apreciar, por un lado,
una ampliacion del establecido por la
Directiva, incluyendo las infracciones
penales y administrativas graves y muy
graves de nuestro ordenamiento juridico,
dado el impacto que las mismas
pueden tener en los ciudadanos y en la
opinion publica en general. Ademas, sin
perjuicio de la normativa especifica, se
extiende a todas aquellas infracciones o
vulneraciones en materia de seguridad y
salud en el trabajo, incluyendo todas las
actuaciones vinculadas a la prevencion

del acoso y a la prevencion de riesgos
laborales.

Por otra parte, se excluyen de su
ambito de aplicacién, ademas de las
materias incluidas en la Directiva,
informacién derivada del deber de
confidencialidad de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado y del caracter
reservado de aquella informacién
tributaria o de otro tipo que se rijan por
su normativa especifica, prevista en leyes
sectoriales o por los instrumentos de la
Unidn Europea enumerados en la propia
Directiva. Por dltimo, se elimina la
referencia a cualquier vulneracién del
ordenamiento juridico que afecte o
menoscabe directamente el interés
general, incluida en el texto del
Anteproyecto, asi como todas aquellas
conductas que no se fundamenten en
la buena fe y en la honestidad del
informante, como proporcionar
informacién  falsa, tergiversada u
obtenida de forma ilicita.

En lo concerniente al ambito subjetivo
de la norma, encontramos idéntica
tendencia. Asi, la proteccion se amplia a
quienes tengan vinculos profesionales o
laborales con entidades tanto publicas
como privadas, incluyendo a accionistas
y miembros de los odrganos de
administracion  y/o  direccién, con
independencia de que dicha relacion
esté vigente o haya finalizado; asi como a
personas con otro tipo de relacién laboral,
como trabajadores en periodo de
practicas (becarios) o en formacion;
voluntarios; y candidatos incursos en
procesos de seleccién. Pero esta
proteccién otorgada por la norma no
termina aqui, sino que se extiende a
terceros relacionados en mayor o menor
medida con el propio informante,
como los representantes legales de los
trabajadores, aquellos que le presten
asistencia, personas de su entorno e
incluso  personas juridicas de su
propiedad que puedan sufrir represalias
como consecuencia de la denuncia
planteada.

Ademds, se incluye la posibilidad de que
cualquier ciudadano pueda comunicar
irregularidades o incumplimientos
normativos incluso de forma andnima,
opcién ya introducida previamente
en la normativa sectorial relativa a la
prevencién del blanqueo de capitales
(articulo 26 bis de la Ley 10/2010, de
28 de abril, tras la reforma operada
por el Real Decreto-ley 11/2018, de 31
de agosto) y a la proteccién de datos
(articulo 24.1 de la LOPDGDD). Asimismo,
conviene sefialar en este punto la
admision de las denuncias anénimas en el
ambito penal y su especial valoracién en

via probatoria.

Por otra parte, la prohibicién de
represalias es uno de los principales
objetivos de esta norma, que amplia el
listado de supuestos ya previstos en el
Anteproyecto vinculados con el contrato
de trabajo (no renovacién, no conversion
en indefinido si asi se le hubiera ofrecido),
la formacién (denegando o impidiendo
la misma), y cualquier tipo de conducta
que implique discriminacion o trato
favorable e injusto. Todas estas
actuaciones tendran que ser objeto de
especial vigilancia y control ya que, en
todo caso, seran declaradas nulas de
pleno derecho pudiendo implicar
medidas  disciplinarias  hacia  los
responsables e indemnizaciones por
dafios y perjuicios.

Como apoyo a todas estas medidas de
proteccion, estan previstas una serie
de medidas de diferente contenido y
alcance, que van desde la informacién y
el asesoramiento publico o la asistencia
efectiva por parte de las autoridades en
todo lo referente a la proteccién frente
a represalias hasta, en ultima instancia
y con caracter excepcional, apoyo
financiero y asistencia psicoldgica.

Yendo un paso mas alld y pensando
especialmente en las empresas del
sector privado, el dafio reputacional que,
en caso de que llegara a conocerse por la
opinién publica, podria acarrear este tipo
de actuaciones deberia ser un factor mas
a tener en cuenta por todas ellas a la hora
de abordar esta importante cuestion,
vinculdndola incluso con la ética
empresarial.

El Anteproyecto también incorporaba
una importante novedad, los
denominados “programas de clemencia”.
De nuevo, parece mas que evidente que
la eleccion de la terminologia no fue
la mas afortunada en un primer
momento, rayando en este caso lo
anacrénico. Es por ello por lo que ha sido
sustituida en el texto del Proyecto por
la expresion “supuestos de exencidn
y atenuacion de la sancion”. Dichos
supuestos, analogos a los ya existentes
en materia de defensa de la competencia
(que quedan excluidos del dmbito de
aplicacion de esta norma), hacen
referencia a aquellos casos en los que,
siendo la persona la propia autora de
una infraccion administrativa, informe
de la existencia de la misma con caracter
previo a la notificacion de la incoacién
de un procedimiento de investigacion
o sancionador. La posibilidad de ser
exonerado o de una atenuacién de
la sancién dependerd del grado de
cumplimiento de una serie de
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requisitos incluidos en el texto de
la norma, a criterio de la autoridad
competente. En todo caso, estos
supuestos no seran de aplicaciéon cuando
las comunicaciones se refieran a hechos
constitutivos de delito, por razones
evidentes.

Dejando a un lado las novedades, en
cuanto al escenario futuro debemos
recordar que el Proyecto de Ley pretende
que el Sistema interno de informacion
se utilice de manera preferente para
canalizar la informacién, pues una
actuacion diligente y eficaz en el seno de
la propia organizacion podria paralizar
las consecuencias perjudiciales de las
actuaciones investigadas. No obstante,
declarada esta preferencia, el informante,
seglin las circunstancias y los riesgos de
represalias que considere, puede elegir
el cauce a seguir, interno de la propia
organizacion o el externo de informacion
de la Autoridad Independiente de
Proteccion del Informante.

En consonancia con la preeminencia que
el Proyecto de Ley otorga a los canales
internos de informacién, a partir del 1
de diciembre de 2023, sera obligatorio
disponer de un sistema interno de
informacién en todas las entidades del
sector publico, ya que se incluirdn los
municipios de menos de 10.000
habitantes, exentos actualmente; y en
todas las entidades juridicas del sector
privado a partir de 50 trabajadores,
reduciendo las organizaciones que
qguedan fuera. En el caso de grupos de
empresas, se atribuye a la sociedad
dominante la  responsabilidad de
aprobar la politica general en la materia
y el aseguramiento de su aplicacidn,
sin  perjuicio de la autonomia e
independencia de cada una de las
sociedades para el cumplimiento de
la misma. Dicho sistema deberd ser
integral, incluyendo no solo el habitual
canal de comunicacion, sino también
el proceso de gestiébn y seguimiento
de la informacién recibida, que podra
ser interno o gestionado por tercero
externo. Su utilizacién deberd ser
preferente frente al canal externo,
pudiendo el informante optar en todo
momento por una u otra via.

Por todo ello, deberad reunir una serie
de requisitos en lo que respecta a la
accesibilidad, confidencialidad,
cumplimiento en todo lo relativo al
seguimiento e investigacion, proteccion
del informante, acceso por personal
no autorizado e integracién de canales
(en su caso). Todo ello deberda quedar
plasmado en una politica que contenga
todo el proceso de gestion de la
informacién remitida. A cargo del

sistema interno de informacion estara un
responsable (unipersonal o colegiado)
designado por el érgano de
administracion o de gobierno de Ia
entidad.

En otro orden, cumpliendo con lo
dispuesto en la Directiva respecto a la
necesidad de designar una autoridad
competente encargada de gestionar
el canal externo de comunicaciones,
se crea la figura de la Autoridad
Independiente de  Proteccion  del
Informante (A.A.l). Dicho canal podrd
ser empleado por el informante con
independencia de que,con caracter
previo, haya realizado la comunicacién a
través del correspondiente canal interno.
La norma regula todo el proceso, registro,
admisidn a tramite, instruccién de la
comunicacion y terminacién, asi como los
derechos y obligaciones del informante
frente a la A.A.l. Se permite ademas a las
Comunidades Auténomas la creacion de
canales externos en su dmbito territorial
y la designacidén los 6rganos competentes
para su llevanza y gestién.

Tampoco podemos dejar de citar las
implicaciones en materia de proteccion
de datos personales, las entidades
obligadas a disponer de un sistema
interno de informacién o los terceros
externos que lo gestionen deberan
designar un Delegado de Proteccion
de Datos. En el caso del canal externo
gestionado por la Autoridad
Independiente de  Proteccion  del
Informante (A.A.l) o por las autoridades
independientes que se constituyan,
correspondera a estas su nombramiento.

A diferencia del Anteproyecto, se amplian
los supuestos de supresion inmediata
de los datos personales cuando no sean
manifiestamente pertinentes (principio
de minimizacién), se recopilen de forma
accidental, no se encuentren dentro del
ambito de aplicacion de la ley o cuando
se trate de datos de categoria especial
con la excepcidn, en este ultimo caso, de
que el tratamiento responda a razones de
interés publico esencial.

Por Gltimo, en materia de infracciones y
sanciones, la principal novedad respecto
del Anteproyecto es la consideracion de
infraccion muy grave del incumplimiento
de la obligacion de disponer de un
sistema interno de informacion, un
“aviso a navegantes” del legislador a
los sujetos obligados con importantes
consecuencias a nivel econdmico, fiscal,
de negocio o reputacional.

Teniendo en cuenta todas estas
propuestas, es inherente al profesional
de cumplimiento ver el impacto que las
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mismas puedan tener en la aplicacion
practica.

Si hacemos un andlisis de su traslacion a
la gestion operativa, este nuevo Proyecto
de Ley determina una serie de cuestiones
que deberdn ser analizadas y valoradas
a la hora de adoptar qué tipo de canal
se pondrd en liza para comunicar las
irregularidades.

En primer lugar y como condicion
esencial casi en cualquier aspecto
relacionado con el sistema de
cumplimiento interno, debemos
sefialar el compromiso del organo de
administraciéon. En este sentido, cobra
todo el sentido si tenemos en
consideracion los trabajos previos y
analisis que debemos realizar para poder
llevar a cabo las labores de planificacion,
ejecucion y posterior concienciacion de
los grupos de interés en lo relativo al uso
del canal de denuncias.

Por una parte, esa labor analitica deberd
arrojar respuestas y una referencia clara
acerca de las funcién y area que deberia
asumir el rol de administrador del
canal, asi como cualquier otra que fuese
necesario para su gestion.

El criterio del 6rgano de administracidn
deberd tener en cuenta la necesidad
de designar formalmente a alguien que
ostente las cualidades necesarias para
poder cumplir con las premisas fijadas en
el texto legislativo. La eleccién no resulta
trivial, toda vez que parece sencillo
deducir que requerird un perfil o un
conjunto de profesionales que aune
rasgos esenciales para poder reforzar el
sentimiento de confianza en el canal y
su gestion. Entre ellos, podemos citar
aspectos como habilidades personales
que devendran esenciales para disponer
de un entorno que fomente y ayude
a la comunicacion de irregularidades
por los canales habilitados, tales como
la empatia, generacion de confianza,
conocimiento de la dindmica procesal o
la facilidad para trasladar la informacién
de una manera comprensible a los grupos
de interés tanto sobre la dindmica del
canal como en los procedimientos que se
inicien con motivo de las comunicaciones
recibidas, por citar algunas de las mas
relevantes.

Esa adecuacion del perfil no entra en
conflicto con el hecho de que se deba
contemplar la conveniencia de dotar de
herramientas y proporcionar la formacion
necesaria del administrador designado
para reforzar su perfil y que ello tenga su
reflejo en una gestion adecuada.

Por otro lado, y en ese trabajo previo de

puesta en marcha del canal adaptado a
las nuevas exigencias que podrian entrar
en liza, las organizaciones van a tener
que valorar la necesidad de implicar en
ese trabajo previo a otras funciones que
tendran mucho que decir como puede
ser el Delegado de Proteccidon de Datos,
si la organizacion dispusiese de tal figura.
O, incluso, valorar su nombramiento
teniendo en cuenta la conveniencia de
adecuar la gestion del canal a todas las
obligaciones en materia de proteccién de
datos que deriven del mismo.

Su participacion en el anélisis de riesgos
del concepto inicial que la organizacion
plantee para el canal es esencial. Su
influencia en ese trabajo inicial de disefio
resulta adecuado y necesario, siendo

pertinente seguir su criterio en lo que
se refiere a los tratamientos de datos
resultantes. Asi, ademas de proporcionar
las recomendaciones pertinentes, la
organizacion estara en buena disposicion
para realizar los analisis de riesgos
necesarios y la adecuacion de la gestion
en proteccion de datos que resultard
de la gestién del canal. Por una parte,
se estard en el momento oportuno para
llevar a cabo los andlisis de riesgos de
la futura actividad de tratamiento de
datos, siendo el momento idéneo para
consensuar a nivel organizacional las
medidas de seguridad adecuadas para
poder estar alineados con los requisitos
de confidencialidad y anonimato, si
finalmente la intencion es poner en liza
un sistema que reuna todos los rasgos

contemplados en el texto. En este
sentido, no debemos olvidar la necesidad
de adecuar el Registro de Actividades
de Tratamiento de la organizacién, en el
cual quedara constancia no solo la base
legitimadora sino también la relacion de
medidas de seguridad con las que cuente
el canal.

Unicamente a modo de cita, en relacién
con esta cuestion sera pertinente poner
el foco en aspectos esenciales como la
gestion de permisos a la informacion de
las reclamaciones interpuestas y que se
estuviesen investigando; pasando por
las medidas que permitan impedir el
acceso indebido por terceros respetando
los plazos de conservacién, considerando
las diferencias de disponibilidad y acceso
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segun el estado de las denuncias. Y aqui
si que debemos poner énfasis con motivo
de otra de las novedades que incorpora
este Proyecto como es la posibilidad del
alertador de tener una via a modo de
recurso en aquellos casos en los que no
considere que la resoluciéon del caso se
adecue a las circunstancias manifestadas.
Ello conllevard establecer los repositorios
de informacion teniendo en cuenta, por
un lado, el estado de la denuncia,
diferenciando aquellas que se encuentren
en tramitacion o en una fase anterior, de
aquellas sobre las que conste resolucién
y figuren archivadas, debiendo contar
con un sistema de seguridad que permita
un acceso con privilegios diferenciados
y con medidas de seguridad reforzadas.
Por otro lado, también habrd que valorar
el tipo de informacién y su formato para
adecuar dichos repositorios, todo ello
vinculado con los tipos de canales que
activemos, debiendo estar preparados
para aquellos casos en los que se
requiera disponer de evidencias en
formato de audio, mensajeria y demas.

En lo que se refiere a aspectos de caracter
organizativo, podriamos acentuar la
conveniencia de 2 cuestiones vitales
para el éxito de esta iniciativa: una
politica formativa para dar a conocer
la puesta a disposicién del canal; y una
estrategia de comunicacion efectiva y
ajustada a las circunstancias.

En lo que respecta a la formacion, la
intencién principal serd dejar claro el
alcance objetivo del canal, de forma que
todos los grupos de interés que puedan
hacer uso del mismo conozcan qué
tipo de incidentes o incumplimientos
deben ser comunicados. Ello ayudara
posteriormente a una mayor efectividad
en la propia gestién del mismo, puesto
que ayudard a que los alertadores
proporcionen la informacién relevante
optimizando la gestion y haciendo mas
probable la adopcién de medidas en
aquellos casos en los que se identifiquen
riesgos o conductas que requieran una
respuesta por parte de la organizacién.

Ademds, debemos dotar de un enfoque
integral al canal, por lo que nuestro
mensaje deberd adecuarse segun el tipo
de interlocutor, dada la obligatoriedad
de difundir la existencia del canal. Y ello
no lo limitaremos a una esfera interna,
con empleados y miembros de |la
organizacion.  Esta  difusion  debe
extenderse y abarcar a otros grupos de
interés, tales como proveedores, clientes,
asociaciones a las que pertenezca la
organizacion y cualquier otro que
identifiquemos.

Ello nos obligara a adaptar el mensaje y

formato de las comunicaciones teniendo
presentes los objetivos principales, como
son dar a conocer el mismo, aclarar
las medidas de seguridad con las
que cuenta y los diferentes tipos de
denuncias que se pueden remitir. Por
todo ello, la utilizacion de un lenguaje
claro y estilo directo ayudard a evitar
confusiones que no ayudardn a la
buena acogida del canal o canales que
instauremos.

En cuanto a la estrategia de comunicacion
deberemos aplicarla a las actividades
dimanantes del propio canal. Asi,
el administrador debe plantearse
inicialmente la manera en que va a llevar
a cabo las diferentes comunicaciones
necesarias una vez que una denuncia
nueva es comunicada. Teniendo en
cuenta que el borrador entra a regular
esta cuestion, es posible que debamos
adaptar los plazos de tiempo a la hora de
confirmar el acuse de recibo e iniciacién
del anélisis previo, hito que nos permite
recordar al alertador las salvaguardas
con las que cuenta durante todo el
proceso. A partir de este momento,
todas las comunicaciones deben ser
planteadas con la intencién de informar
claramente sobre el estado de |la
situacién y fomentar la aclaracion de
cualquier tipo de duda. lIgualmente,
dentro de la instruccién del expediente,
en el que es probable que sean
necesarias otro tipo de interacciones
a modo de entrevistas, informes
preliminares y demas, el administrador
debe tener presente la necesidad de
ser claro en sus manifestaciones hasta
el momento final de la resolucién. En la
misma, sera conveniente recordar una
de las hipotéticas novedades, como es la
posibilidad de recurrir en caso de que la
resolucion no satisfaga las pretensiones
planteadas.

Asimismo, debemos tener en cuenta las
distintas particularidades de los grupos
de interés para evitar problemas de
accesibilidad al canal (vision, audicién,
sistemas operativos, etc.), de forma que
la configuracion de los mismos tenga un
enfoque integrador en el que permita a
cualquier persona interesada realizar la
comunicacion sin ningun tipo de barrera
organizativa, técnica o de otra naturaleza.

En cuanto a los terceros, también
sera aconsejable dejar reflejo de esta
cuestion en todos nuestros compromisos
contractuales, de forma que desde el
inicio del vinculo, estos sean conocedores
de su existencia y funcionamiento,
ademas de dejar constancia del
compromiso ético de nuestra
organizacion.
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Teniendo en cuenta todas estas premisas,
puede resultar de interés el disponer de
un documento interno que regule todo el
procedimiento de gestion de denuncias,
en el que la organizacién ponga en
conocimiento  todas las cuestiones
atenientes a la comunicacion, revision
y resolucion  de  incumplimientos
comunicados, de forma que permita
conocer de primera mano  su
funcionamiento. Un buen planteamiento
en su alcance, estilo y difusion serd el
mejor compendio de medidas para aunar
los beneficios mencionados en las lineas
anteriores.
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OCCASIONAL PAPER SOBRE

*EL PRESENTE TRABAJO HA SIDO PROPUESTO DESDE EL THINK TANK MOVILIDAD DE LA FUNDACION CORELL

INTRODUCCION:

El objetivo de este occasional paper es
el de aportar ideas que ayuden a abrir
debates y a dar pasos en la toma de
decisiones de las administraciones para
favorecer el transito de los que forman
parte del ecosistema del transporte-
movilidad-logistica, tanto  empresas
fabricantes de componentes o de
vehiculos, como empresas que organizan
y ejecutan el traslado de bienes vy
personas, asi como las propias personas
gue toman decisiones de uso y consumo.

El andlisis que se pretende llevar a cabo
parte del andlisis de la situacién actual
-que afecta a toda la economia y la
sociedad-, y de modo principal, del hecho
de encontrarnos en un momento de
transitoriedad hacia la descarbonizacion
y hacia una economia circular, en que la
economia mundial afronta retos y dudas,
y que los avances tecnolodgicos, sobre
todo lo que concierne a la inteligencia
artificial y el proceso de digitalizacién de la
economia muestran, a la vez que desafios,
unas oportunidades de desarrollo muy
amplias.

Josep Maria Fortuny Olivé

Subdirector general de Ordenacion del Transporte y Desarrollo Sectorial de la
Direccién General de Transportes y Movilidad de la Generalitat de Catalunya.

Juan Miguel Sdnchez Garcia

Miembro de Think Tank Movilidad.
Exdirector general de Transportes del Ministerio de Fomento.

PROPUESTAS PARA LA TRANSICION
ENERGETICA: GOBERNANZA Y
REGULACION EN EL TRANSPORTE, LA
MOVILIDAD Y LA LOGISTICA EN ESPANA

La movilidad es imprescindible para el
desarrollo de la economia y la sociedad,
por lo tanto, no cabe afirmar desde
un punto de vista exclusivamente
medioambientalista que “la  mejor
movilidad es la que no existe”. La
movilidad que no existe ya la conocemos,
la hemos tenido hace muy pocos meses
muy cerca, entre otros sucesos la
pandemia, el volcan y la guerra, y sus
consecuencias sociales y economicas.

En el marco de desarrollo del Acuerdo
Verde Europeo (EGD), la Comisién
Europea ha elaborado un conjunto de
medidas legislativas en julio de 2021
("Objetivo 55” conocida en inglés como
“Fit for 55"), precisamente para asegurar
el cumplimiento del objetivo de
reduccion de emisiones de gases de
efecto invernadero de un 55% en 2030
frente a los niveles registrados en 1990.

Entre esas medidas, el Consejo europeo
ha aprobado un “nuevo sistema de
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comercio de emisiones independiente”
para el transporte por carretera, que
comenzard la subasta de derechos de
emision a partir de 2027 y la entrega
a partir de 2028, y que regulard a los
suministradores de combustibles. Con
esas medidas se pretende internalizar
costes externos en uno de los sectores
difusos mas amplio y que mas emite.

Otra de las medidas que propone el
plan Objetivo 55 de la UE, consiste en la
prohibicion, a partir de 2035, de venta de
turismos y furgonetas que no sean cero
emisiones. La futura caida, en Espafia,
de la recaudacion del IVA y del impuesto
especial de hidrocarburos por la menor
venta de los productos derivados del
petréleo-entre otras razones que afectan
al nivel de deuda publica, y la necesidad
de un mantenimiento de calidad en
las vias-, va a abocar en breve a reabrir
el debate sobre la financiacion de las
infraestructuras, con mas fuerza y rigor
que hasta ahora y se propongan sistemas
de peajes o tarificaciones generalizados
para turismos, furgonetas, camiones y
autobuses. El elemento regulatorio en
este asunto, tanto en el debate, como
en el disefio y en su ejecucion, se va a
constituir en una pieza vital en los pasos
a dar en el proceso de transicion a la
descarbonizacion. La tarificacion del uso
de las infraestructuras tradicionalmente
enfrenta a sectores variados del mundo
del transporte y la movilidad, como
algunos que se sitlan en su contra -las
empresas transportistas de carretera,
logisticos, cargadores o fabricantes
de vehiculos-, y otros respaldan
abiertamente su puesta en marcha-como
ocurre con las empresas de transporte
de mercancias ferroviarias o los
constructores de infraestructuras viarias-.
La ciudadania necesitard participar de
la toma de decisiones, hara falta mucha
explicacién y pedagogia para comprender
el debate, asi como sus argumentos
técnicamente complejos. Los poderes
publicos y las propuestas de regulacion
tendrdn que abandonar los despachos
y laboratorios para abrirse a un debate
abierto.

Los ciudadanos vy las empresas vy
organizaciones tienen que avanzar en el
cambio, en tiempos de fuerte evolucion
tecnoldgica; en efecto, no queda mas
remedio que ir dando pasos en la
incorporacion de nuevas tecnologias,
porgue necesariamente hay que transitar,
no queda mas remedio. Y todo ello, obliga
a las administraciones publicas espafiolas
(estatal, autonémica y local) a abordar de
manera muy colaborativa y armoniosa
una serie de medidas que favorezcan
esa transicion y prevean los retos y

obstaculos a salvar. Estas son once
medidas, sin  pretension de  ser
exhaustivas, a modo de decdlogo de
las reflexiones mas criticas en este
momento, para ayudar a transitar, desde
el punto de vista regulatorio, en el mundo
del transporte, la movilidad y la logistica,
tanto pensando en los sectores
profesionales como en los ciudadanos.

1. ARTICULAR UNA NORMA CON
RANGO LEGAL, EN EL MARCO DE LA
ESTRATEGIA DE MOVILIDAD
SOSTENIBLE Y SEGURA, QUE
DETERMINE ESCENARIOS PROGRESIVOS
DE OBLIGATORIO CUMPLIMIENTO PARA
LAS EMPRESAS CON OPCIONES
DIVERSAS. CALENDARIZAR EL PROCESO
PARA UNA MAYOR SEGURIDAD
JURIDICA EN LA TOMA DE DECISIONES

La previsién, como modo de anticipacion,
es la mejor herramienta de supervivencia
y progreso, por ello, en este caso frente a
la descarbonizacidn, las administraciones
publicas y las corporaciones privadas
deben alinearse y expresar de manera
sintonizada sus planes y objetivos en
relacién con el cambio climatico y la
calidad del aire. Actualmente existe una
constelacion de planes y estrategias que
muestran objetivos e hitos intermedios
que deben ir cumpliendo los ciudadanos
y las empresas en relacion con la
movilidad y otros sectores de produccion
y consumo.

Esos planes y estrategias tan variados
se manifiestan en todos los niveles de
organizaciones y poderes publicos: asi
Naciones Unidas, a través de los Objetivos
para el Desarrollo Sostenible (ODS 2030),
el Acuerdo de Paris, las tareas legislativas
de la Comisién Econdmica para Europa
de Naciones Unidad; de igual manera
la UE en todo su amplio abanico de
competencias, aunque principalmente
con los fondos Next Generation y la
Estrategia de Movilidad Sostenible o
el plan “Objetivo55” (en inglés “Fit for
55”); Espafia, como miembro europeo,
en todos sus niveles organizativos: la
administracion estatal, -con su Plan
para la Recuperacién, Transformacion y
Resiliencia, y con la Estrategia de
Movilidad Sostenible, Segura y
Conectada, del MITMA, asi como cada
uno de los varios planes y subplanes
de los ministerios mas implicados en
la economia, el medio ambiente y la
movilidad-, y de igual forma cada una
de las CCAA y los entes locales. A dichos
planes, le acompafian los compromisos
de una industria privada en la limitacion
de emisiones de gases de efecto
invernadero.

Los citados planes y estrategias incluyen
calendarios hacia la descarbonizacion.
Los calendarios impelen la disminucién de
las flotas de transporte motorizado
dependientes de carburantes fésiles, o
cuando menos tratan de impulsar una
renovacion de esas flotas de emision
cero o menor, con el objetivo de que los
vehiculos mas modernos incorporen
avances tecnoldgicos que limiten las
emisiones.

Pues bien, sin un proceso bien guiado y
coordinado de transicion, el resultado
pone en riesgo las actividades de
movilidad y logistica. Para muestra un
botdn, las asociaciones madrilefias de
transporte han solicitado al Ayuntamiento
de Madrid que se modifique el
calendario de renovaciéon de flotas de
distribucion  urbana de mercancias
que dejaria el 1 de enero de 2023
aproximadamente el 60 por ciento de la
flota actual.

Prevision y flexibilidad son elementos
antitéticos que tienen que estar en la
regulacién normativa de todo cambio
tecnoldgico. Sin embargo, toda
flexibilidad improvisada a ultima hora,
genera un agravio comparativo y un
sobrecoste entre aquellos que han
cumplido con el calendario, por un lado,
y por otro, los que han apostado por
presionar y confiar en que finalmente
las administraciones competentes
pospondran dicha obligatoriedad.

Pretender una regulacién proporcionada
requiere una organizacion que mida
en toda su amplitud y dimensiones la
realidad sobre la que se desea actuar
para mejor, por lo que se requeriria una
reconfiguracion de los departamentos
ministeriales y centros directivos, entre
otros asuntos una mayor integracion de
la regulacion para no hacer cada cual la
guerra por su cuenta. Sirva de ejemplo,
la integracion de la DG Trafico con el
resto de reguladores de la movilidad,
caso el espafiol, bastante excepcional en
la UE. Otro ejemplo, relacionado con el
anterior, la politica de seguridad vial, que
en Espafia esta diseminada bdsicamente
en cuatro centros directivos en el Estado,
esparcidos en tres departamentos
ministeriales (ademds de competencias
en la misma materia de CCAA y los entes
locales). Igualmente, una correcta
gobernanza nos deberia llevar a una
forma en que la decision integre los
valores y las experiencias de los
miembros del ecosistema, es decir, a
todos las personas y organizaciones
que participan. Por ello es importante
articular  mecanismos  de  didlogo
permanente y de transferencia de
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conocimiento, por lo que se deberia
de poner en marcha cuanto antes la
gobernanza derivada de un verdadero
sistema de movilidad a nivel nacional.

Por otro lado, en un momento como
el actual, de plena presién sobre los
sectores de la movilidad -incluido el
logistico, el transporte y la automocion-,
exige un esfuerzo normativo al nivel
administrativo que le corresponda, en
funcion de las competencias de cada
materia. Por ello, a nivel estatal, resulta
imprescindible avanzar en la tramitacion
del anteproyecto de ley de movilidad,
que disefie un modelo de movilidad que
tenga en cuenta una vision integrada de
todos los modos, asi como un equilibrio
armonico y respetuoso del transporte
publico, especialmente colectivo, con los
medios particulares y personales de
movilidad, articulando a los amplios
sectores que forman parte del
ecosistema, y que, en este momento,
se encuentran fragmentados. También
ha de ser su objeto la intermodalidad,
como via de crear un espacio Unico de
caracter legislativo, de infraestructuras,
de contrato de transporte y titulo de
viaje, de seguros, etc.

Por ultimo, en el plano de la regulacion,
resulta imprescindible continuar con dos
procesos: los concursos de concesiones
de servicios publicos de viajeros en
autobus; y el proceso de liberalizacién
del transporte ferroviario, que en parte
supondra una reforma de la Ley del
Sector Ferroviario. En el caso ferroviario,
ello implica, tanto la apertura a nuevos
entrantes en servicios comerciales, como,
por otro lado, ir disefiando el camino
para los futuros concursos de servicios de
cercanias y media distancia, y continuar
dando pasos decisivos-como ya se estan
haciendo desde las empresas publicas
y privadas-, para acabar con ese, hasta
ahora, sistema aislado, hermético vy
autorreferenciado, dominante siempre
en cifras de inversion y en ayudas en
toda Europa -y por supuesto también
en Espafia-, para que sea poroso a las
circunstancias y a las requisitorias de la
sociedad y la economia, y se alinee como
un elemento mas del ecosistema de la
movilidad.

2. COMPETENCIA LEAL EN LA
TRANSICION: FACILITAR UN MARCO
PRACTICABLE DE ADAPTACION A LA
EMPRESA PRIVADA EN LOS AMBITOS
EN QUE CONCURRE CON EMPRESAS DE
TITULARIDAD PUBLICA. EQUILIBRAR
LAS OPCIONES Y LOS RITMOS DE LA
TRANSFORMACION PARA AMBOS

No siempre las condiciones de acceso a

recursos financieros, en un entorno de
intensas necesidades como supondrd
la descarbonizacion de las flotas, son
equivalentes en el caso de las empresas
publicas y privadas. Particularmente en
el caso del transporte de personas, en
el que coexisten operadores publicos
y privados, estos Ultimos en régimen
contractual, es necesario garantizar
que el acceso a la descarbonizacién
de las flotas se realiza en condiciones
equivalentes, en el sentido de que
no es admisible un proceso con dos
velocidades. Es por ello que resulta
necesario introducir en la ecuacidn
financiera de los contratos de gestion de
las empresas que operan en este régimen
las previsiones necesarias para garantizar
las  compensaciones publicas  al
sobresfuerzo financiero que sin duda
representa el proceso de renovacién de
las flotas para cumplir con las exigencias
medioambientales.

En el transporte de mercancias por
carretera, que no comparte la posibilidad
de titularidad publica y, por tanto, se
presenta exclusivamente confiado a la
empresa privada, el papel del sector
publico  debe centrarse en el
establecimiento de programas de apoyo
financiero a la renovacion de las flotas. La
incorporacién de fondos europeos NEXT
GENERATION es una oportunidad que
debe aprovecharse y complementarse
con otras lineas de financiacién a cargo
de las administraciones publicas en los
diferentes niveles territoriales. Asimismo,
y en ambitos urbanos y metropolitanos,
la implantaciéon de zonas de bajas
emisiones, propiciada por la reciente Ley
de cambio climatico, exige la provisidn
de apoyos financieros y medidas fiscales
para la transformacion de las flotas, sin
los cuales la aceleracion del proceso de
transformacion y, en ocasiones, su propio
cumplimiento a ritmo ordinario puede
resultar gravemente comprometido.

3. APLICAR ESTRICTAMENTE
PRINCIPIOS DE NEUTRALIDAD
TECNOLOGICA Y TECNOLOGIA FLEXIBLE
EN EL PROCESO DE ADAPTACION

Nadie duda de que es importante
encontrar el punto de equilibrio entre
el necesario principio de neutralidad
tecnoldgica por parte de las
administraciones publicas, y, por el
contrario, el del apoyo coyuntural a
procesos de cambio que pueden
aportar transitoriamente avances en
la disminucion de emisiones, como asi
ocurre con los vehiculos electrificados (en
la actualidad con el PERTE aprobado del
vehiculo eléctrico).
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El objetivo de la descarbonizacion,
requiere de una transicién energética
que, como apuntan los estudiosos en la
materia, necesita a su vez de una serie
de herramientas, cuyo empleo debe
hacerse sin previos condicionamientos
tecnoldgicos, de forma inteligente (“para
conseguir prestaciones acordes con las
necesidades de los sectores a costes
razonables”), y mediante tecnologias
suficientemente asentadas y asequibles
para el uso por parte de los ciudadanos
o las empresas.

Dentro de esas herramientas se hallan los
ecocombustibles, que pueden sustituir
perfectamente a los combustibles de
origen fosil, especialmente en transporte
ligero e incluso transporte pesado por
carretera, con huella de carbono muy
pequefia e incluso nula. Igualmente,
la gasolina y el gasdleo, junto con el
desarrollo de motores Euro6 y Euro7,
son también una alternativa que no se
deberia  despreciar  temporalmente,
porque aporta avances al objetivo de la
reduccion de emisiones en el transporte
de viajeros y mercancias por carretera.

4. REFORZAR LOS MECANISMOS DE
APOYO FINANCIERO SIN LOS QUE LA
RECONVERSION NO ES PRACTICABLE.
COMPLEMENTAR EL REGIMEN DE
AYUDAD DIRECTAS CON MEDIDAS EN EL
AMBITO DE LA FISCALIDAD:
INCENTIVOS, BONIFICACIONES DE
OTROS TRIBUTOS, DESGRAVACIONES
EN INVERSION, ETC.

Abordar la financiacion de la movilidad
es un reto de responsabilidad de las
administraciones. El orden de las
finanzas publicas y privadas es una de
las piezas fundamentales de la transicion
hacia una movilidad justa, solidaria,
sostenible y segura. Es en ese espacio
en el que se producen enormes
posibilidades tanto de estimulos positivos
al cambio como de negativos para inhibir
conductas perjudiciales para los fines
que se pretenden.

Ello implica que se debe ahondar por
parte de las administraciones publicas
en todas aquellas medidas que deben
dirigirse a facilitar la toma de decisiones
-tanto empresariales como de los
ciudadanos-, a favor de tecnologias
novedosas, como la de los vehiculos
electrificados, de manera que
desequilibre la balanza de los pros vy
contras de la decision -obviamente en
favor del primer platillo-, y disminuya
al maximo los riesgos derivados de la
inversién. Entre otras medidas:

Buscar sistemas que permitan la
integracion de las ayudas publicas en
los precios, alejando incertidumbres
sobre la aprobacion y cuantia de las
ayudas, y el adelanto de los elevados
precios de las nuevas tecnologias por
parte de ciudadanos y empresas.

Favorecer infraestructuras o accesos a
infraestructuras, instalaciones o zonas
concretas para los vehiculos de cero
emisiones, en el marco de una
tarificacion por el uso de
infraestructuras para todo tipo de
vehiculos.

Deducciones o bonificaciones de
impuestos.

Canalizar operaciones crediticias y de
garantia, y la disposicion a ese objetivo
por parte de los institutos publicos de
crédito.

En cuanto al drea econdmica afecta,
aunque sea obvio hay que recordar que
nada es gratis; quien dice que regala el
transporte, sea un distribuidor, o una
marca productora, o un gobierno, o esta
perdiendo dinero, o lo estd haciendo
perder a los transportistas, o se lo esta
cobrando a los usuarios, clientes o
ciudadanos de algin modo. Cabe
aceptar que puede ser una opcion en
un momento puntual no cobrar la
prestacion de un servicio de transporte,
o bien, decidir temporalmente el acceso
al transporte publico o introducir,
incluso, descuentos (en forma de
compensaciones a los servicios publicos
ferroviarios y de autobus por carretera),
pero en todo momento el transporte
tiene un coste interno en el que incurren
los operadores, que debe ser reconocido
y compensado por las administraciones
publicas. El nivel de tarifa que se cobre al
usuario, y de ayudas publicas aportadas,
debe formar parte del debate para que
los servicios colectivos de transporte
publico terrestre sean el eje vertebrador
de la movilidad (tanto en la Espafia
urbana como en la rural) y la red ultima
que asegure la movilidad, en colaboracion

con los medios privados y personales
de transporte que juegan un papel
imprescindible en el sistema de movilidad.

5. ESTABLECER UN MARCO COMUN EN
EL DESARROLLO DE ZONAS DE BAJAS
EMISIONES (CALIDAD DEL AIRE) EN LOS
AMBITOS URBANOS. PROMOVER LA
ARMONIZACION POR ViA NORMATIVA
PARA EVITAR LA FRAGMENTACION

Y HETEROGENEIDAD DE
REQUERIMIENTOS A LAS EMPRESAS.

Resulta imprescindible en todo momento
el equilibrio entre la regulacién exégena
al  transporte/movilidad -proveniente
de la proteccion de fines sociales
primordiales, como la salud o el medio
ambiente-, y la regulacion enddgena,
propia e interna de estos sectores vy
necesaria para la que movilidad
cumpla sus fines sociales, y que ese
equilibrio haga posible un desarrollo
de las actividades en convivencia con la
sociedad. En ocasiones asistimos a una
falta de armonia entre las dos formas
de enfocar la regulacion de la movilidad
(desde dentro y desde fuera), y ello
genera conflictos e ineficiencias.

Las empresas -desde el punto de vista
de su actividad empresarial, comercial
y logistica-, asi como los ciudadanos en
general, requieren de dos elementos
bésicos:

La prevision de cuanto desde Ia
regulacion les afecta en la toma de
decisiones;

Evitar la fragmentacién de la normativa
que inhiba la actividad o que impida
poder desarrollarla bajo el principio de
unidad del territorio o del mercado.

Por ello, se hace necesario dar
pasos -siempre bajo el principio de
subsidiariedad, no sustituyendo a las

administraciones locales-, para armonizar
las condiciones regulatorias y no crear
marcas o limites que dificulten la libre
circulacion. El reto inmediato lo tenemos,
sin ir mas lejos, con las zonas de bajes
emisiones que nacen de la ley de calidad
del aire y que obliga a ciudades con mas
de 50.000 habitantes en Espafia, -y a la
que se podrian sumar ciudades de mas
de 20.000 habitantes-, en total unos
190 municipios (de los mas de 8.000
municipios espafioles), que acabara
afectando a mas de la mitad de la
poblacién espafiola. Un marco comun,
bien encajado en la Constitucion, de
caracter estatal o autondmico, seria
imprescindible para evitar los citados
desajustes y  normativas  locales
contradictorias.

6. APROBAR CON LA MAXIMA
URGENCIA UN PLAN NACIONAL DE
ESTACIONES DE RECARGA, CON EL FIN
DE GARANTIZAR EL SUMINISTRO Y LA
VIABILIDAD DE LA TRANSFORMACION,
EN LA LINEA DE LA RESOLUCION
APROBADA RECIENTEMENTE PARA

EL AMBITO UE POR EL PARLAMENTO
EUROPEO

La transicion hacia motores con menores
emisiones,  principalmente  vehiculos
electrificados, requiere la implantacion
en red de puntos de recarga potentes
tanto urbanos como especialmente
interurbanos, para disminuir los tiempos
de recarga.

El uso de esos nuevos vehiculos con
motores y energias mas limpias no
favorece en principio la actividad logistica
ni la movilidad, estas se van a ver
favorecidas por la incorporacién de
elementos de conexién a bordo y de
IA, comunicacién con infraestructuras,
balizas, loT, informacion de centros como
meteorologia, trafico, incorporacién de
asistentes al conductor... Sin embargo,
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vendran a favorecer la convivencia entre
movilidad y desarrollo sostenible, en la
medida en que se reduzcan los costes
externos de la movilidad, que tanto
perjudican al resto de la sociedad.

7. REFORZAR LOS REQUERIMIENTOS
FORMATIVOS DEL PERSONAL DE
CONDUCCION Y OTROS. INTRODUCIR
EN LA FORMACION CAP Y EN LA
FORMACION PROPIA DE LA
COMPETENCIA PROFESIONAL NUEVOS
ELEMENTOS.

Es necesario tener en cuenta que la
formacion del personal de conduccién y
otras escalas laborales debe adecuarse a
los nuevos requerimientos derivados de
la transformacién energética. Tanto
los programas formativos oficiales
(formacion inicial y continua en el CAP,
como la que se plantee en los ambitos
formativos especificos el ambito de la
formacion ocupacional, continua y para
el empleo, cualificaciones profesionales,
etc.).

Por lo que respecta a los ciclos formativos
de la Formacion profesional, tanto de
nivel medio como superior, y de la
formacion de conductores los
curriculums debe referirse tanto a los
aspectos técnicos de las nuevas
fuentes de energia de la movilidad, su
funcionalidad, aplicacién practica como
en las ventajas de la su aplicacién para
el medio ambiente y el proceso de
descarbonizaciéon, de forma que los
agentes  inmediatos  del  sistema
puedan interiorizar la intensidad de la
transformacién como un componente
indisociable de su actividad.

En otros dmbitos formativos del
transporte y la logistica, de nivel superior
(grado, posgrados y masters ) asi como
en la formacion no reglada que se
imparte en diferentes niveles y espacios
(asociaciones  profesionales, centros
formativos especializados) la imparticién
de contenidos relativos al proceso
de transformaciéon energética de Ia
movilidad, las condiciones técnicas,
operativas y econémicas de las nuevas
fuentes de energia y la adaptacion de las
empresas al nuevo modelo, con atencién
a la diferentes alternativas posibles, el
impacto en las cuentas de explotacion
y las previsiones financieras para la
renovacion de las flotas.

8. PROFUNDIZAR EN EL DESARROLLO
DE NUEVAS FORMULAS DE
DISPOSICION Y GESTION DE FLOTAS:
RENTING, VEHICULOS COMPARTIDOS,
GESTION DE LA FLOTA, ETC.
EMPRESAS ESPECIALIZADAS QUE

PERMITAN, INCREMENTANDO EL
VOLUMEN DE MEDIOS Y LAS
ECONOMIAS DE ESCALA, ACELERAR EL
PROCESO.

La jungla actual de forma de moverse
por una gran ciudad en Espafia requiere
un previo estudio pormenorizado para
que quien llega, necesita comprender
el amplio abanico de posibilidades de
movilidad  personal, colectiva, de
transporte de viajeros, asi como servicios
para el turismo, etc.

Entre todos esos servicios al alcance de
cualquiera, se encuentran aquellos que
utilizan plataformas tecnoldgicas para su
reserva, y otros que sin ser necesario las
ofrecen como medio de informacién que
facilita el acceso al servicio, los servicios
complementarios o la intermodalidad.

En este campo de la movilidad urbana
ha nacido una nueva cultura. En ella,
la relacién juridica entre las personas y
los medios de transporte ha cambiado;
sin ser algo revolucionario, si resulta
novedoso el cambio que se estd
produciendo respecto a la tradicional
propiedad de los medios utilizados.
Efectivamente, asistimos al desarrollo
de una cultura, especialmente entre los
jovenes, que se separa del interés por
disponer de forma permanente de un
vehiculo, y apuesta por una posesion
temporal, a ser posible de un turismo
eléctrico, de una moto, una bicicleta o un
patinete. La vinculacién emocional con
la maquina se abre camino en parte de
la poblacién de una forma mas distante
y practica. La propiedad da paso a la
posesiéon temporal y por uso, y por ello,
a la disposicién de esos medios de una
forma abierta, a través de aplicaciones en
el movil.

Si bien es cierto que en la regulacion de
la movilidad, las figuras juridicas de la
posesién temporal de un bien estan
suficientemente recogidas, se afade al
mercado de la movilidad como servicio
(Maa$S) un elemento inédito y disruptivo
como son las aplicaciones informaticas
instaladas en los moviles y los algoritmos
incorporados que permite una
organizacion de vehiculos, conductores,
clientes, medicion del tiempo y del
espacio, sistemas de posicionamiento,
y sistemas de valoracion reputacional, y
que regulan cada elemento del contrato/
servicio, etc.

El reto para la regulacion consiste en
conocer los algoritmos que encierran, vy,
por supuesto, los criterios que contienen,
gue en ocasiones pudieran no son
compatibles con el cumplimiento de
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ciertos campos regulatorios, como se
ha podido ver en casos como Uber, en
Espafia y en Europa, o en los repartidores
de comidas a domicilio (riders). La
legislacion que ha dado lugar a poner coto
a las practicas de estas Ultimas empresas
respecto al derecho y al vinculo laboral
ha llevado a la aprobacion de una ley que
modifica el Estatuto de los Trabajadores
, Ccuya motivacion afirma que “los
algoritmos merecen nuestra atencion
y analisis, por los cambios que estan
introduciendo en lagestion de los servicios
y actividades empresariales. (..) La
eficacia de la nueva disposicion (...)
va a depender en gran medida de la
informacién verificable que se tenga
acerca del desarrollo de la actividad a
través de plataformas, que debe permitir
discernir si las condiciones de prestacion
de servicios manifestadas en una relacion
concreta encajan en la situacion descrita
[por la norma], siempre desde el mayor
respeto a los secretos industrial vy
comercial de las empresas conforme a la
normativa, que no se ven cuestionados
por esta informacién sobre las derivadas
laborales de los algoritmos u otras
operaciones matematicas al servicio de la
organizacion empresarial”.

Por ello, en muchas ocasiones, la
regulacion (incluyendo en ella la funcion
inspectora) tendra que conocer los
parametros, reglas e instrucciones
en los que se basan los algoritmos o
sistemas de inteligencia  artificial
que afectan a la toma de decisiones
empresariales que pueden incidir en
las condiciones de reparto, retribucion,
valoracion de elementos reputacionales,

y justificar por qué han tomado
ciertas decisiones sobre la contratacion o
la rotacién de sus conductores y vehiculos
en base a esos algoritmos.

Nos encaminamos hacia el desafio
al que obliga una especial vigilancia
y conocimiento por parte de las
administraciones publicas de los nuevos
procesos de produccion derivados de
las nuevas tecnologias, para ajustar las
respuestas que debemos dar en tiempo
real, en aras siempre a la convivencia vy al
respeto al estado de derecho.

9. INTEGRACION DE LA CADENA DE
VALOR. FORMALIZAR DESDE LA
ACTIVIDAD DE TRANSPORTE UN
PROCESO PLENAMENTE
COLABORATIVO CON LOS FABRICANTES
DE VEHICULOS Y LOS PROVEEDORES DE
ENERGIA PARA LA MOVILIDAD.

DE SIMPLES CLIENTES A AGENTES
COLABORADORES EN LA
TRANSFORMACION ALINEANDO LAS
ACCIONES EN LOS AMBITOS
RESPECTIVOS.

El proceso de descarbonizacién debe
conducir a los objetivos deseados
mediante una actuacion compartida y
colaborativa entre los diferentes actores:
fabricantes de vehiculos, proveedores de
soluciones energéticas y operadores de
transporte. Sin perjuicio del cumplimiento
de las normas de mercado vy libre
competencia, por lo que respecta a la
relacion entre suministradores y clientes,
el establecimiento de ritmos y contenidos
del proceso debe llevarse a cabo
con vision colaborativa, mediante el

intercambio de informacion, necesidades,
requerimientos técnicos.

En este sentido seria necesario promover
una plataforma de intercambio
permanente entre las  principales
organizaciones empresariales
representativas de la industria de
automocion, del suministro energético
y de los operadores con el fin de alinear
las condiciones de desarrollo por lo que
respecta a la progresiva incorporacion
de nuevos modos energéticos en el
transporte y de nuevos vehiculos.

El reto del proceso de transformacion
energética, quiza el mas importante que
el sector del transporte por carretera
debe acometer en su historia, no puede
ser superado sin una colaboracion
estrecha entre los diferentes agentes de
la cadena de valor con el fin de coordinar
las estrategias respectivas. En este ambito
el papel de las asociaciones profesionales
del sector reviste una importancia
fundamental por cuanto su funcién
representativa y de interlocucion puede
permitir desarrollar con mayor extension
y garantia dicha colaboracion.

10. PROMOVER LA ESTANDARIZACION
DE PRODUCTOS Y REQUERIMIENTOS
TECNICOS EN EL AMBITO INDUSTRIAL

Y DE PROVISION DE SERVICIOS DE
SUMINISTRO DE ENERGIA PARA
CONSEGUIR LA MAXIMA EFICIENCIA EN
EL USO DE LOS RECURSOS DISPONIBLES.

Resulta necesario acometer el proceso
de transformacién energética desde
la armonizacion de requerimientos y
soluciones de orden técnico con el fin
de promover la utilizacion de recursos y
la adquisicion y transformacion de
elementos desde una perspectiva que
permita la utilizacion indistinta de los
recursos con independencia de su origen
o fabricacion. Especialmente, debemos
hacer referencia a la necesidad de
disponer de equipos de suministro
energético para los operadores de
transporte plenamente armonizados,
y que no dificulten la expansién de las
nuevas fuentes de suministro energético.

En cuanto a la produccién de vehiculos
industriales, la introduccion de nuevos
modelos por las diferentes marcas podria
propiciar la existencia de estandares de
fabricacién de componentes con el fin de
facilitar la extensién de las opciones de
descarbonizacion por la mayor facilidad
que puede suponer la provision de flotas
de vehiculos en el mercado.

11. HABILITAR DESDE O EN
COLABORACION CON EL SECTOR

PUBLICO UN ESPACIO PERMAMENTE Y
ACCESIBLE DE INFORMACION A LAS
EMPRESAS, DESDE LA MAXIMA
NEUTRALIDAD, EN EL QUE PUEDAN
RECOGERSE LA INNOVACIONES,
ALTERNATIVAS Y RITMOS DE LA
TRANSFORMACION.

Con el fin de desarrollar de forma
colaborativa y participativa este proceso,
se propone la constitucion de un espacio
interinstitucional y empresarial destinado
a consolidar y compartir el conocimiento
y las iniciativas que se desarrollen y dirigir
al sector del transporte por carretera y
las restantes entidades la situacion
del proceso de transformacion, las
novedades del orden técnico y normativo,
los recursos econdmicos y los mecanismos
financieros incorporados al proceso
y todo aquello que pueda resultar
relevante para las empresas en la toma de
decisiones conducentes a la adaptacién
de las flotas o la disposicion de estaciones
de recarga en la red de infraestructuras:
autopistas, carreteras y areas de
estacionamientodevehiculos, etc. Amodo
de observatorio de la descarbonizacion
del transporte, se trataria de recoger en
una herramienta de comun acceso la
informaciéon actualizada y la evolucion
de los indicadores que se fijen con el fin
de trazar la intensidad del proceso y de
cumplimento de los objetivos marcados.

Este espacio deberia tener un formato
virtual y ser alimentado desde el
conjunto de los participantes. Sus
organos de gobierno y administracién
deberian responden en su composicién
a la pluralidad de agentes involucrados
y seria dirigida desde un organismo
administrativo, con la necesaria agilidad
y flexibilidad, para desempefiarse a
satisfaccion  del conjunto de los
participantes. Asimismo, deberia
integrarse una representacion de la
comunidad cientifica por lo que
respecta a las innovaciones en el
desarrollo de las diferentes fuentes de
energia del presente y del futuro y a
los avances de todo orden en la
configuracion de la cesta de suminis-
tros energéticos y sus perspectivas de
transformacion.

Sin duda alguna una iniciativa de este
tipo contribuiria a integrar y hacer mas
eficiente el proceso de transformacién
energética en el transporte, sin perjuicio
del desarrollo de estrategias de
investigacion y comerciales, en el marco
de libre competencia que rige el sistema
econémico por parte de cada una de
las empresas que forman parte, en los
diferentes ambitos.
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W3 CANAL DE DENUNCIAS
Minimiza los riesgos de tu empresa

W1 CANAL DE DEMUNCIAS

2Quid podemos hacer por tT

W3 COMPLIANCE

“Un canal de denuncias eficiente que permite a empresas y entidades
publicas y privadas tomar medidas para minimizar sus riesgos penales”

®

La aplicacién es muy intuitiva y
admite denuncias tanto
anonimas como denuncias
confidenciales, todas ellas
asociadas a las empresas que se
hayan dado de alta en el sistema.

En el caso de denuncias
confidenciales, el denuncante
recibe correos que le van
avisando e informando sobre los
cambios de estado de su
denuncia.

RN

El programa también permite
plantear consultas, lo que es una
consecuencia de nuestro empefio
por reforzar el aspecto preventivo
de las conductas que pueden
generar un riesgo para la
organizacion.

La aplicacion cuenta con los mas
altos estandares de seguridad:

Comunicacion cifrada (https)
con la aplicacion

Base de datos cifrada en el
servidor

Copias de seguridad con cifrado
adicional

Supresion de datos a los tres

meses del registro de la denuncia

Servidor de aplicaciones y datos
en Espana certificado en el
Esquema Nacional de Seguridad
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Se ofrecen versiones que se
pueden consultar en la web:

https://www.w3compliance.com

Todas las versiones incluyen:

v
Soporte Técnhico permanente

4
Propuesta de calificacion juridica
de los hechos

Informe de recomendaciones y
resultados

RIESGOS Y OPORTUNIDADES EN
RELAGION CON LA PREVENGION
DETECCION Y PERSECUCION DEL

DELITO

Luis Suarez Marino

Ante el rdpido desarrollo tecnoldgico
de la LA, los estados realmente
comprometidos con la dignidad de la
persona y los derechos inalienables de
que es titular deben actuar no solo para
aprovechar las muchas oportunidades
que ofrece esta tecnologia para el
desarrollo en multiples areas como
la salud, las finanzas, la movilidad, la
agricultura, el aprovechamiento
energético, el transporte, los seguros,
los sistemas policiales de prevencidn
del delito o los sistemas de gestion de
Compliance basados en el control de
riesgos, sino para abordar con acierto
los desafios que la I.A. plantea para la
seguridad, la dignidad humana y los
derechos fundamentales (el derecho
a la intimidad personal y familiar, a la
proteccién de datos de caracter personal,
a laigualdad, a la libertad ideoldgica, a la
tutela judicial efectiva o a la presuncion
de inocencia 0 a un proceso publico con
todas las garantias), asegurando, lo que
ya algunas instituciones publicas, como
la propia Comisién Europa, o privadas,
como las universidades de Stanford o
el M.IT, han denominado un “enfoque
antropocéntrico de la LA

Los sistemas basados en la LA, pueden
consistir simplemente en un programa
informdtico (p. ej. asistentes de voz,
programas de analisis de imdagenes,
motores de busqueda, sistemas de
reconocimiento facial y de voz), pero la
I.LA. también puede estar incorporada en
dispositivos de hardware (p. ej. robots
avanzados, automdviles autdénomos,

Abogado. Auditor G.R.C..
Director “European Compliance & News”.

ol

drones o aplicaciones del internet de las
cosas). El término "inteligencia artificial"
(LA.) se aplica a los sistemas que
manifiestan un comportamiento
inteligente, siendo capaces de analizar
su entorno, pasar a la accién-con cierto
grado de autonomia- y alcanzar objetivos
especificos®.

Una gestidon responsable de los sistemas
de I.LA. exige la mayor transparencia por
parte de entidades publicas y privadas
que han de tener en cuenta, desde el
disefio y desarrollo de los sistemas a la
utilizacion que se haga de los mismos, el
respeto a los derechos fundamentales
y a los principios y valores éticos que

1 New Message

”\—-

Like
e Connect with your friend

~ . e

inspiran las constituciones democraticas,
asegurando que la  investigacion e
innovacién en esos campos y en sus
aplicaciones, sean realizadas con criterios
éticos, objetivo que se puede lograr no
solo con una regulacién legal adecuada,
sino  por medio de la propia
autorregulaciéon de los intervinientes
en los procesos de disefio, desarrollo,
despliegue y uso de los sistema de I.A.

La I.A. plantea interesantes cuestiones
desde el punto de Vvista de la
responsabilidad penal. Ya en 2017 el
Parlamento europeo sugiri6 otorgar
a los robots el estatus de personas
electronicas a fin de poder tratarlas
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como entes responsables y, aunque la
idea fue rechazada por la Comisién en
su estrategia para la I.A., el tema volver3,
mas que seguramente, a plantearse.
Desde luego en nuestro sistema penal,
una vez dado el salto de entender
responsables penales a entidades
“no pensantes ni sintientes” como las
personas juridicas, no parece
descabellado hacerlo también, al menos,
con los sistemas de superinteligencia
Artificial (ASI en inglés). Cosa distinta es
que, desde el punto de vista dogmatico,
aligual que ha sido criticada la regulacion
legal de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, para evitar ficciones
ajenas a los principios de tipicidad y
culpabilidad, se considere méas adecuado,
tratar a los sistema de I.A. como
instrumentos del delito, previendo su
decomiso y castigando penalmente a
quien intervino en su disefio, desarrollo,
comercializacion o uso con fines
ilegitimos, o incumpliendo gravemente
los deberes de supervision y control
sobre el propio sistema.

La ciencia ficcion ya adelantd algunos
escenarios de posibles delitos cometidos
por sistemas de |.A., que hoy percibimos
como factibles, desde atentados a
personas o infraestructuras, a la
generacion de discursos de odio en
redes sociales o la difusién masiva de
informacién falsa con el propdsito de
influir en el resultado de determinados
procesos politicos, en el precio de
cotizacion de un instrumento financiero,
o en la formacién de los precios a partir
de la libre competencia de las empresas
en el mercado.

Pero la LA, no solo puede ser
instrumento para el delito de una u otra
naturaleza, también tiene un hueco
asegurado en los sistemas de justicia
penal, en la persecucién del delito (en
particular en la persecucién de delitos
financieros, de blanqueo de capitales, de
financiacién del terrorismo , de abuso
y explotacion sexual de nifios a través
de red, o determinados tipos de
ciberdelincuencia) y en los sistemas de
prevencién del delito, tanto policiales,
como de compliance de las propias
empresas desarrolladoras, comercializadoras
0 usuarias de los sistemas de I.A.

La IA. analizando big data, podria
utilizarse para predecir escenarios de
riesgo penal. Por dar algunos ejemplos,
American Express ya utiliza el aprendizaje
automatico propio de la I.A. para
predecir transacciones fraudulentas, y
muchos juzgados de los Estados Unidos
utilizan un sistema de |.A., denominado
Compas, para predecir si las personas
condenadas por determinados delitos

pueden reincidir. Otra herramienta de
prospeccion de datos (data mining)
es la europea Arachne, desarrollada
por la Comisién Europea y aplicada en
los Planes Antifraude que han de
implementar las entidades gestoras o
ejecutoras de fondos nextgeneration, con
la finalidad de detectar las situaciones de
fraude o riesgo de conflicto de intereses.

Sin embargo, el uso de sistemas de
I.A. con estos fines loables y licitos no
estd exento de riesgos y su utilizacidn
generalizada no estarla justificada
en cuanto pudieran colisionar con el
respeto a los derechos fundamentales.
No olvidemos que el derecho penal
moderno se basa en el sistema
acusatorio, el cual se pone en juego ex
post de un hecho atentatorio contra
bienes juridicos penalmente protegidos,
y no ex ante, a partir de la suposicion de
que, siendo todas las personas capaces
de cometer un hecho delictivo, deberian
ser objeto de un seguimiento constante
para evitar posibles conductas delictivas.
Esta reflexion debe de servir también
para los sistemas de prevencién de
delitos implantados en nuestro pais, en
organizaciones publicas o privadas, tras
la entrada en juego de la responsabilidad
penal de las personas juridicas. En este
sentido se manifiesta expresamente la
Resolucion del Parlamento Europeo,
de 6 de octubre de 2021, sobre la
inteligencia artificial en el derecho
penal y su uso por las autoridades
policiales y judiciales en materia
penal?, al considerar que “las técnicas
de vigilancia basadas en IA desaffan
profundamente este enfoque y hacen
urgente que los legisladores de todo
el mundo evalien minuciosamente las
consecuencias de permitir el despliegue
de tecnologias que disminuyen el papel
de los seres humanos en la aplicacion de
laley”.

Dicha Resolucion considera, que “dado
el papel y la responsabilidad de las
autoridades policiales y judiciales, y el
impacto de las decisiones que toman,...
el uso de aplicaciones de I.A. debe
clasificarse como de alto riesgo en los
casos en que existe el potencial de
afectar significativamente la vida de
las personas, con fines de prevencion,
investigacion, deteccion o enjuiciamiento
de infracciones penales o la ejecucion de
sanciones penales” y, en consecuencia,
que “todas las herramientas de I.A.
desarrolladas o utilizadas por las fuerzas
del orden o el poder judicial deben,
como minimo, ser seguras, sélidas vy
adecuadas para su fin, respetar los
principios de equidad, minimizacién de
datos, responsabilidad, transparencia, no
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discriminacién y explicabilidad, asi como
que su desarrollo, implementacién y uso
deben estar sujetos a una evaluacion de
riesgos y pruebas estrictas de necesidad y
proporcionalidad, donde las salvaguardas
deben ser proporcionales a los riesgos
identificados”.

La Resolucion que comentamos destaca
igualmente la “posibilidad de sesgo vy
discriminaciéon derivados del uso de
aplicaciones de I.A., como el aprendizaje
automatico, incluidos los algoritmos en
los que se basan dichas aplicaciones,
seflalando que los sesgos pueden ser
inherentes a los conjuntos de datos
subyacentes, especialmente cuando se
utilizan datos histdricos, introducidos
por los desarrolladores de los algoritmos
o generados cuando los sistemas se
implementan en entornos del mundo
real” Se trataria pues de evitar, desde el
disefio del sistema de I.A. el volcado de
datos sesgados o discriminatorios, lo cual
necesariamente determinaria el analisis
realizado por la I.A. partiendo de dichos
datos; algo que se puso en evidencia, por
ejemplo, en relacién al sistema Compas.
Por eso es tan importante que el disefio
de los sistemas de |.A. esté impregnado
de contenido vy criterios éticos y el mas
escrupuloso respeto a los derechos
fundamentales.

Incidiendo en este peligro, la Resolucion
del Parlamento Europeo subraya el
hecho de que muchas tecnologias de

identificaciéon basadas en algoritmos
que se utilizan actualmente clasifican
errébneamente a las personas,
amplificando y reproduciendo formas
de discriminacion existentes; por eso se
insiste en que “deben realizarse grandes
esfuerzos para evitar la discriminacion
y el sesgo automatizados”, maxime
cuando “las personas no solo tienen
derecho a ser correctamente
identificadas, sino también a no ser
identificadas en absoluto, a menos que
la ley lo exija para intereses publicos
imperiosos y legitimos”.

Tengamos en cuenta que nuestro sistema
procesal penal se basa en el principio de
igualdad de armas, ldgico corolario del
principio de contradiccion relacionado
con el derecho fundamental a un
proceso publico con todas las garantias
(ex art. 24.2 C.E.).

Segun nuestro Tribunal Constitucional
del principio de contradiccion se deriva
tanto la necesidad de que las partes
cuenten con los mismos medios de
ataque y defensa e idénticas posibilidades
y cargas de alegacién, prueba e
impugnacion, a efectos de evitar
desequilibrios entre sus respectivas
posiciones procesales, “sin que sean
admisibles limitaciones a dicho principio,
fuera de las modulaciones o excepciones
que puedan establecerse en fase de
instruccion (o sumarial) por razén de
la propia naturaleza de la actividad

investigadora que en ella se desarrolla,
encaminada a asegurar el éxito de la
investigaciony, en definitiva, la proteccién
del valor constitucional de la justicia”
(SSTC 48/2008 de 11 de marzo, FJ 3,
66/1989, de 17 de abril, FJ 12; 186/1990,
de 15 de noviembre, FJ 5)» (STC
178/2001, de 17 de septiembre, FJ 3),
como la exigencia de que las pruebas de
cargo articuladas en un procedimiento
penal sean legales, (por todas SSTC SSTC
48/2008 de 11 de marzo, FJ 3, 236/2002,
de 9 de diciembre, FJ 4; 147/2002, de 15
de junio, FJ 4; 165/2001, de 16 de julio, FJ
2; y 96/2000, de 10 de abril, FJ 2)» (STC
1/2004, de 14 de enero, FJ 2).

En consonancia con dicha doctrina,
patrimonio de los ordenamientos
juridicos mdas avanzados y respetuosos
con los derechos humanos, la Resolucion
del Parlamento considera fundamental,
tanto para que el ejercicio del derecho
de defensa sea efectivo como para la
transparencia de los sistemas nacionales
de justicia penal (derecho a un proceso
con todas las garantias), que un marco
juridico especifico, claro y preciso regule
las condiciones, modalidades y
consecuencias del uso de herramientas
de IA, asi como los derechos de las
personas afectadas, y los procedimientos
de reclamacién y reparacion, incluida
la reparacion judicial; subrayando el
derecho de las partes en un proceso
penal a tener acceso al proceso de
recopilacion de datos y las evaluaciones
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relacionadas realizadas u obtenidas
mediante el uso de aplicaciones de IA, e
insistiendo en que los Estados miembros,
de conformidad con la legislacion
aplicable, deben garantizar que las
personas sean informadas cuando estén
sujetas al uso de aplicaciones de
inteligencia artificial por parte de las
autoridades policiales o judiciales.

El 19 de febrero de 2020 la Comision
Europea publicoé el Libro Blanco sobre
la inteligencia artificial: un enfoque
europeo orientado a la excelencia y la
confianza®. En el Libro Blanco se definen
las opciones existentes para alcanzar el
doble objetivo de promover la adopcion
de la IA y de abordar los riesgos
vinculados a determinados usos de esta
nueva tecnologia.

Esperando vea la luz el Reglamento de
Inteligencia Artificial propuesto por
el Parlamento y el Consejo?, el pasado
mes de diciembre, se firmo, en el seno
de la UE la Declaraciéon Europea sobre
los Derechos y Principios Digitales que
en relacién a las interacciones con los

L Inteligencia artificial para Europa [COM(2018) 237 final].

2 Resolucion del Parlamento Europeo, de 6 de octubre de 2021, sobre
la inteligencia artificial en el derecho penal y su uso por las autoridades
policiales y judiciales en materia penal (2020/2016(INI)

3 Comisién Europea, Libro Blanco sobre la inteligencia artificial: un
enfoque europeo orientado a la excelencia y la confianza, COM (2020)
65 final, 2020.

4 Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por
el que se establecen normas armonizadoras en materia de inteligencia
artificial (COM/2021/206 final).
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algoritmos y los sistemas de inteligencia
artificial concreta como compromisos
que asume la UE y los estados miembros,
en la materia, los de:

Promover sistemas de inteligencia
artificial centrados en el ser humano,
fiables y éticos a lo largo de todo
su desarrollo, despliegue y uso, en
consonancia con los valores de la UE;

Velar por un nivel adecuado de
transparencia en el uso de los
algoritmos y la inteligencia artificial y
porque las personas estén informadas
y capacitadas para utilizarlos cuando
interactlen con ellos;

Velar por que los sistemas algoritmicos
se basen en conjuntos de datos
adecuados para evitar la discriminacién
y permitir la supervision humana de
todos los resultados que afecten a
la  seguridad y los derechos
fundamentales de las personas;

Garantizar que las tecnologias como
la inteligencia artificial no se utilicen
para anticiparse a las decisiones de las
personas en ambitos como, por
ejemplo, la salud, la educacién, el
empleo vy la vida privada;

Proporcionar salvaguardias y adoptar
las medidas adecuadas, en particular
promoviendo normas fiables, para que
la inteligencia artificial y los sistemas
digitales sean seguros y se utilicen
en todo momento con pleno respeto
de los derechos fundamentales de las
personas;

Adoptar medidas para garantizar que
la investigacién en inteligencia artificial
respete las normas éticas mas estrictas
y la legislacion pertinente de la UE.

En conclusion, ante el espectacular
avance de la I.A. y las posibilidades que la
misma ofrece para la prevencion, deteccion
y persecucion del delito, resulta esencial,
partiendo del reconocimiento de unos
principios 'y derechos "ciberéticos",
basados en la transposicion de los
derechos  fundamentales a  esta
tecnologia, establecer normas claras y
precisas que garanticen el escrupuloso
respeto a esos derechos y principios, en
el disefio, desarrollo y utilizacion de los
sistemas de I.A. y sus aplicaciones, tanto
para en el dmbito judicial y policial, como
en las administraciones publicas y el
sector privado.
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COMO ACTIVO DE
COMPLIANCE CORPORATIVO

EN UN ENTORNO DE
SOSTENIBILIDAD

,." Néstor Aparicio

INTRODUCCION

Las relaciones de la empresa con otras
personas u organizaciones que pueden
afectar, verse afectadas! o percibirse
como afectadas por las actividades,
productos o servicios de aquella, exigen
el establecimiento de un compromiso
tactico para comprenderles e
involucrarles en la dindmica propia de la
empresa y convertirles asi en un activo
que termine por afectar positivamente
a la cuenta de resultados de todos los
involucrados.

Me detengo en este punto: todos los
involucrados. En una era postpandemia
las empresas han comprendido que “el
liderazgo (...) obliga a los directivos a
pensar en su rol, no solo como lideres en
un espacio definido, sino también como
ciudadanos del mundo que tienen un
impacto a largo plazo en la sociedad y
el planeta”?. Vale la pena darle una
vuelta al acercamiento aristotélico a los
negocios que propone Robert Solomon?
puesto que “vivir bien significa llevarse
bien con los demas, tener sentido del
propio respeto y formar parte de algo de
lo que se puede estar orgulloso”.

Actualmente se calcula que mas del

Compliance officer, Data protection officer.
Vicepresidente de la Asociacion Mexicana de Integridad y Compliance.

78% de las empresas recurren a modos
diferentes de externalizacién de bienes
o servicios?, con el fin de aumentar en
competitividad, ahorrar costes y hacerse
mas flexibles y adaptables®, por eso
revisar el nivel de compromiso de los
stakeholders es fundamental para
contestar a la pregunta de qué factores
crean valor en mi compafiia.

El objetivo es crecer juntos para que
esa red de valor conformada —en lo
que interesa a este articulo— por
intermediarios, proveedores y clientes
genere  entornos mas  éticos vy
competitivos sobre la base de la gestion
del riesgo®.

Asi, la gestion del riesgo de terceros se
convierte en herramienta necesaria para
catalizar el engagement de aquellos con
los objetivos estratégicos de la compafiia.
En efecto, identificar los riesgos y tratar
y mejorar su gestién es una prioridad
corporativa para la totalidad de las lineas
de negocio y sus actividades, también las
externalizadas. Finalmente, la empresa
debe comprender la totalidad de los
riesgos de terceros (que no les
son ajenos) y aplicar las medidas
correspondientes de manera que permita
aprovechar las oportunidades en su
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gestion’ generar entornos  sistémicos
de crecimiento® que impulsen el tejido
social.

! Cfr. 1S0 31073, definicién de interesado o parte interesada
2(fr. Yih-Teen Lee, IESE Global Alumni Reunion, Madrid

? Robert Solomon, A Better Way to Think About Business: How Personal
Integrity Leads to Corporate Success.

#Cfr. Noticia en La Vanguardia “Aumenta el nimero de empresas que
recurren a la externalizacion para reducir sus costes fijos” de 5 de mayo
de 2016. https://www.lavanguardia.com/vida/20161205/412420755465/
aumenta-el-numero-de-empresas-que-recurren-a-la-externalizacion-pa-
ra-reducir-sus-costes-fijos.html

SEl porcentaje de externalizacion supera el 80% cuando se trata de
servicios especializados ajenos al core del negocio, como los servicios e
infraestructuras TIC, segun el informe elaborado en 2018 por IDC Research
Espafia, en colaboracion con Telefonica.

©“La lista de riesgos potenciales es bastante extensa. Existen riesgos de
privacidad de transaccion, riesgos tecnoldgicos, riesgos crediticios y
riesgos para la reputacion. Ademas, hay otras muchas cuestiones
especificas que entran dentro de las categorias mas generales, como
derechos de autor y patentes, y los problemas relacionados con la
propiedad, la responsabilidad, la proteccion del control del cumplimiento
y conservacion de registros. Por wltimo, existen riesgos especificos de un
sector o tipo de empresa. La exposicion al riesgo de terceros a todos los
sectores, no s6lo el financiero, y cada uno de ellos tiene sus propios
riesgos especificos. Por ejemplo, una empresa petrolera tiene que
considerar el riesgo adicional de responsabilidades en sus contratos

con terceros, como los contratos de perforacion”, https://assets.kpmg/
content/dam/kpmg/pdf/2013/11/risk-and-compliance-issues.pdf

7 Cfr. Consideraciones del Commitee of Experts on the Evaluation of
Anti-Money Laundering Measures and the Financing of Terrorism del
Consejo de Europa (https://www.coe.int/en/web/moneyval/ implementa-
tion/risk-based-approach)

#Del mismo modo que las empresas han apreciado que el crecimiento
de sus colaboradores influye positivamente en la empresa, el reto actual
es promover estrategias que permitan disponer de proveedores
comprometidos con la cultura de cumplimiento de la empresa
Recomiendo, entre otros, la lectura del documento elaborado en 2013
por el Word Economic Forum: Good Practice Guidelines on Conducting
Third-Party Due Diligence. https://www.weforum.org/reports/good-prac-
tice-guidelines-conducting-third-party-due-diligence

9En este sentido vale la pena identificar terceras partes y socios de
negocio. La nota del apartado 3.28 de la ISO 37001 advierte que todos los
socios de negocio son terceras partes, pero no todas las terceras partes
50N socios negocio.

10 https://www.accountability.org/

IDENTIFICAR LOS ASUNTOS
RELEVANTES

El tercero, para la empresa, es toda
persona fisica o juridica independiente
a la organizacion con la que se puede
llegar a establecer una relacién de
negocios, normalmente contractual®,
por lo que resulta crucial identificar y
clasificar a los terceros con los que la
empresa tiene o puede tener relacion y
sus necesidades y expectativas con el fin
de establecer medidas razonables que
faciliten el engagement.

Aunque existen varios métodos, la
organizacion AcountAbility  determina
algunas dimensiones para su
identificacién:

Responsabilidad. La naturaleza
normalmente  contractual de Ia
relacion con el tercero determinara la
capacidad que la empresa tiene para
influir en aquella y, por lo tanto, el
liderazgo de la organizacién con
respecto a la tercera parte (y, en
su caso, las consecuencias del
incumplimiento de las previsiones
con respecto a compliance). En este
sentido, vale la pena recordar que
el érgano de administracién tiene la
obligacion de liderar en la empresa
el cumplimiento normativo,
imponiéndose la adopcion de medidas
organizativas, técnicas y juridicas para
prevenir, detectar y evitar conductas
arriesgadas, irregulares o ilicitas.
Esta responsabilidad alcanza no solo
a los miembros de la organizacion,
sino también a aquellos terceros que
intervienen en el desarrollo de la
normal actividad de la empresa
(piénsese, por ejemplo, en los
servicios de limpieza destrucciéon de
documentacion o seguridad fisica de
cualquier empresa). La involucracién
de los terceros en la cultura
organizacional de la empresa se
convierte en obligatoria por via
contractual en muchos casos.

Influencia. La relevancia del tercero con
respecto a la actividad de la empresa.
Como quiera que los socios de negocio
establecen una interdependencia
mutua con la empresa de caracter
relevante al desarrollar actividades
sustanciales para el modelo de
negocio, por expreso encargo de
esta, debe considerarse de forma
documentada la relevancia de la
tercera parte para la empresa, de
acuerdo a criterios preestablecidos que
permitan conocer una metodologia
en la identificacion de terceras partes.
Asi, por ejemplo, una relacién con
terceros debe considerarse significativa
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si (i) se percibe como necesaria a la vista
de nuevas necesidades corporativas o
fruto de modificaciones legales que
exigen adaptacion, (i) tiene un efecto
material en la cuenta de ingresos
o gastos corporativos, (iii) realiza
funcionescriticas, (iv)almacena,accede,
transmite o realiza transacciones
con informacion confidencial o datos
de cardcter personal de la empresa
principal, (v) comercializa productos
o servicios financieros de la empresa
principal que puedan afectar a su
patrimonio neto, y/o (vi) el tercero
plantea riesgos funcionales,
geograficos, operativos % de
cumplimiento que podrian afectar
significativamente las ganancias o el
capital. Deberd tenerse en cuenta
ademas si el tercero se incorpora
recientemente a la empresa o su
relacion con esta viene funcionando
con regularidad desde hace mas o
menos tiempo, puesto que el nivel de
revision puede ser inferior o, por el
contrario, incorporar nuevos riesgos
como el conflicto de interés o el fraude
interno.

Tensién. Se determina la atencion
inmediata de la empresa respecto a
temas financieros, econdmicos,
sociales o medioambientales.

Dependencia. La mayor o menor
dependencia del tercero respecto de
la empresa principal, que permitira
el disefio de diferentes formas de
tratamiento en la aplicacion del
sistema de compliance. Un proveedor
de servicios que esté parcialmente
participado societariamente por la
principal, tendrda una mayor cercania
organizativa, siendo mas sencilla la
adhesién a criterios corporativos
de funcionamiento. Si la empresa
principal participa ademas de los
organos de gobierno de la subcontrata,
sus decisiones pueden quedar dentro
del dmbito del control de Ia
subcontratante, sin llegar a
considerarse filial.

La empresa debe determinar cémo
serd el modelo del disefio de negocio
con terceras partes pudiendo basarse
fundamentalmente en varios aspectos
(estructura, gobierno, creaciéon de valor,
novedad, lock-in, complementariedades
y eficiencia) con el fin de valorar la
mayor o menor dependencia del tercero,
y la afectacion de la actividad del tercero
al mapa de riesgos y a la continuidad de
negocio de la empresa principal.

11Z0TT, Christoph y AMIT, Raphael, Designing your future business model:
An activity system perspective. IESE Working Paper, febrero 2009.
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Se parte, por tanto, de forma necesaria,
de un primer andlisis al respecto de qué
proveedores resultan relevantes para
la organizacion vy, la declaracion
documentada de los criterios y resultados
del andlisis, lo que exigira un estudio
inicial similar al exigido en el contexto de
la organizacién.

EVALUAR EL RIESGO

La ISO 31000* advierte que el “propdsito
de la gestion del riesgo es la creacion y
la proteccién del valor (..), mejora el
desempefio, fomenta la innovacién y
contribuye al logro de objetivos”. La
gestion de riesgos, en la empresa
moderna, no se aprecia como un
elemento a evitar necesariamente, sino
como una oportunidad que, en balance
neto, contribuye al beneficio de Ia
empresa o retorno de la inversion®:.

La evaluacion del riesgo de terceras
partes debe cubrir la ausencia de
informacién que provoca incertidumbre
con un conocimiento de los involucrados
y de los riesgos que en relacién a ellos
podrian afectar a la empresa, de las
oportunidades que se generan y del
proceso de toma de decisiones, con el
fin de proporcionar “en palabras de la
ISO 31010 de técnicas de apreciacion del
riesgo, un conocimiento de los riesgos,
de sus causas, de sus consecuencias y de
sus probabilidades. Esto arroja datos para
tomar decisiones acerca de si se deberd
realizar una actividad, cémo maximizar
las oportunidades, si los riesgos necesitan
tratarse, la eleccion entre opciones
con riesgos diferentes, la asignacion de
prioridades a las opciones de tratamiento
de los mismos y la selecciéon mas
apropiada de las estrategias de su
tratamiento que llevaran a los riesgos
adversos hasta un nivel tolerable”.

El siguiente paso es el de establecer un
orden de prioridad de acuerdo a la
madurez del sistema de gestion de
compliance y de las necesidades de la
corporacién a la vista de su actividad:

Riesgo de la actividad: la empresa debe
evaluar la prestacion del bien o servicio
de la tercera parte y su relaciéon con el
core del negocio, el coste previsto de
la tercerizacion, la inclusion del mismo
dentro del contexto de la propia
organizacioén, el mapa de actividades y
procesos vy, finalmente, la tipologia de
la relacion juridica. La evaluacion del
riesgo de la actividad es fundamental
para la decision inicial de si entablar
0 no una relaciéon con un tercero:
en primer lugar, la empresa debe
garantizar que la relacion propues-
ta sea coherente con la planificacion

estratégica y la estrategia comercial
general de la empresa vy, finalmente,
debe analizar los beneficios, costos,
aspectos legales 'y los riesgos
potenciales asociados a la actividad
(bien o servicio) que se pretende
subcontratar. La empresa debe
garantizar de forma documentada
la idoneidad de subcontratar o
externalizar la actividad, como parte
de la actividad estratégica operativa
propia.

Riesgo pais: la localizacion de la
prestacion del bien o servicio resulta
especialmente  relevante examinar
los factores politicos (con atencion al
riesgo pais, gobierno, etc.) legales
(normas y regulaciones y estabilidad
legislativa), sociales 'y culturales
(volumen, tipo de poblacion,
organizacion, etc.), laborales
(sindicales, contractuales, prevencion
de riesgos laborales, edad minima
para contratar, etc.), sectoriales vy
tecnologicos. La empresa deberd
conocer el marco normativo en el
cual se desenvuelve el tercero, las
obligaciones y la posibilidad de que le
afecten normas transnacionales como
la FCPA norteamericana y Bribery Act
britanica.

Riesgo tercero®: la empresa deberd
identificar y analizar los principales
elementos de la parte con la que se
pretende relacionar: tipologia de la
empresa (estructura legal, titularidad
real y dérganos de gobierno, etc.), la
estructura de compliance (cultura
compliance accesible y demostrable),
el cumplimiento de las obligaciones
mercantiles, fiscales, tributarias vy
laborales % los antecedentes
reputacionales y de cumplimiento
(penales y administrativos).

Riesgo empresa: la empresa, en un
ejercicio introspectivo, debera evaluar
la vulnerabilidad propia en orden a
comprobar las medidas concretas que
debe implementar para externalizar
servicios de forma segura. En la
practica, muchos de los riesgos de
terceros son subyacentes a la propia
organizacién y se ven complementados
con la participacién del tercero.
Cuestion que hace especialmente
relevante la interaccion del mapa de
riesgos de la empresa con la actividad
externalizada pretendida y la identidad
e idoneidad del tercero para manejar
el riesgo corporativo propio y ajeno.
En este punto, la empresa debe
considerar la capacidad que tiene vy
tendrd en el futuro para monitorizar
al tercero y realizar una supervision
y gestion adecuadas y continuadas,
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puesto que en muchas ocasiones las
relaciones con terceros se dejan en
manos del responsable de compras, sin
una capacidad critica real para juzgar
el desempefio de los terceros que ha
contratado.

Con el marco bien definido, la empresa
hard un match para conocer de qué
forma la actividad del tercero puede
tener relevancia en el funcionamiento
interno y la tipologia de riesgos que
puedan surgir con el fin de facilitar el
disefio del proceso de compromiso del
tercero:

Riesgo estratégico. Surge de decisiones
de negocio adversas, o de la falta
o inadecuada implementacion de
decisiones operativas adecuadas de
manera coherente con los objetivos
estratégicos de la organizacion. Pe. el
uso de un tercero para comercializar
polizas de seguros u ofrecer productos
o servicios financieros que no apoyan
a la entidad aseguradora o bancaria
a lograr los objetivos estratégicos
corporativos y  proporciona  un
rendimiento adecuado de la inversion,
expone a la empresa a un riesgo
estratégico.

Riesgo reputacional. Surge de la
exposicion a una opinién publica
negativa como consecuencia de la
valoracién de la actividad propia o del
tercero. Cada vez adquieren mayor
relevancia las quejas de clientes
insatisfechos o molestos con call
centers subcontratados para ofrecer
cualesquiera servicios, con
menosprecio o violacion de la
normativa de proteccion de datos o
de elementales criterios de urbanidad
en el trato, que exponen la reputacién

12 ppartado 4 (Principios) de la UNE-ISO 31000, de gestién del riesgo.
Marzo, 2018.

3|2 OCEG publica el Red Book o Modelo de Capacidad con la intencién
de proporcionar un vocabulario unificado a través de disciplinas,
componentes y elementos comunes definidos, requisitos comunes

de informacion definidos, practicas estandarizadas para politicas y
capacitacion y comunicacion identificada para todos los involucrados
(https://go.oceg.org/modelo-de-capacidad-de-gre-version-3-red-book).

14 APARICIO, Néstor, Compliance: Analisis de la UNE 19601, Capitulo 2:
Planificacién y elementos de apoyo, Editorial SEPIN

15 El documento elaborado por la OCDE en 2013 denominado “Good
Practice Guidelines on Conducting Third-Party Due Diligence” propone un
cuestionario inicial para valorar la seleccion inicial de terceros (traducido
al espafiol, puede consultarse el original en http://www3.weforum.org/
docs/WEF_PACI_ConductingThirdPartyDueDiligence_Guidelines_2013.
pdf)”

- ¢Se percibe que el tercero en una industria o ubicacién geografica tiene
mayores riesgos de corrupcion?

- ¢El tercero prestard servicios en nombre de la organizacion o estara
autorizado para representar a la organizacion frente a otros terceros?

- (Es razonable esperar que el tercero entre en contacto con los
funcionarios del gobierno al representar a la organizacion?

- ¢Estara el tercero en posicion de influir en las decisiones o la conducta
de otros terceros en beneficio de la organizacion? Una respuesta positiva
a cualquiera de estas preguntas puede llevar a las organizaciones a
considerar al tercero bajo revisién como un tercero "en alcance". En la
préctica, los agentes, asesores y otros intermediarios, asi como los socios
de empresas conjuntas y consorcios, probablemente se consideraran
terceros "en alcance". Los contratistas, proveedores y una variedad de
otros socios comerciales también pueden caer en esta categoria si van a
realizar servicios en nombre de la organizacion
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de la empresa principal ofreciendo una
publicidad negativa. El acceso de los
ciudadanos a las redes sociales vy
medios de comunicacién alternativos
tiene la potencialidad de provocar
un impacto negativo en la reputacion
de la marca o de los servicios, si la
empresa pone en manos de terceros
no cumplidores los bienes o servicios
ofertados.

Riesgo operacional. Es el riesgo de
pérdida resultante de un sistema de
calidad fallido o deficiente respecto
de procesos, personas y sistemas
internos. Suele ser practica habitual
integrar procesos internos de terceros
en la operativa propia, como, por
ejemplo, en casos de subcontratacién
de personas (servicios de
mantenimiento  de  calderas o
instalaciones de telecomunicaciones,
etc.) o integraciones tecnoldgicas
(paypal, bizum, etc.) en las que los
procesos del tercero y de la empresa
principal se presentan unificados. En
ocasiones se identifica con el riesgo
de desempefio que surge cuando
existen problemas en la entrega del
bien o prestacién concreta del servicio.
Por ejemplo, un mensajero que entrega
el producto en malas condiciones, o un
conductor de una empresa que presta
servicios a Uber o Cabify que pone en
riesgo a los pasajeros, un responsable
de mantenimiento externalizado de
un centro de protecciéon de datos que
provoca una brecha de seguridad
pone en riesgo a la empresa si no hay
mecanismos adecuados de control de
su desempefio.

Riesgo de crédito. Surge cuando un
tercero, o cualquier otro acreedor del
tercero, no ejecuta correctamente
los términos del acuerdo financiero y
pone en riesgo el contenido propio
de la operacion. Por ejemplo, en
subcontrataciones internacionales de
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obra civil, la empresa principal confia la
ejecucion de la obra en terceros que,
a su vez, acuden a financiacion para la
adquisicion de los materiales, de forma
que la empresa principal no cumplira
con la perspectiva establecida en
contrato, sufriendo penalizaciones por
el riesgo crediticio de una tercera o
cuarta parte.

Riesgo de cumplimiento. Se produce
cuando el tercero implementa o
ejecuta un sistema ineficiente o mal
testado de compliance que permite la
materializacion de actitudes o acciones
contrarias a las leyes, normas o
regulaciones, politicas o
procedimientos internos o buenas
practicas, usos y costumbres, normas
de buen gobierno o estandares
nacional o internacionalmente
reconocidos. El riesgo se materializa
cuando (i) los bienes o servicios del
tercero ofrecidos a la empresa principal
o el cliente final no cumplen o cumplen
deficientemente con las previsiones
normativas internas y externas o (ii)
el nivel de cumplimiento interno es
bajo al no respetar la normativa fiscal,
laboral, medioambiental o penal,
incumpliéndose obligaciones
operativas internas que pueden
afectar a la calidad del producto y a la
reputacion de la empresa contratista.

Con la informacion anterior, la empresa
debe proceder a valorar el riesgo
del tercero de acuerdo a criterios de
probabilidad e impacto con el justificar
la priorizacién y facilitacion en el disefio,
ejecucion y seguimiento de los planes de
accion.

Aunque es tradicional asignar
identificadores del tipo alto-medio-bajo,
lo ideal serd contar con modelos
cuantitativos matematico-estadisticos en
el que se diferencien los elementos de
entrada con una valoraciéon posible de

la incertidumbre. Sin la intencion de
ser exhaustivos, resumo a continuacion
algunas opciones para la evaluacion:

Grado de peligrosidad: se medird con
el producto de las consecuencias, la
exposicion al riesgo y la posibilidad de
su materializacion. Para identificar las
consecuencias se tendran en cuenta
los impactos econdmicos (sanciones,
multas, penalizaciones, pérdidas de
contratos, inhabilitacion con el sector
publico, etc.), la exposicion valorard la
frecuencia (niUmero de relaciones en
un marco temporal predefinido) y la
tipologia de relacion (compra de bienes
o servicios, headhunting, compras
mayores 0 menores, proceso urgente,
etc.) y la posibilidad concreta la
probabilidad de que se presente la
situacion de riesgo teniendo en
cuenta la vulnerabilidad interna de la
compafiia y del tercero visto su nivel de
engagement.

Simulacion Montecarlo: es un modelo
probabilistico ergddico que puede
incluir elementos de incertidumbre
y que describe el comportamiento
estadistico de un punto en movimiento
en un sistema cerrado. Los elementos
de entrada para la simulacion pueden
incluir  incidentes  geograficos o
medioambientales, penalizaciones
en el contrato con el cliente,
intervinientes en el proceso de
logistica, por lo que la empresa debera
dotarse de los suficientes datos para
mejorar la simulacién®®. El elemento
de salida sera el resultado del analisis
que nos permitira identificar la posible
pérdida en un espacio temporal y
adelantar el plan de accién sobre el
proveedor.

16 Al tirar un dado, la probabilidad de que caiga en un nimero concreto
es de 1a 6. Silo tiras seis veces es probable que el dado no caiga en seis
numeros diferentes. Si tiramos el dado 100 veces incrementamos la
posibilidad de que un nimero se repita. Si lo tiramos 10.000 veces la
muestra de resultados de incrementa por lo que podemos extraer
resultados que afecten a la geometria del dado, la superficie sobre la
que lo tiras, las condiciones atmosféricas..
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 (https://go.oceg.org/modelo-de-capacidad-de-grc-version-3-red-book). 
 (https://go.oceg.org/modelo-de-capacidad-de-grc-version-3-red-book). 
http://www3.weforum.org/docs/WEF_PACI_ConductingThirdPartyDueDiligence_Guidelines_2013.pdf
http://www3.weforum.org/docs/WEF_PACI_ConductingThirdPartyDueDiligence_Guidelines_2013.pdf
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Analisis de Markov: permite
pronosticar el comportamiento
en la relacién con un tercero y el
gobierno de determinados procesos
estocdsticos a lo largo del tiempo. Se
deberan determinar los diferentes
estados (para el caso de un servicio
ofrecido por un proveedor, puede ser
ejecucion normal, atrasado, terminado,
cancelado) y las transiciones entre
los diferentes estados con el fin de
adelantar las decisiones que involucran
al proveedor vy al cliente.

Arboles de decisién: es una forma
grafica y analitica de representar vy
valorar los eventos que pueden surgir
a partir de una decision tomada o que
se tomard respecto de una tercera
parte. El modelo permite tomar
decisiones de acuerdo a la
cuantificacion de los riesgos de
manera secuencial, visual y rapida. Estad
compuesto por varias alternativas de
decision, eventos que pueden ocurrir
para cada alternativa, probabilidades
de que ocurran los eventos posibles y
los resultados de las interacciones. Al
calcular la utilidad de cada decision la
empresa podra tomar decisiones para
gestionar el riesgo restando el costo de
la decision a los beneficios esperados
(estos son iguales al valor total de los
resultados).

Teorema de Bayes: permite conocer la
probabilidad condicional de un suceso
determinado como A dado B, en el
que se analiza la distribucion de
probabilidad del suceso B dado A.
Aunque la férmula presenta algunas
limitaciones estadisticas lo cierto es
que puede aplicarse a simulaciones
sobre previsiones financieras respecto
del flujo de pagos a un proveedor y/o
su capacidad para afrontar el trabajo
que se le ha encomendado.

Con el resultado cuantitativo en la mano,
la empresa debe tomar decisiones
relativas a la gestion del riesgo tomando
decisiones previas sobre el examen del
apetito del riesgo?” y de la tolerancia al
riesgo toda vez que la distribucion del
presupuesto para enfrentar los posibles
riesgos depende de esos niveles de
aceptacion del riesgo.

DISENAR EL COMPROMISO EN EL
TERCERO

El proceso de diligencia debida deberd
proporcionar a la empresa la informacion
necesaria para conocer y gestionar los
riesgos de terceros potenciales vy, en
consecuencia, para determinar si la
externalizacion con un tercero concreto
ayudaria a lograr la consecucién de
los objetivos estratégicos y financieros

Las medidas de evaluacion de terceros pueden incluir las siguientes acciones:

de la empresa y a mitigar los riesgos
identificados®. Las medidas de diligencia
se deben implementar al momento de
seleccion o preseleccion del tercero y
mantenerse actualizadas y revisadas a lo
largo de la relacién de negocio; incluso
pueden implementarse sobre el catalogo
de proveedores posibles, a fin de
mantener un estado de cumplimiento
elevado sobre aquellos terceros que
estdn en condiciones de mantener
relaciones con la empresa.

Las medidas de diligencia en la seleccidn
y mantenimiento de la relacion con
terceros dependen de tres elementos:

La importancia y la magnitud de la
relacion con el tercero,

el nivel de riesgo con el que se
precalifica al tercero, y

la capacidad de control real de la
empresa para ejecutar las medidas de
diligencia.

7 APARICIO, Néstor, Compliance: Analisis de la UNE 19601, Capitulo 2:
Planificacion y elementos de apoyo, Editorial SEPIN: “El apetito de riesgo
es la “cantidad y tipo de riesgo que una organizacion esta preparada para
buscar o retener” y la tolerancia es la disponibilidad de una organizacion o
de las partes interesadas para soportar el riesgo después de su
tratamiento con el objeto de conseguir sus objetivos, de forma que un
nivel bajo de apetito de riesgo determinard la aversion y la decision de
rechazar el acometimiento de una actividad”.

8l socio de negocio debe ser un auxilio a todos los niveles, sirviendo
de ayuda a la consecucion de los objetivos estratégicos y operativos

y a la incrementacion del nivel de seguridad juridica y de cultura de
cumplimiento.

1. Identificacion del drea corporativa que propone la tercerizacion de un bien o servicio. La unidad de compliance de la empresa o
quién ejerza esa funcion deberd conocer los aspectos internos que rodean la futura contratacién para adelantar los conflictos de

interés o los posibles fraudes internos.
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2. Superacion de cuestionario de
compliance que, de forma remota o
presencial, al inicio de la relacién y a
intervalos planificados, pretende una
manifestacion de voluntad del tercero
sobre si mismo y su condicion
financiera, su experiencia relevante
especifica, su conocimiento de las
leyes y regulaciones aplicables, su
reputacion y el alcance y la efectividad
de sus operaciones y controles.

la empresa podrd solicitar la
aportacion de documentos y evidencias
sobre, entre otros, los siguientes
extremos:

Acreditacion de la inscripcién en el
Registro Mercantil de la sociedad.
Auditoria de cuentas e informe de
riesgos no financieros.

Balances contables y de tesoreria.

Relevancia del contrato en el estado
financiero del tercero.

** Hay una serie de indicadores que alertan sobre la idoneidad del tercero,
como, por ejemplo, la negativa o resistencia a facilitar datos sobre la
capacidad técnica, operativa y de cumplimiento para desarrollar el
contrato o para lograr en un plazo razonable certificaciones de
cumplimiento o que los directivos o miembros del 6rgano de gobierno
pretenden facilitar el cumplimiento del contrato a través de ciertos
vinculos familiares o comerciales con funcionarios del gobierno.

20 La préctica en la gestion de terceros por las unidades de compras/
contratacion y asesoria juridica vienen exigiendo que los contratos
relevantes o significativos con terceros prohiban en todo caso la
asignacion, transferencia o subcontratacion por parte del tercero de sus
obligaciones a otra entidad, cuestién que no evita que se disponga a priori
de toda la informacion posible sobre la necesidad de prestar el servicio en
compafiia de otros terceros, sean uniones de empresas o subcontratas del
tercero. Obviamente, las denominadas “cuartas partes” deberan quedar
también bajo el amparo del sistema de gestion de terceras partes, con la
implementacion y ejecucién de medidas de diligencia debida.

Perfiles profesionales de los
intervinientes en el contrato vy
antecedentes acreditativos de la
experiencia y habilidad en contratos
similares.

Acreditacion por entidad reguladora
externa  del  cumplimiento  de
obligaciones fiscales y laborales.

Cuestionarios de honorabilidad y de
conflictos de interés de los érganos de
gobierno y direccién.

Compromiso con el cumplimiento
normativo® y acreditacion del sistema
de compliance, con aportacién en su
caso de certificaciones o auditorias de
terceros.

Alcance de los controles internos,
sistemas y seguridad de datos,
protecciones de privacidad y cobertura
de auditoria.

Nivel de litigiosidad, con expresion de
importes reclamados y naturaleza civil,

penal, laboral o administrativa de las
reclamaciones (en sede judicial y/o
administrativa).

Acreditacion sobre la capacidad técnica
y financiera para realizar el contenido
del contrato en el estado actual y, en
su caso, acreditacion de las inversiones
adicionales.

Uso de terceros, uniones temporales
de empresas o joint ventures para
la ejecucion del contrato y, en su
caso, identidad de las empresas
propuestas®.

Acreditacion de los planes de gestion
de crisis, reanudacion de negocio vy
planes de contingencia.

Relacién de normas de aplicacion al
tercero y ejecucion de planes de for-
macién sobre normativa y riesgos

Cobertura del seguro de
responsabilidad civil y D&O de la
empresa y del proyecto en particular.

Con el fin de facilitar el proceso de evaluacion del riesgo, la superacion del cuestionario podra disponer de parametros binarios que

permitan disponer de un resultado concreto:
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Los datos remitidos por el tercero seran objeto de verificacién y contraste, con busquedas en internet, en bases de datos y
herramientas especializadas y en los medios de comunicacion, incluyéndose las consultas de relaciones de PEPs (personas
especialmente expuestas) y listados de sancionados en la Union Europea? y de la Office for Foreign Assets Control del Departamento
del Tesoro norteamericano (OFAC Sanctions List)?? a fin de obtener informacién sobre el perfil de integridad del tercero e identificar
problemas flagrantes que pueden ser de conocimiento publico y, por lo tanto, responsabilidad de la empresa principal.

3. Auditoria de procesos presencial al tercero, que se podra ejecutar para aquellos proveedores o actividades externalizadas
qgue presenten un riesgo alto o superior al promedio, a fin de acreditarse -bien al inicio del contrato o a intervalos planificados
periddicos- el estado del nivel de cumplimiento, financiero, operativo y estratégico para la correcta ejecucion de las tareas

propuestas o encomendadas.

2L https://eeas.europa.eu/headquarters/headquarters-homepage_en/8442/Consolidated%20list%200f%20sanctions y https://www.sanctionsmap.eu/#/main

22 https://sanctionssearch.ofac.treas.gov/
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A este fin, la unidad de compliance de la empresa con apoyo de la unidad de auditoria interna propondréd contractualmente al
tercero, como condicion necesaria para la opcion al contrato o para el mantenimiento de su vigencia, la visita a los centros de
trabajo del proveedor, el examen documental y la generacion de reuniones y entrevistas con el personal involucrado en la ejecucién
del contrato y con aquellos que, aun no manteniendo relacion con la empresa principal, tienen responsabilidades en el gobierno y
direccion del tercero.

El tercero deberd asignar recursos propios para la superacién de la auditoria, en el bien entendido que las no conformidades graves
supondran la cancelacion del contrato® y aquellas que puedan ser subsanadas, exigirdn la elaboracién de un plan de accion y
del consiguiente seguimiento. En aquellos contratos cuya cancelacién supusiera un dafio notable e irreparable para la empresa y
aparecieran no conformidades relevantes, esta podra reservarse el derecho de pedir la intervencion de autoridades judiciales que no
interrumpan la operativa o la implantacion de personal propio o ajeno en la unidad de cumplimiento del tercero.

En los supuestos de riesgo especialmente altos en los que no existieran incumplimientos recientes o no conformidades, la empresa
principal podra proponery exigir al tercero la contratacién a su costa de terceros expertos externos para la realizacion de la auditoria
y el plan de accion.

FORTALECER EL SISTEMA DE GESTION DE TERCERAS PARTES

La empresa mantendra la debida y adecuada supervisién de las actividades de terceros y el control de calidad sobre los productos y
servicios provistos para minimizar la exposicion a posibles pérdidas financieras significativas, dafios reputacionales, inspecciones de
entidades supervisoras administrativas o procedimientos judiciales. En este sentido, la unidad de compliance recibira informacién de
unidades de negocio diferentes, para comprobar el mantenimiento del estandar da calidad en el servicio y la mitigacion de los riesgos
posibles.
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23 Desde el punto de vista exclusivamente legal, el contrato (o, en su caso, la carta de intenciones) debe definir las circunstancias que constituyen el incumplimiento, identificar las soluciones y permitir al tercero un plazo razonable para
solucionar una no conformidad. Los derechos de rescision derivados de cambios de control social, modificaciones en el coste del servicio, incumplimiento de estandares de cumplimiento o incumplimiento de obligaciones contractuales
deberan identificarse en el contrato, especialmente si involucran tecnologias o circunstancias que cambian rapidamente.
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En este sentido, la revision sobre la
ejecucion efectiva del contrato resulta
una pieza clave, puesto que ofrece
indicadores relevantes para evaluar el
desempefio del sistema de third parties.

La evaluacién del desempefio debe
incluir, al  menos, los siguientes
elementos:

El estado actualizado del contrato v,
en su caso, de las clausulas de
compliance, de privacidad, seguridad
de la informacion y back to back.

La evaluacién de la efectividad general
del sistema de externalizacion o
relaciones con terceros y la coheren-
cia del sistema con los objetivos de la
compaiiia.

El mantenimiento de las licencias y
permisos del tercero para la realizacion
de su actividad.

El estado financiero actualizado,
asi como el riesgo de crédito vy
endeudamiento, del tercero
globalmente  considerado  (habida
cuenta la relevancia del contrato en su
estado financiero).

Estado de las coberturas y primas de las
pélizas de seguro.

Mantenimiento de las obligaciones

financieras.

Informes de auditoria financiera,
contable, de procesos, etc. y, en su
caso, cumplimiento de los planes de
remedio de no conformidades.

Efecto de la rotacion del personal
involucrado en el cumplimiento del
contrato y la llevanza ordinaria de la
empresa y valoracion de su idoneidad.

Contenido de los planes de formacién y
capacitacion en el personal del tercero.

Revision de quejas y sugerencias sobre
los servicios proporcionados a través
del tercero.

Resultados de la revisiéon documental
anual o periddica.

La junta debe aprobar, supervisar vy
revisar al  menos anualmente los
acuerdos con terceros significativos, y
revisar estos acuerdos y acuerdos escritos
siempre que haya un cambio importante
en el programa. La direccion debe revisar
periddicamente las operaciones del
tercero para verificar que sean
coherentes con los términos del acuerdo
suscrito y que se estén controlando
los riesgos. El sistema de gestion de
cumplimiento de la organizacion debe
garantizar el cumplimiento continuo
de las leyes, normas vy reglamentos
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aplicables, asi como las politicas vy
procedimientos internos.

CONCLUSIONES

La evaluacién de terceros en compliance
es una herramienta extraordinaria para
que las empresas hagan extensiva su
propia cultura de cumplimiento, no solo
por la via de exigir el cumplimiento de
determinados requisitos sino de generar
sinergias de crecimiento ético con sus
proveedores, intermediarios, socios de
negocio y clientes.

No basta, por tanto, la ejecucién de
sistemas de compliance para terceros
basados en checklist binarios, en la
simple recopilacion de informacion o en
evaluaciones de riesgo genéricas, sino
que la empresa debe identificar, analizar y
valorar el riesgo concreto del tercero para
operaciones corporativas  especificas,
disefiando y exigiendo planes de accion
concretos que garanticen el crecimiento
proporcional y practico de los terceros y
obtener un retorno de la inversién que
termine por afectar al entorno en el que
la empresa de mueve.

Esta actuacion es, para las empresas
medianas y grandes, parte de sus
obligaciones en materia de
responsabilidad social corporativa
y un indice de compromiso con la
sostenibilidad.

AEAEC N

47



HELEL)

48

= José Victor Esteban

E LA FUNDACION CORELL

FUlRScion (  Secretario General de la Fundacién Corell.

ente

La Fundaciéon Corell es la primera
fundaciéon dedicada a la promocién vy
desarrollo del transporte internacional
por carretera. Nacimos en 1997 como una
iniciativa de la Asociacion del Transporte
por Carretera (A.ST.I.C), una organizacién
integrada por las empresas espafiolas
mas prestigiosas del sector y su principal
representante a escala internacional.

Nuestro nombre resulta de un homenaje
a Francisco Corell, uno de los presidentes
mas visionarios de ASTIC, quien ya en
su momento entendié la importancia
de la labor del transporte por carretera
para el bienestar social. Desde entonces
llevamos mas de 25 afios trabajando
para aportar soluciones, alternativas y
propuestas de valor que contribuyan a
sentar las bases de la nueva movilidad.

En Fundacion Corell entendemos que
la movilidad es un derecho basico de la
ciudadania, y como tal ha de garantizarse
una buena gobernanza de la misma.
Para ello trabajamos por una gestion
colaborativa de la movilidad que tenga en
cuenta todos los aspectos y actores que
actualmente configuran la misma.

Perseguimos un triple objetivo: mantener
la empleabilidad, garantizar la seguridad
y respetar el medio ambiente. De
manera paralela y a la par que las nue-
vas tecnologias se van abriendo paso en
otros ambitos de la actividad econdmica,
y la mujer va ganando su merecido es-
pacio de igualdad en la sociedad, la Fun-
dacion Corell pretende contribuir con sus
actividades al proceso de modernizacion
del sector del transporte, tanto en su
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vertiente energética y digital, como
en la formacion profesional y en la
incorporacion de la mujer a todas las
actividades de la logistica y el transporte.

Conscientes de que el sector transporte
es la principal causa de la creciente
demanda mundial de energia vy
desempefia una funcidon especialmente
importante en la consecucién del
Acuerdo de Paris, dado que cerca de una
cuarta parte de las emisiones mundiales
de gases de efecto invernadero
relacionadas con la energia proceden
del transporte y que se prevé que esas
emisiones aumenten de forma sustan-
cial en los proximos afios, una de las
propuestas que estamos impulsando,
alineados con los ODS, ha sido el de la
transicion energética en el sector del

transporte por carretera. Como proyecto
bandera de este objetivo la Fundacion
presenté en el Il Foro Corell de
Movilidad el Observatorio de la
Transicion Energética de la Movilidad
(OTEM) que analiza la evolucion del
parque de vehiculos espafiol y los
hitos principales a cumplir para su
descarbonizacién. Este  Observatorio,
liderado por el profesor D. Alberto
Camarero de la Universidad Politécnica
de Madrid y su equipo, permite tanto
verificar la modernizacién del parque,
como ayudar a estudiar diferentes
medidas alternativas que aceleren el
proceso de descarbonizacion mediante
la utilizacion simultanea de diferentes
tecnologias limpias, electricidad, gas
natural vehicular, hidrégeno.

Convencidos de que el transporte por
carretera puede intensificar el
crecimiento econémico a la vez que
impulsar los vinculos entre las zonas
urbanas vy las rurales y la productividad
de las zonas rurales a la vez que respetar
el medio ambiente, desde el Foro se
proponen ademas medidas para
impulsar la movilidad inteligente vy
las cadenas logisticas intermodales
inteligentes.

Con estas medidas la Fundacién Corell
pretende ser un estandarte en la
aplicacion de las nuevas tecnologias al
transporte por carretera, en el avance del
sector a la digitalizacion vy la seguridad
a través del 5 G y la implantacion de
tacografos que ofrezcan informacién
precisa de desplazamiento  de
trabajadores, cabotaje, pesaje
embarcado, control de emisiones, etc.

Persigue igualmente la Fundacion
participar en la regulacion del
transporte publico pretendiendo ser
partner de referencia en movilidad
a través de propuestas de valor que
permitan una definicion consensuada e
integradora de las politicas al respecto,
aportando una mayor seguridad
juridica y certidumbre.

La Fundacién Corell, a propuesta de su
Think Tank Movilidad, ha realizado un
trabajo de anadlisis de la legislacion en
vigor en materia de transporte, tanto
de viajeros como de mercancias, su
adecuacion a las necesidades crecientes
de la sociedad y en especial de su
capacidad para proporcionar un marco
regulatorio adaptado a las crecientes
necesidades de la Movilidad. Como
consecuencia de este andlisis y ante los
evidentes desajustes entre la regulacion
vigente hasta la fecha, con una legislacion
que acumula varias décadas de
antigiedad, la Fundacién Corell ha
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presentado el estudio “Bases para la
nueva ley general de movilidad
sostenible y financiacién del transporte
terrestre”, que ha servido para trasladar
al gobierno sus propuestas para mejorar
la regulacion de la movilidad de la
ciudadania 'y del transporte de
mercancias de los sistemas productivos,
aprovechando la potencialidad de la
digitalizacion y las nuevas tecnologias,
y garantizando un uso eficiente de los
recursos publicos. Muchas de dichas
propuestas han tenido acogida en el
proyecto de Ley de Movilidad sostenible
que en el pasado mes de diciembre
ha sido remitido por el Gobierno a las
Cortes Generales.

A través del proyecto Bosques y
Movilidad ayudamos a empresas a
reducir y compensar sus emisiones de
CO2 plantando bosques que, ademas
de generar oxigeno, fomentan la
recuperacion y proteccion del entorno
natural. No ofrecemos un servicio de
compensacién de CO2 en el que el cliente
invierte y se olvida. Hacemos participes
a las empresas de nuestra actividad a
través de proyectos de reforestacion
reales y tangibles. Nuestra mision es la
de generar un impacto visible, medible
y veraz en el entorno. Nuestros bosques
existen, se pueden visitar y disfrutar.

La fundacién Corell tiene como objetivo
prioritario durante este afio 2023
reforestar 200 hectdreas en diversos
puntos de la geografia nacional.

Por ultimo, no quiero terminar estas
breves notas sin hacer referencia al
compromiso de la Fundaciéon con la
cultura de cumplimiento. La fundacion
no solo se ha dotado de un programa
de prevencion de delitos ajustado a las
exigencias normativas, sino que impulsa
en el sector la formacién en este
terreno mediante el patrocinio de cursos
y actividades y desde finales de afio
también como patrocinador de esta
revista con la pretension de que los
principios, valores, modelos y practicas
de Compliance se difundan entre las
empresas del sector.

Fundacién Corell

Movilidad, Medioambiente y Seguridad

AEAEC N

49



HELEL

APRENDIZAJES

RECOMENDACIONES PARA POTENCIAR EL SECTOR

El desarrollo tecnoldgico v digital del sector son la esperanza para mejorar muchos de los problemas

ACCIONES PROPUESTAS POR LA FUNDACION CORELL

. . . . Mejorar la sostenibilidad Regulacién actualizada y Liderar la transicion Invertir Fondos UE para Fomento de la
C'.AVE asoaadQ,s al transporte por carretera fundamentada en una nueva regulacion sectorial que potencie empresarial armonizada a nivel nacional o A Al e una movilidad inteligente intermodalidad
la creacion de empleo. para ganar eficacia y mas eficiente
: e ey Apostar por |a defensa de las Certificar la huella de cal - tar por la integracion digital Definicion de corredores

ie através de

las empresas

para dar un servicio

i : i _ - . es| gicos para el
La movilidad de esencial un pacto de estado, para no personalizado, con informacion en ferrocaril de mercancias,
personas y mercancias - Medidas de aumento de Ia depender de gobiemos con e iy trenes de gran longitud y

esta en plena
transformacién y los
actores del sector,
usuarios y empresarios,

dimension empresarial y uso de diferentes intereses
una fiscalidad clara y

armonizada

dad ética durante el
proceso de transicién

Mejorando las condicicnes

laborales y la productividad a

Mejorar o s de
contratacién pablica

Proponer proyectos de

compensacion de emisiones

Ayudas a la inversion en mejoras
medicambientales

Creacion de las infraestructuras
adecuadas, BUS-VAD,
intercambiadores, tarjetas de
movilidad universal, etc..

conexion con puertos
Neutralidad modal
equilibrando las ayudas
fiscales y directas entre
cametera y ferrocarril segin
la importancia de cada

AEAEC N

fravés de |a negociacion - Red de Areas de Descanso il
necesitan conocer que colectiva sectorial seguras’ y redisefio de carreteras . (g T
entendidos como

= Redefinicién de las OSP-
fomentando la participacion
privada en el servicio de
transporte piblico de viajeros

opinan los principales
decisores sobre el

elementos.
complementaros para
hacer crecer el negocio de
la logistica

Planificar una est

logistica real

ategia

de pais
futuro de esta
actividad.

Relanzar la movilidad colectiva

= Voz unica ante la administracion

para que conozea en profundidad
el sector

= Legislar un nuevo modelo de
financiacién del Transporte
Colectivo de viajeros

¢QUE HEMOS

APRENDIDO? = Tacografo obligario para todo el

transporte profesional

1. El sector se encuentra

RECOMENDACIONES PARA
POTENCIAR EL SECTOR

ante la necesidad de

LA PANDEMIAY EL SECTOR

La pandemia ha afectado fuertemente al B Las recomendaciones del transporte
sector, aunque a diferentes niveles. individual como medida de contencién
del virus tampoco han beneficiado.

hacer una transformacion
profunda.

B Se consiguid mayor eficiencia en los

2. Hay que reforzary repartos.

mejorar la imagen del
sector para que ocupe el
lugar que le corresponde.

B Concienciar a la sociedad de la importancia
del transporte por carretera por su eficacia

econdmica y garante del bienestar ciudadano. En el caso del transporte de viajeros el

impacto ha sido muy relevante: B E|l transporte de mercancias: se
consideré sector esencial y por eso no
se ha visto tan afectado.

W Mayor rapidez porque no habia trafico.

m Sin fallos en las entregas porque la

B Analizar adecuadamente la contaminacién por gente estaba en casa

GEl del transporte profesional.

m Ha habido un paron total de la
actividad en transporte discrecional

W El crecimiento del comercio online les
ha beneficiado. Muchos creen que su
negocio incluso ha crecido.

No obstante, los encuestados creen, en
general, que no se ha tratado bien a los
profesionales del sector

W Potenciar y dar a conocer su lado mas B Muchas empresas pequefias han

3 tecnologico e innovador. tenido que cerrar por la falta de
¥ ' ayudas.

Fundacion Corell . . o

. m Potenciar el transporte colectivo de viajeros.

W Integrar todos los modos para lograr una TR e o ot
cadena logistica eficiente. "

m Alinearse con la tendencia del Pacto verde y
liderar una transicién energética sostenible.

Invertir Fondos UE para una
movilidad inteligente y mas
eficiente

Dignificar y mejorar la imagen
de la profesion y del empleo

a nivel i | para ganar

« Apostar por la defensa de las
politicas de transporte a través de
un pacto de estado, para no
depender de gobiemos con
diferentes intereses esencial usuario.

- Prestigiar la imagen profesional del
transporte
+ Resaltar su valor, su rol como prefesion

= Apostar por la integracién digital para
dar un servicio personalizado, con
informacion en tiempo real al cliente y

Rejuvenecer y feminizar la profesién

- Seguridad: tacografo obligatorio para el
todo el transporte profesional

Creacion de una FP para transportistas y

« Labor muy pedagégica delante de
las administraciones: que
conozcan en profundidad el sector,
que entiendan sus problematicas,
que se involucren. .

Favorecer una Intermodalidad que
mejore la cadena logistica

profesionales del sector

Integrarse en el proceso de

Concentracién empresarial + Favorecer la intermodalidad a través de

Y voz tnica disminucion de la huella de carbono un ferrocarril con neutralidad en las
por emisién de GEI subvenciones
« Fomentar procesos para aumentar
las dimensiones de las empresas « No debemos entender el ferrocarril como

= Conseguir que la movilidad sea competencia, sino como un aliado con el
sostenible pero también logica, que hacer crecer el negocio de la
inteligente y analitica logistica

|para ser mas competitivos

= Poner en marcha acciones para que
el sector tenga una Gnica voz
empresarial
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REPERTORIO DE

Por Manuel Montesdeoca de la Fuente

N° 737/2022, DE 7 DE JULIO

D. Andrés Martinez Arrieta

N° 747/2022, DE 27 DE JULIO

D. Antonio del Moral Garcia

NO 894/2022, DE 11 DE NOVIEMBRE
D. Angel Luis Hurtado Adrian
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N° 721/2022, DE 14 DE JULIO

D. Julian Artemio Sanchez Melgar

N° 792/2022, DE 29 DE SEPTIEMBRE

D. Manuel Marchena Gémez

D. Andrés Martinez Arrieta

El Auto 737/2022, de 07 de julio, del
Tribunal Supremo, del que es ponente
el Excmo. Sr. Magistrado don Andrés
Martinez Arrieta, inadmite el recurso de
casacion interpuesto contra sentencia de
la Seccion 22 de la Audiencia Provincial de
Barcelona, por la que se condena a una
persona fisica como responsable penal
de un delito de estafa y responsable civil
directo por el delito y a la sociedad de la
que es administrador como responsable
civil subsidiaria por dicho delito.

El mecanismo delictivo utilizado lo era
en el curso de una serie de operaciones
mercantiles, en las que se generaba la
confianza en la victima sobre la plena
solvencia y el animo de cumplir con las
obligaciones de pago contraidas por
autor de la estafa, consistia en la
emision de unos pagarés a nombre de la
mercantil condenada como responsable
civil subsidiaria. Ante estos hechos
probados, el Tribunal Supremo considera,
en el Auto que comentamos, plenamente
justificada la condena a la citada mercantil
como responsable civil subsidiaria, en
aplicacion de lo dispuesto en el articulo
120. 4 CP, incidiendo ademds en que,
dada la naturaleza juridico-privada de la
responsabilidad civil (aunque sea derivada
de un delito), los requisitos de dicho
precepto (como sefiala, entre otras, la
STS 270/2017, de 06 de abril) pueden
interpretarse ampliamente, sin sujetarse
a los limites de principios aplicables al
proceso penal, como la presuncién de
inocencia o el del “in dubio pro reo”.

La segunda cuestion de interés, al objeto
de nuestro estudio, es de naturaleza
procesal; en concreto, la supuesta
indefensiéon que alega, como motivo
de impugnaciéon contra su condena
como responsable civil subsidiaria, la
representacion procesal de la persona
juridica. Segun su argumentacion, tras
la reforma de los articulos 31 y 31 bis
operada por la LO 5/2010, la sociedad
debié ser acusada penalmente y la
invocada indefension vendria provocada
por el hecho de que la mercantil no fue
citada en instruccion como investigada
y solamente fue emplazada para
formalizar el escrito de defensa.

La Sala desestima el indicado motivo de
impugnacion de la sentencia, al sefialar
que ninguna indefension se ha causado
a la persona juridica, al tratarse de
una sociedad unipersonal, cuyo
administrador Unico era la persona

contra la que se dirigié desde el principio
el procedimiento, sin que pudiera
predicarse la falta de conocimiento;
considerando, por tanto, que la persona
juridica pudo haberse personado vy
propuesto las pruebas que tuviera por
pertinentes. En todo caso, segun la Sala,
ninguna trascendencia hubiera podido
tener alguna eventual irregularidad,
dado que la persona juridica es
responsable civil subsidiaria y, en ningun
caso, condenada penalmente. No habria
sido conculcado, por tanto, su derecho
de defensa, considerando, ademas, que
comparecié en la causa con la misma
representacion procesal y la misma
defensa que el acusado persona fisica.

El tema, como veremos posteriormente
al comentar las SSTS n2 747/2022, de 27
de julio, y 894/2022, de 11 de noviembre,
es de interés por cuanto se puede
entender que la jurisprudencia ha excluido
el sistema de responsabilidad penal de
las personas juridicas cuando se trata de
sociedades unipersonales, al menos en las
que coincide la figura del socio Unico con
la de administrador también Unico de la
sociedad.

D. Julian Artemio Sanchez Melgar

En la STS 721/2022, de 14 de julio, de la
que es ponente el Excmo Sr. Don Julian
Artemio Sanchez Melgar, el Tribunal
Supremo conoce de los recursos de
casacion interpuestos por una persona
fisica, condenada como autora
penalmente responsable de un delito
continuado de administracion desleal y
de la persona juridica del que el primero
es administrador Unico, condenada como
responsable civil solidaria por el citado
delito.

El recurso de la persona juridica contra
su condena como responsable civil
solidaria, que es el tema relevante a los
efectosde esterepertorio jurisprudencial,
se basa en una supuesta incorrecta
aplicacion de lo dispuesto en el articulo
122 del Codigo Penal.

Entiende, en esencia, la persona
juridica recurrente que, puesto que se
encontraba personada en la causa como
sujeto pasivo, a titulo de responsable
penal, y dada su absolucién, no podia
imponérsele condena civil, ni como
responsable solidaria, ni como participe
a titulo lucrativo.

El Tribunal Supremo discrepa de esta

consideracion, ratificando en este
extremo la sentencia de Audiencia
Provincial de Caceres, autora de la
sentencia recurrida en casacién, al
entender que resulta légica y correcta la
absolucion como responsable penal de
la persona juridica, por exigencia de lo
dispuesto en el articulo 31 bis, dado
que el delito por el que finalmente se
condena al administrador es,
precisamente, el de administracion
desleal (del que no puede ser
responsable penalmente la persona
juridica) y no por el de estafa, por el que
si podria haber condena penal para la
persona juridica.

En todo caso, pese a no haber condena
penal, si resulta procedente la condena
a la sociedad como responsable civil
solidaria, por aplicaciéon de lo dispuesto
en el articulo 122 CP; esto es, como
participe a titulo lucrativo, lo que noimplica
una pena, ni una medida de seguridad,
sino la condena a la devolucion civil de
una cantidad que se ha obtenido por un
sujeto como injustamente beneficiado por
la comision de un delito, en el que no ha
participado penalmente. Asi lo permite
el articulo 122 CP, sin que haya quiebra
del principio acusatorio y quedando,
claro, desde el punto de vista del
principio de rogacion, que dicha
condena, por esa especifica cantidad,
que fue discutida y cuantificada como
parte del debate procesal, fue solicitada
tanto por el Ministerio Fiscal, como por
la acusacion particular.

D. Antonio del Moral Garcia

En la STS 747/2022, de 27 de julio, de la
que es ponente el Excmo. Sr. Don Antonio
del Moral Garcia se resuelven recursos de
casacion interpuestos contra sentencia
de la Audiencia Provincial de Murcia, por
la que se condena a una persona fisica
como autor penalmente responsable de
un delito contra la Hacienda Publica y
de un delito de insolvencia punible; asi
como a la persona juridica de la que el
primero es administrador, como autora
de un delito contra la Hacienda Publica.
Finalmente, se condena a otra persona
fisica como cooperador necesario del
delito de insolvencia punible.

La resolucion del Tribunal Supremo que
comentamos dedica una parte importante
de su fundamentacion juridica a rechazar
la impugnacion de la sentencia recurri-
da por supuesta vulneracion del princip-
io de presuncion de inocencia, derecho
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a un proceso con todas las garantias y
proscripcion de la indefension;
impugnacion que, en realidad, estaria
basada en motivos normativos, al
pretender que la calificacién juridico-
tributaria de las operaciones que dieron
lugar al fraude a la Hacienda Publica era
dudosa y que esa interpretacion posible
legitimaria la actuacion del obligado
tributario, con lo que, en definitiva, se
eliminaria el fraude, elemento subjetivo
esencial del tipo de lo injusto.

En esencia, situdndose el origen de
la  defraudacion en una serie de
adjudicaciones de inmuebles, tras los
correspondientes  procedimientos  de
ejecucion hipotecaria, la sujecion al
IVA, sefiala el Tribunal Supremo, era
indubitada. Esta sujecion al IVA, que
exigia el ingreso por parte de la entidad
ejecutada, del IVA repercutido al tipo de
gravamen aplicado en las facturas emitidas
a las empresas adjudicatarias, habia sido
aceptada por el propio obligado tributario
ahora condenado y resulta de sus propios
actos, sin que la referencia al Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados que contenia el
decreto de adjudicacion del Letrado de la
Administracion de Justicia, sea algo mas
que una apostilla protocolizada y sin que,
en modo alguno, revista entidad suficiente
o tenga virtualidad alguna para poder
sostener la presuncién de inocencia de los
condenados.

De mayor interés para los temas tratados
en este repertorio de jurisprudencia
son otras dos cuestiones que aborda el
Tribunal. En primer lugar, acogiendo
parcialmente el motivo de impugnacion
contenido en los recursos de casacion,
el Tribunal Supremo considera que, con
anterioridad a la reforma del Cédigo Penal
del afilo 2015, habria un concurso
normativo de los delitos de fraude a la
Hacienda Publica e insolvencia punible,
por lo que no cabria una doble condena.
En definitiva, como sefiala la sentencia,
el castigo por el delito de defraudacién
tributaria absorbe la conducta
defraudatoria ligada a la provocacion de
su insolvencia. En pura logica, dicha
circunstancia implica que la condena por
cooperacion necesaria en el delito de
insolvencia punible deba ser sustituida por
de cooperacién necesaria para el delito
contra la Hacienda Publica.

La segunda cuestion, que es la que mas
relevancia presenta en relacién con la
responsabilidad penal de las personas
juridicas, es la que se aborda en el
fundamento juridico octavo de Ia
sentencia comentada. En ella, el Tribunal
Supremo tras preguntarse si es

aceptable una doble penalidad (persona
fisica y juridica) cuando la persona fisica
responsable penal es el tnico titular de la
sociedad, afirma que esa doble condena
atentaria contra el principio “non bis in
idem”y contra “la propia racionalidad de
las cosas”.

Para llegar a dicha conclusion, el Tribunal
se apoya en una serie de afirmaciones,
de gran valor dogmético para sistematizar
doctrinalmente  importantes aspectos
relativos al régimen de responsabilidad
penal de las personas juridicas, que resulta
muy conviene enumerar y destacar en las
lineas que siguen:

El régimen de responsabilidad penal
de las personas juridicas exige una
minima alteridad de la persona
juridica respecto de la persona fisica
penalmente responsable.

El sistema de responsabilidad penal
de las personas juridicas encierra
inevitablemente ciertas dosis de
ficcion. Las penas impuestas a las
personas juridicas acaban siendo
soportadas por las personas fisicas.

Opera el principio de consuncién; es
decir, al castigar al responsable penal
del delito se estd contemplando y
sancionando también su negligencia
en la prevencion del delito; esto es,
su falta de cultura de cumplimiento o
compliance.

La Circular 1/2011 de la Fiscalia
General del Estado parece acoger esta
tesis, al sefialar que si la sociedad es
solamente una forma de revestir un
negocio unilateral, debera valorarse
la posibilidad de imputar solo a la
persona fisica.

Alguin pronunciamiento  judicial
alude a la falta de imputabilidad de la
persona juridica, al no contar con una
estructura minimamente compleja;
aunque entiende la sentencia
comentada que este criterio es
subsidiario respecto de lo que es un
problema estricto de non bis in idem
y de necesidad de levantar el velo,
ya que se produciria un bis in idem
si quien padece las dos penas es
materialmente el mismo individuo,
aunque formalmente sean dos
sujetos juridicos diferenciados: el
administrador responsable penal es
a la vez socio Unico de la mercantil.

Desde el punto de vista procesal se
evitan los problemas de un doble
sujeto pasivo procesal completamente
artificial, con problemas practicos
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de todo tipo, como, por ejemplo, los
derivados de los esfuerzos dirigidos
a evitar un supuesto conflicto de
intereses.

D. Manuel Marchena Gémez

La STS 792/2022, de 29 de septiembre
resuelve recurso de casacién contra la
sentencia dictada por la Sala de lo Civil
y Penal del Tribunal Superior de Justicia
de Cantabria, por la que se resuelve el
recurso de apelacion contra una previa
sentencia de la Audiencia Provincial
de Cantabria, condenando a dos
personas  fisicas como  autoras
penalmente responsables de un delito
contra los derechos de los trabajadores,
y acordando igualmente la suspension
de la actividad del establecimiento
mercantil en el que se ejercia una
actividad de alterne y prostitucién, por
tiempo de dos aiios.

La sentencia recuerda, en su fundamento
juridico 3.1 que, el Cddigo Penal no
contempla la responsabilidad penal
de las personas juridicos en los delitos
contra los derechos de los trabajadores,
pero si la suspension de actividades por
periodo que no exceda de 5 afios, una
de las consecuencias accesorias de los
delitos, previstas en el articulo 129 CP,
para lo cual se precisa que la actividad
delictiva se desarrolle en el ambito
propio de la empresa y que se haya
declarado la responsabilidad penal
del administrador o del encargado del
servicio que hayan sido responsables del
hecho y que, conociendo la situacion,
no hayan adoptado medidas para
remediarla.

Desde el punto de vista procesal, si
la sociedad en cuestion, titular del
establecimiento, ha sido parte en el
proceso y ha podido ejercer su derecho
de defensa, sin limitacién, no se produce
indefension.

Tampoco se produce vulneracion del
principio acusatorio, porque la medida
fue solicitada por el Ministerio Fiscal.

D. Angel Luis Hurtado Adrian

La STS de 11 de noviembre de 2022, de
la que es ponente el Excmo. Sr. D. Angel
Luis Hurtado Galan, resuelve el recurso de
casacion interpuesto contra la sentencia
de la Audiencia Provincial de Lugo, por la
que se condenaba a una persona fisica
y a una persona juridica, de la que la
persona fisica era administrador, como
autores penalmente responsables de un
delito de estafa.

La sentencia estimando el recurso
interpuesto por la representacion
procesal de la persona juridica, absuelve
a ésta del delito de estafa, atendiendo
al criterio, ya consolidado de la Sala,
segun la cual, la responsabilidad penal
de la persona juridica exige un minimo
sustrato organizativo. Segln nuestro Alto
Tribunal, faltando esa complejidad, ni
siquiera cabria apreciar la culpabilidad
que derivaria del incumplimiento de
unos deberes de supervision y control,
que quedarian consumidos en la propia
dinamica delictiva del administrador
que delinque, bastando, pues, con la
condena de este. La absolucion de la
persona juridica procederia, por tanto,
de su consideracion como inimputable,
debido a que no cabe estimar que
concurra en ella el elemento de
culpabilidad, en la medida que es
incompatible con su naturaleza hablar
de mecanismos internos de control vy,
en consecuencia, de cultura de respeto a
la norma, a partir de la cual se residencia
su capacidad de culpabilidad.

Ello no obstante, se produce la condena a
la persona juridica como responsable civil
subsidiaria, sobre la base, no del articulo
118.1 CP, puesto que se ha descartado el
delito corporativo, sino del articulo 120.4
C.P; es decir, la responsabilidad subsidiaria
de una persona juridica dedicada al
ejercicio de una actividad comercial
(extremo que ha sido probado), cuyo
Unico gestor, en el desempefio de sus
obligaciones, ha cometido un delito por el
que ha sido condenado.
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