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Resumen

Parece que fue ayer, pero ha pasado ya mas de un afio y medio desde la en-
trada en vigor de la Directiva Solvencia Il y de la normativa nacional que se en-
carg6 de su adaptaciéon al ordenamiento juridico espafiol. Sin duda, toda esta
nueva regulacion ha supuesto un profundo cambio en la manera de gestionar
las entidades aseguradoras, cambio que muchas de ellas aun estan tratando
de asimilar.

A través de la Directiva y con el fin Ultimo de garantizar una gestion sana y pru-
dente de las entidades, se establecié que los Estados miembros debian exigir a
todas las empresas de seguros y de reaseguros que dispusieran de un sistema
eficaz de control interno, dentro de cuyo contenido minimo e indispensable
debia encontrarse la funcion de verificacion del cumplimiento.

En este trabajo intentaré realizar una aproximacion al estudio dela funcion de
verificacion del cumplimiento como una de las funciones clave del sistema de
gobierno de las entidades aseguradoras y reaseguradoras.

Palabras Clave: Cumplimiento, funcién clave, autonomia, independencia, proporcionalidad,
grupos, externalizacion, riesgo, incumplimiento, plan, politica, identificacion, analisis, valora-
cion, asesoramiento, reporte, comunicacion, formacion, monitorizacion, documentacion, cultura
de cumplimiento.

Resum

Sembla que va ser ahir, pero ja ha passat més d'un any i mig des de I'entrada
en vigor de la Directiva Solvencia Il i de la normativa nacional que es va encar-
regar de la seva adaptacio a l'ordenament juridic espanyol. Sens dubte, tota
aguesta nova regulacié ha suposat un veritable canvi en la manera de gestio-
nar les entitats asseguradores, canvi que moltes d'elles encara estan tractant
d'assimilar.

Mitjancant la Directiva i amb la fi Ultima de garantir una gestié sana i prudent
d’aquestes entitats, es va establir que els Estats membres havien d'exigir a to-
tes les empreses d'assegurances i de reassegurances que disposessin d'un
sistema efica¢ de control intern, dins del contingut minim i indispensable del
qual, havia de trobar-se la funcié de verificacié de compliment.

En aquest treball intentaré realitzar una aproximacio a |I'estudi de la funci6é de
verificacid del compliment com una de les funcions clau del sistema de govern
de les entitats asseguradores i reasseguradores.

Paraules Clau: Compliment, funcié clau, autonomia, independéncia, proporcionalitat, grups,
externalitzacio, risc, incompliment, pla, politica, identificacio, analisi, valoracid, assessorament,
informe, comunicacié, formacié, monitoratge, documentacio, cultura de compliment.



Summary

It seem like it was yesterday, but it has passed more than one year and a half
since the entry into force of the Directive Solvency Il and the national legislation
which was in charge of its adaptation to the Spanish legal system. No doubt, all
this new regulation has been a deep change in the way of managing the insur-
ance entities, change that many of them are still trying to assimilate.

Through the Directive and with the ultimate aim of ensuring a healthy and pru-
dent management of these entities, it was established that Member States
should require all insurance and reinsurance companies that had an effective
system of internal control, within whose minimum and essential content, had to
be the compliance function.

In this document, | will try to make an approach to the study of the compliance
verification function as one of the key functions of the governance system of
insurance and reinsurance entities.

Keywords: Compliance, key function, autonomy, independence, proportionality, groups, out-
sourcing, risk, non-compliance, program, policy, identification, analysis, assessment, advising,
reporting, communication, training, monitoring, documentation, compliance culture.
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La Funciéon de Cumplimiento en las Entidades

Aseguradoras
Funcion clave de su sistema de gobierno

1.Sobre el presente trabajo

1.1 Planteamiento

Las organizaciones empresariales se ven obligadas a actuar en entornos cada
vez mas complejos, volatiles e hiper regulados. El gran nimero de normas y
leyes, nacionales e internacionales, a las que las empresas deben ajustar hoy
en dia su actividad, han convertido al riesgo de incumplimiento en un riesgo
latente y muy presente en las empresas y, por consiguiente, a la necesidad de
gestionar ese tipo de riesgo, en una necesidad muy real.

Pero es que, ademas, hace ya algun tiempo que el riesgo de incumplimiento ha
dejado de asociarse unicamente a la posibilidad de incumplir con lo establecido
en una determinada ley o en una concreta norma emanada desde los poderes
publicos. Aquellas normas que las propias organizaciones empresariales han
decidido adoptar internamente (cédigo ético o codigo de conducta, politicas
internas, etc.) o aquellas otras a las que voluntariamente han decidido adherir-
se (estandares, coédigos de buenas practicas del sector, etc.), han pasado a
formar parte del alcance objetivo del riesgo de incumplimiento.

Efectivamente, en aquellas empresas en las que, como sucede en las entida-
des aseguradoras, generar y mantener con los clientes un vinculo de confianza
es, practicamente, la base sobre la que gira todo su negocio, el cumplimiento
por parte de la empresa de su normativa interna o autoimpuesta, resulta a to-
das luces fundamental. Al fin y al cabo, lo que hoy se les esta vendiendo a esos
clientes no es un bien fisico o material que puedan ver o tocar, ni siquiera un
servicio del que puedan disfrutar de manera inmediata, sino una expectativa o
promesa de algo que esperan ver cumplido en un futuro. Siendo asi, ¢qué
puede llegar a esperar el cliente de una empresa aseguradora en el momento
en que tenga un siniestro si ésta ni tan solo es o ha sido capaz de cumplir con
los compromisos que ella misma se ha autoimpuesto? Parece claro que todas
las empresas, y especialmente las entidades aseguradoras, ya no pueden con-
formarse con demostrar que cumplen con las obligaciones legales que les afec-
tan en el &mbito de su actividad. Deben ir mas alla y adquirir un compromiso
ético con la sociedad en aras a demostrar que cumplen también con aquellas
otras normas que no les vienen impuestas desde los poderes publicos, pero
que han decidido cumplir de manera voluntaria. Asi se lo esta demandando una
sociedad cada vez mas exigente y que, en muchos casos y no sin razon (hay
que tener presentes la multitud de escandalos financieros y casos de corrup-
cibn que aparecen casi a diario en los medios de comunicacion y que salpican
a muchas empresas), se muestra claramente desconfiada.



En un contexto como el descrito, parece que tiene sentido implantar en el seno
de las empresas una funciéon de cumplimiento que sirva para identificar, aseso-
rar, alertar, controlar y reportar sobre los riesgos de incumplimiento. Asi lo
estan entendiendo también los poderes publicos y érganos legislativos de dis-
tintos paises y ambitos territoriales que, cada vez con mayor frecuencia, hacen
referencia en las normas y leyes que aprueban a la necesidad y/u obligatorie-
dad de implementar una funcién de cumplimiento en el seno de las organiza-
ciones (en algunos casos no solo empresariales) como una funcion esencial de
su sistema de gobierno. Y asi lo entendié también el legislador europeo en el
momento en que aprobd la Directiva 2009/138/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, sobre el seguro de vida, el acceso a
la actividad de seguro y de reaseguro y su ejercicio, (en adelante, Directiva
Solvencia Il o, simplemente, “la Directiva”)! en la que, con el fin dltimo de ga-
rantizar una gestion sana y prudente de la actividad aseguradora, se establecio
que los Estados miembros debian exigir a todas las empresas de seguros y de
reaseguros que dispusieran de un sistema eficaz de control interno, dentro de
cuyo contenido minimo e indispensable debia encontrarse obligatoriamente la
funcion de verificacién de cumplimiento.

Pero al margen de que la implementacion de la funcién de cumplimiento en el
seno de las empresas venga o0 no impuesta desde fuera por los poderes publi-
cos, no cabe duda de que el cumplimiento se ha convertido hoy dia en una
cuestion de mayor calado. Estamos, en primer lugar, ante un elemento que ha
pasado a formar parte integrante del concepto de cultura corporativa en las
empresas Yy, en segundo lugar, ante una funcion que permite claramente apor-
tar valor afiadido a las organizaciones empresariales que deciden implementar-
la, en la medida en que les ayuda tanto a reforzar su imagen de marca como a
generar, mantener o incrementar la confianza con sus clientes, ya sean actua-
les o futuros. Tanto es asi, que no resulta extrafio que, a dia de hoy, incluso
sean las propias empresas las que no estén dispuestas a relacionarse con
cualquier proveedor o tercero que no tenga controlado su riesgo de incumpli-
miento y que sean ellas mismas las primeras que se exijan entre si, en base a
procedimientos de diligencia debida, la satisfaccion de determinados requisitos
en materia de cumplimiento como conditio sine qua non para iniciar o mantener
cualquier relacion mercantil.

1.2 Objetivos

Pese a su relativa juventud, especialmente en Espafia, mucho se ha escrito y
hablado ya en materia de cumplimiento. No cabe duda de que, ya sea por gus-
to o por necesidad, el cumplimiento se ha convertido en un tema de moda en el
mundo empresarial y que es objeto de multitud de articulos, monografias, estu-
dios, conferencias, charlas y ponencias. Sirva como ejemplo la reciente 1l Edi-
cion de los Premios Expansion Juridico, en la que el cumplimiento ha sido ele-

'Directiva 2009/138/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009,
sobre el seguro de vida, el acceso a la actividad de seguro y de reaseguro y su ejercicio.
(DOUE de 17 de diciembre de 2009).
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gido como tema juridico del afio por el grupo de expertos que conformaba su
jurado. Como el propio articulo que acompafiaba al siguiente grafico indicaba,
“la importancia es aun mayor si se tiene en cuenta que el tercer, cuarto y sexto
aspecto mas valorados fueron las practicas de buen gobierno, los deberes del
consejo de administracion y sus comisiones y la responsabilidad penal de las
personazs juridicas, asuntos vinculados directamente con el cumplimiento nor-
mativo.”

Gréfico 1. El “compliance”, tema juridico del afio.

ASUNTOS LEGALES MAS IMPORTANTES PARA LOS ABOGADOS DE EMPRESA

Entre una seleccion de 15 temas juridicos realizada por EXPANSION, cada encuestado selecciond los diez asuntos mis relevantes, asignéndoles una puntuacion
descendente de 10 a 1 segiin suimportancia

%
‘Compliance’y conducta de las empresas y de los directivos 11,90
Brexit ¢ Impactoregulatorio L 1072
Practicas de buen gobierno societario (| an

Responsabilidad del consejo de administracién y sus comisiones [ 9,22

Cldusulas suelo y regulacion hipotecaria lm @ 2000 anr
Responsabilidad penal de las personas juridicas E 8,26
Reclamaciones en masa de consumidares E 740
Judializacion de la economia (104 ] 558
Seguridad/Inseguridad juridica (00 ] 5,36
Independencia del poder judicial E 509
Regulaci6n/desregulacion financiera E 4,50
Reforma constitucional E 370
Soberania de Catalufia E 354
Trump y el giro regulataric en EEUU (62 | 332
Proteccionismas vs. liberalizacion econdmica &7 ] 252

Fugrle: Elaborackn propia pansir

Fuente: Diario Expansion (Edicién 27 de junio de 2017).

Sin embargo y exceptuando el cuaderno que desde el Foro Asegurador de
Cumplimiento de SEAIDA®han elaborado diversos autores especialistas en la
materia, que lleva por titulo La funcién de verificacién de cumplimiento®y al
que, por su claridad y calidad, haré referencia en bastantes ocasiones a lo lar-
go del presente trabajo, no existen o, al menos, yo no he sabido localizar, mo-
nografias o estudios que traten la materia de cumplimiento desde una perspec-
tiva puramente aseguradora, y eso que hace ya mas de un afio y medio de la
entrada en vigor de la Directiva Solvencia Il.

Ante la citada escasez de escritos o estudios que aborden la funcion de cum-
plimiento desde una perspectiva estrictamente aseguradora, gran parte del
humilde objetivo de este trabajo pasa por, después de estudiar y analizar gran
parte dela literatura que ya existe sobre la materia del cumplimiento desde una

2«E| “compliance”, tema juridico del afio”. Diario Expansién. Juridico. Actualidad y Tendencias.
gpég. 32) (27 de junio de 2017).

Seccion Espafiola Asociacion Internacional de Derecho de Seguros (SEAIDA).
http://seaida.com/

“SEAIDA. Cuaderno nimero 7. La funcién de verificacién de cumplimiento. V.V.A.A. Madrid.
Revista Espafiola de Seguros, 2016.
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perspectiva penal o general, intentar extrapolarla y aplicarla al sector asegura-
dor. Para ello, después de presentar ciertos aspectos generales que deben
servir para contextualizar la materia, trataré de analizar como esta regulada la
funcion de cumplimiento en la legislacién aseguradora para, con posterioridad y
ya desde un plano algo menos tedrico, estudiar tanto la forma en la que se im-
plementa y estructura la funcién en el seno de las entidades como la manera
en que, a través del plan de verificacion que han debido elaborar con tal finali-
dad, las aseguradoras ponen en marcha las distintas actividades encaminadas
a conseguir los objetivos de cumplimiento que previamente se hayan marcado.

1.3 Estructura

Como ya he venido adelantado, el primer capitulo de este trabajo versara sobre
aspectos generales en materia de cumplimiento. Sin ahondar adn en la funcién
de cumplimiento propia de las entidades aseguradoras, intentaré contextualizar
la materia objeto de estudio a través de un analisis del concepto y alcance de la
nocion de cumplimiento, de intentar plasmar y comprender de dénde surge y
como evoluciona el cumplimiento, y de hacer una breve referencia a las normas
y estdndares nacionales e internacionales que se utilizan como guias o directri-
ces para implementar la funcion de cumplimiento en el seno de las organiza-
ciones. En el dltimo apartado de este primer capitulo me he permitido la licen-
cia de realizar una pequenfia critica a la forma en que, a veces, algunas empre-
sas ofrecen sus servicios en materia de cumplimiento.

El segundo capitulo del trabajo lo he dedicado, ahora si, a la funcion de cum-
plimiento propia de las entidades aseguradoras. Para ello y como no puede ser
de otra manera, he partido de la regulacién que de la misma se hace en la le-
gislacion, tanto europea como espafiola, en materia de seguros. Si se quiere,
es éste un bloque del trabajo bastante teorico pero que considero fundamental
conocer. No obstante, si que se entremezclan en el mismo algunos apartados o
subapartados de caracter mas practico y que irremediablemente acabaran vol-
viendo a aparecer en el tercer capitulo del trabajo.

El tercer capitulo, después de hacer una breve referencia a la politica de verifi-
cacion del cumplimiento, estd centrado en conocer aquellos aspectos mas
practicos de la funcién, que no son otros que los que forman parte del conteni-
do del plan de verificacién de cumplimiento que toda entidad aseguradora debe
tener. El capitulo se ocupa de definir y tratar de entender aquellas actividades
que la funcion de cumplimiento debe tener previstas para alcanzar a través de
ellas los objetivos de cumplimiento que se haya marcado la entidad.

1.4 Metodologia

Para la realizacion de este trabajo he procedido a la lectura y estudio de distin-
tos manuales, monografias, textos, articulos, webs, etc. asi como de cualquier
otro tipo de recurso bibliografico que abordara la cuestion del cumplimiento y
qgue considerase que podria resultar util para su elaboracion. Todas las fuentes
consultadas aparecen citadas en la bibliografia existente al final del trabajo.
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En la medida de lo posible, he intentado que las mencionadas fuentes hubieran
sido elaboradas por verdaderos especialistas en materia de cumplimiento. Co-
mo he indicado anteriormente, mas alla de algunos articulos y del citado Cua-
derno de SEAIDA dedicado a la funcion de verificacion del cumplimiento, no he
sabido localizar otros escritos o estudios que abordasen la materia de cumpli-
miento desde una perspectiva puramente aseguradora, por lo que la mayoria
de recursos bibliograficos utilizados abordan la materia de cumplimiento desde
una perspectiva o bien puramente penal o bien totalmente general. Estudiada y
analizada esta ultima clase de bibliografia he intentado ha sido llevar a cabo su
extrapolacion o aplicacién al sector asegurador.

Como no podia ser de otra manera, para la elaboracion del trabajo también ha
resultado fundamental analizar, estudiar y comprender toda la legislacion vigen-
te en materia de seguros, en la parte en que la misma hace referencia a la fun-
cion de cumplimiento de las entidades aseguradoras.
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2 El cumplimiento. Aspectos generales

2.1 Concepto y alcance de la nocién de cumplimiento

Para intentar averiguar a qué se esta alguien refiriendo cuando habla de cum-
plimiento, lo primero que hay que hacer es advertir que es muy frecuente en-
contrarse con el anglicismo “compliance”, en lugar de con su traduccion espa-
flola “cumplimiento”, tanto haciendo referencia a la propia materia como a cual-
quier otra cuestion o persona relacionada con ella (“compliance officer”; “com-
pliance program”, etc.), y ello sucede asi tanto dentro de nuestro pais como
fuera del mismo. Es muy posible que el motivo por el que se utiliza este angli-
cismo para referirse al cumplimiento, y no el vocablo espafiol, obedezca princi-
palmente a dos causas distintas. La primera de ellas es que, como veremos a
continuacion, el origen o nacimiento del cumplimiento tuvo lugar en Estados
Unidos. Ademas y con caracter general, los paises anglosajones han sido
siempre los pioneros y mas avanzados en la materia y, por tanto, en muchas
ocasiones, sus practicas, normas y textos han servido de base o como fuente
de inspiracién para el resto de paises, entre ellos Espafia, que han acabado
heredando también el anglicismo descartando la traduccion. En segundo lugar,
la utilizacién del término anglosajén en Espafia también puede obedecer al
hecho de que la palabra espafiola “cumplimiento” o, al menos, su acepcion mas
clasica, se ha asociado habitualmente y casi de manera exclusiva al cumpli-
miento de leyes y/o normas emanadas desde los poderes publicos y especial-
mente en referencia a sectores regulados. Tal y como veremos con mayor de-
talle mas adelante y como ya he avanzado en el capitulo anterior, desde una
perspectiva moderna o actual de lo que debe entenderse por cumplimiento,
utilizar esta acepcion clasica nos situaria ante una definicion incompleta de la
nocion de cumplimiento.

Pese a todo lo indicando anteriormente, a lo largo del presente trabajo he pre-
ferido utilizar la expresién espafiola “cumplimiento”, teniendo en cuenta, fun-
damentalmente, que es ésta la expresion utilizada por el legislador espafiol en
las normas que regulan la funcion de cumplimiento en el sector asegura-
dor(mas exactamente “funcion de verificacion del cumplimiento”) y cuyo estudio
conformara el eje central de esta tesis.

Como puede deducirse de lo expuesto en el apartado dedicado al planteamien-
to de este trabajo, parece claro que la nocion o concepto general de cumpli-
miento va a ir necesariamente ligada a su alcance objetivo. En este sentido, a
dia de hoy son ya pocos los que dudan de que dicho alcance y, por tanto, tam-
bién su definicion, ya no debe tener sélo en cuenta el cumplimiento por parte
de las empresas de las leyes y/o normas emanadas desde los poderes publi-
cos, sino que también de contemplar el cumplimiento de las normas internas de
las que las propias empresas u organizaciones se hayan querido dotar o el de
aquellas otras a las que se hayan decidido adherir de manera voluntaria. En
base a este nuevo concepto amplio de cumplimiento, tan importante sera para
las empresas cumplir con las primeras, conocidas con el anglicismo de “hard-
law”, y cuyo incumplimiento va a comportar, normalmente, la imposiciéon de
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sanciones o multas econémicas, como con las segundas, es decir, los cédigos,
normas o directrices internas de las que se haya querido dotar o a las que vo-
luntariamente se haya querido adherir, conocidas con el anglicismo “softlaw”, y
cuyo incumplimiento puede traer consigo graves consecuencias reputacionales
para la entidad.

El grafico que se muestra a continuacion pretende reflejar el alcance actual que
tendria la nocion de cumplimiento en las organizaciones empresariales en fun-
cion de las fuentes que lo nutren:

Gréfico 2. Alcance de la nocion de cumplimiento

INTERNACIONALES

HARD LAW
NORMAS NACIONALES

FUENTES COMPLIANCE
ENTORNOS Y
PRIVADOS
INTERNACIONALES

 ESTANDARES
PRIVADOS NACIONALES

Fuente:http://www.bonattipenal.com/compliance-inevitable-y-rentable-como-las-nuevas-
tecnologias/ (Fecha de consulta: 1 de junio de 2017)

Para finalizar el presente apartado y como confirmacién y refuerzo de todo lo
expuesto hasta ahora respecto al alcance de la nocién de cumplimiento, creo
conveniente reproducir aqui la definicién que sobre los riesgos de cumplimiento
se ha hecho en el Libro blanco sobre la funcién de Compliance®, libro reciente-
mente publicado por ASCOM (Asociacién Espafiola de Compliance)®, y al que,
por ser una guia muy util en la materia, volveré a hacer referencia en distintas
ocasiones a lo largo del presente trabajo. Segun la citada obra, son riesgos de
cumplimiento “los relacionados con el incumplimiento de las obligaciones de
Compliance, esto es, aquellas que una organizacion debe cumplir, y también
las que elige voluntariamente cumplir.” Como nota aclaratoria al pie de dicha
definicion se establece que: “Las obligaciones de Compliance que una organi-
zacion debe cumplir suelen provenir de érganos con capacidad legislativa o los

®Libro blanco sobre la funcién de Compliance. ASCOM. Grupo de Trabajo: MAZA MARTIN,
JOSE MANUEL y miembros de la Junta Directiva. Coordinador: CASANOVAS YSLA, ALAIN.
Madrid, marzo de 2017.

®ASCOM: http://www.asociacioncompliance.com.

16



poderes publicos. Las obligaciones de Compliance que una organizacion elige
voluntariamente cumplir suelen recogerse en codigos o politicas internas o sec-
toriales de caracter privado que no viene impuestas por érganos con capacidad
legislativa o los poderes publicos.”

2.2 Origen y evolucion

La gran mayoria de autores especialistas en la materia sitlan los origenes de
la funcién de cumplimiento en los Estados Unidos de América, dentro de la
década de los 70 del pasado siglo, y en el contexto de los delitos penales de
tipo econdmico que cometieron durante esa época algunas empresas nortea-
mericanas. Dos de estos autores, Del Rosal y Giménez-Alvear, han realizado
un magistral recorrido por los principales hitos historicos en el origen y evolu-
cion de la funcién de cumplimiento’. En la elaboracién de los dos siguientes
subapartados (2.2.1 y 2.2.2) intentaré hacer una breve referencia a alguno de
los hitos histéricos y/o normativos mas importantes del citado recorrido, aun-
que, evidentemente, sin entrar en el nivel de detalle alcanzado por los mencio-
nados autores. La idea es que esta relacién de hechos histéricos pueda ser
viral lector de este trabajo como base y punto de partida para entender algo
mejor cOmo se origina y evoluciona la materia de cumplimiento hasta llegar a
nuestros dias. En general, a lo largo del citado recorrido podremos comprobar
como, tanto el propio momento del nacimiento de la materia de cumplimiento
como los momentos posteriores en su evolucion, tienen como denominador
comun haber consistido en una reaccion, normalmente normativa, ante la pro-
duccién de un determinado escandalo financiero que acabé afectando ala cre-
dibilidad del mundo empresarial. Muchas de las normas que se citardn a conti-
nuacion y que nacieron en aquellos momentos siguen siendo a dia de hoy refe-
rentes en materia de cumplimiento. En el tercer y ultimo subapartado(2.2.3) me
centraréya en nuestro pais y en la especial relevancia e influencia que en el
mismo han tenido las sucesivas reformas del Cédigo Penal®para el desarrollo y
expansion del conocimiento dela materia de cumplimiento.

2.2.1 El nacimiento dela funcion de cumplimiento en EEUU

Del Rosal y Giménez-Alvear sitian el origen y nacimiento de la funcion de
cumplimiento en el seno de las empresas norteamericanas a partir de la reac-
cién normativa que tuvo lugar como consecuencia del famoso escandalo Wa-
tergate. Y es que, elresultado de parte de las investigaciones que se llevaron a
cabo a raiz delcitado escandaloevidencié que ciertas empresas norteamerica-
nas habian estado llevando a cabo multitud de sobornos y haciendo pagos
irregulares a funcionarios publicos extranjeros para conseguir con ello distintas
ventajas empresariales. Como respuesta a las citadas irregularidades, en 1977
fue promulgada la ForeignCorruptPracticesAct (FCPA)®, que nacié con el doble
objetivo de, por un lado, evitar que en un futuro se reprodujeran conductas o

" DEL ROSAL, BERNARDO; GIMENEZ-ALVEAR, FERNANDO. Programa Ejecutivo Curso
ComplianceOfficer. Médulo 1: Regulaciéon Juridica y ComplianceOfficer. WoltersKluwer
Formacién. pags. 3 a 22.

®Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal (BOE de noviembre de 1995).
°ForeignCorruptPracticesAct (FCPA):https://www.justice.gov/sites/default/files/criminal-
fraud/legacy/2012/11/14/fcpa-english.pdf(Fecha de consulta: 18 de mayo de 2017).
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practicas iguales o similares a las que habian salido a la luz tras estas investi-
gaciones y, por el otro, de intentar limpiar la imagen de la clase empresarial
norteamericana que tan dafiada habia quedado como consecuencia de los ci-
tados acontecimientos, tratando asi de recuperar la confianza de los ciudada-
nos norteamericanos en las empresas de su pais. A nivel de cumplimiento, la
Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) incluydé normas para las empresas tanto
en materia anti-soborno como dirigidas a que sus libros y registros de contabili-
dad reflejaran una imagen totalmente fiel de sus movimientos y transacciones
economicas.

Un segundo momento en la evolucion del cumplimiento lo sitian en el afio
1985, cuando, también como reaccién ante las malas practicas empresariales
que, pese a la aprobacién de la Foreign Corrupt PracticesAct (FCPA),se habian
continuado produciendo en el mercado norteamericano, se funda el Committee
of Sponsoring Organization of Treadway Commission (COSO)*. COSO es una
organizaciéon no gubernamental cuya principal mision consiste en llevar a cabo
un liderazgo intelectual y profesional para la gestion del riesgo empresarial, la
disuasion del fraude y el control interno. Este comité fue el encargado de publi-
car el conocido como Informe COSO | (1992), con el que se pretendia ayudar a
las organizaciones a establecer, evaluar y mejorar sus sistemas de control in-
terno, y que posteriormente ha tenido su continuacion en los llamados Informe
COSO Il (2004) e Informe COSO Il (2013).

Fue en el aflo 1991 cuando, por vez primera, los programas de cumplimiento
aparecen en una norma como elemento mitigador o atenuante de la pena para
las empresas que lo hubiesen adoptado. Esta prevision fue incorporada en las
US Federal Sentencing Guidelines for Organizations'*,cuyo contenido resultaba
aplicable a aquellas organizaciones empresariales que hubieran cometido un
delito. Las US Federal Sentencing Guidelines for Organizations fueron afiadi-
das como un nuevo capitulo de las US Federal Sentencing Guidelines, cuya
entrada en vigor se habia producido cuatro afios antes con la finalidad de esta-
blecer una serie de pautas o directrices para que las sentencias de los tribuna-
les norteamericanos gozaran de mayor uniformidad y que habian sido impulsa-
das por la United States Sentencing Commission.

El caso es que, de forma paralela a que toda esta normativa anticorrupcion y
en materia de cumplimiento iba siendo aprobada en Estados Unidos, se iba
produciendo un efecto perverso consistente en que el cumplimiento de la mis-
ma por parte de sus empresas nacionales podia llegar a situarlas en una clara
desventaja competitiva frente al resto de empresas de otros paises que si que
podian seguir llevando a cabo este tipo de practicas sin apenas consecuencias
negativas para ellas. Para contrarrestar un efecto tan pernicioso como el co-
mentado, Estados Unidos se dedicé a ejercer la maxima presion posible para
gue todos los paises integrantes de la OCDE firmaran, en 1997, el Convenio de
Lucha contra la Corrupcion de Agentes Publicos Extranjeros en las Transaccio-

9 COS0: www.coso.org.
'US Federal SentencingGuidelinesforOrganizations:

http://www.ussc.gov/quidelines/organizational-guidelines(Fecha de consulta: 21 de mayo de
2017).
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nes Comerciales e Internacionales'?, Convenio que a su vez comporté que, en
1998, se llevara a cabo una modificacion de la Foreign Corrupt Practices Act
(FCPA), por la que se incluyeron en el mismo determinadas clausulas extrate-
rritoriales que permitian a Estados Unidos perseguir a cualquier persona, na-
cional o extranjera, que infringiera la ley y mantuviera algun tipo de vinculo
econdmico con el pais.

Ya en el afio 2001 del presente siglo tuvo lugar uno de los mayores escandalos
financieros ocurridos en los Estados Unidos, al descubrirse que la compafia
eléctrica Enron, que en el afio 2000, tan solo cinco afios después de su funda-
cion, ya habia conseguido situarse como una de las diez compafiias mas im-
portantes de Estados Unidos, habia estado en realidad falseando y cometiendo
numerosas irregularidades en sus cuentas. Esta situacion finalmente acabo
arrastrandola a la quiebra, con los consiguientes perjuicios que ello produjo
tanto para la imagen del sector empresarial norteamericano en general como
para sus empleados y accionistas en particular. Asi y como reaccién tanto a
éste como a otros escandalos financieros similares y coetaneos en su tiempo
(Tyco International, Worldcom y Peregrine Systems), y cuya caracteristica
comun residié en la discordancia existente entre la informacién contable que
las empresas habian hecho publica y que incluso, en muchos casos, habia sido
auditada, y su situacion financiera real, se promulgé en 2002 la Sarbanes-
Oxley Act™®, norma que vino a ampliar la regulacion de los programas de cum-
plimiento y a reforzar la exigencia de su implementacion en el seno de las em-
presas cotizadas. Otro importante efecto que trajo consigo la promulgacion de
la Sarbanes-Oxley Act, fue el de provocar la modificacion, en el afio 2004, de
las US Federal Sentencing Guidelines for Organizations. El mandato de modifi-
cacion puede observarseperfectamente en la lectura de los antecedentes de la
Seccién 8B2.1 de las US Federal Sentencing Guidelines for Organizations, de-
nominada “Effective Compliance and Ethics Program”, donde se indica que
dicha seccion responde a la seccién 805 (a) (2) (5) de la Sarbanes-Oxley Act
de 2002, en virtud de la cual, se ordena a la United States Sentencing Com-
mission que revise y, en su caso, enmiende, las Guidelines que se aplican a las
organizaciones para que las mismas puedan ser consideradas como suficien-
tes para disuadir y condenar la conducta criminal de las mismas. Como conse-
cuencia de la mencionada modificacion, en la citada seccion se fijaron los re-
quisitos necesarios para que un programa de ética y cumplimiento normativo
fuera considerado como efectivo. Para tener tal consideracion, debia conseguir
una prevencion y deteccidon razonable de las conductas delictivas de las que
las organizaciones pudieran ser responsables.

2.2.2 El cumplimiento en Europa
Aunque en el ambito europeo habia ya algunos sectores, sobre todo regulados,

que estaban bastante avanzados en materia de cumplimiento, como por ejem-
plo el financiero, el farmacéutico, Del Rosal y Giménez-Alvear destacan por

?Convenio de Lucha contra la Corrupcion de Agentes Publicos Extranjeros en las
Transacciones Comerciales e Internacionales de la OCDE:https://www.oecd.org/daf/anti-
bribery/ConvCombatBribery Spanish.pdf(Fecha de consulta: 21 de mayo de 2017).
“sarbanes-OxleyAct de 2002:https://www.sec.gov/about/laws/s0a2002.pdf(Fecha de consulta:
22 de mayo de 2017).
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encima de todas dos normas que, en dicho ambito territorial, son las que mas
han ayudado al nacimiento y posterior desarrollo de la funcién de cumplimiento.
Se trata, por un lado, del Decreto Legislativo 231/2001, sobre Disciplina della
responsabilita amministrativa delle persone giuridiche, delle societa e delle
associazioni anche prive di personalita giuridica’®y, por otro, de la UK Bribery
Act de 2010*°. Veamos dos breves apuntes sobre las mismas:

En el afio 2001 se publica en Italia el Decreto Legislativo 231/2001, sobre Dis-
ciplina della responsabilita amministrativa delle persone giuridiche, delle societa
e delle associazioni anche prive di personalita giuridica, que establece la res-
ponsabilidad administrativa de las personas juridicas derivada de actos cometi-
dos por quienes ejercen funciones de representacion, administraciéon o direc-
cion en las mismas o en alguna de sus unidades dotadas de autonomia finan-
ciera o funcional, o por las personas que ejercen de manera efectiva la gestion
y control de la entidad, o por parte de quienes estén bajo la direccidén o supervi-
sion de las anteriores, siempre y cuando los delitos se cometan en interés o
provecho de la entidad'®. A su vez, la norma contempla una exencién para
aguellas personas juridicas que puedan demostrar que han adoptado un mode-
lo de organizacion y de gestion capaz de prevenir los delitos en los que pueden
incurrir y que se relacionan en el propio Decreto Legislativo.

El Decreto Legislativo Italiano de 2001 al que hacemos referencia, ha servido
como fuente de inspiracion, entre otros, para el legislador espafiol, que en al-
guna de las cuestiones que abordd en la reforma de nuestro Codigo Penal en
el afo 2015, y que estudiaremos con mas detalle a continuacion, tomé como
referencia el mencionado Decreto. Asi lo entiende también la propia Fiscalia
General del Estado que, en su Circular 1/2016, afirma: “el Legislador de 2015
ha decidido que estos cddigos de buenas practicas, que en traduccién casi lite-
ral toma del Decreto Legislativo231/2001 italiano, eximan de responsabilidad a

la empresa bajo determinadas condiciones®’”.

Por su parte, en el afio 2011 el Reino Unido aprobaba, como reaccién normati-
va al escandalo BAE Systems PLC, empresa que fue acusada de practicar so-
bornos, la UK Bribery Act 2010, una norma que, por un lado, permite perseguir
y procesar a cualquier empresa con presencia en el territorio britanico que haya

“DecretoLegislativo 231/2001, sobre Disciplina della responsabilita amministrativa delle
persone giuridiche, delle societa e delle associazioni anche prive di personalita giuridica:
http://www.parlamento.it/parlam/legqgi/deleghe/01231dl.htm(Fecha de consulta: 22 de mayo de
2017).

!> UK Bribery Act:

http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/pdfs/ukpga 20100023 en.pdf(Fecha de consulta:
22 de mayo de 2017).

®Del Rosal y Giménez-Alvear aclaran que, aunque la responsabilidad que se establece en el
Decreto Legislativo italiano es de tipo administrativo, ello obedece principalmente al hecho de
que con ello se consigue evitar el eterno debate acerca de si puede o0 no puede darse un
elemento de culpabilidad en las personas juridicas y de si las mismas pueden o no tener
voluntad real para cometer delitos. No obstante, los mismos autores nos aclaran que los
procesos que se llevan a cabo en el marco del citado Decreto Legislativo se desarrollan en el
orden jurisdiccional penal y que los mismos se rigen por las normas procesales penales
italianas.

YCircular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del cddigo penal efectuada por Ley Orgéanica 1/2015.
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incurrido en supuestos de corrupcion o de soborno y que, por otro, permite
eximir de responsabilidad penal a esas mismas empresas en el caso de que
puedan demostrar que han adoptado programas de cumplimiento adecuados
para evitar la comision en su seno de las mencionadas conductas.

2.2.3 El cumplimiento en Espafia. Las reformas del Codigo Penal

Si bien es cierto que antes del afio 2015 existian ya en Espafia algunas normas
gue contemplaban cuestiones relativas al cumplimiento en &mbitos tan distintos
como el de la competencia desleal, las sociedades cotizadas, la prevencion de
blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo, o en el de la proteccion
de datos, y que, al igual que en el resto de Europa, existian algunos sectores
en los que estaban ya bastante avanzados en cuestiones relativas al cumpli-
miento, tales como el financiero o el farmacéutico, no es menos cierto que el
verdadero punto de inflexion para la materia del cumplimiento en Espafa se
produce el 23 junio de 2010, fecha en la que entra en vigor la reforma del Codi-
go Penal llevada a cabo por la Ley Organica 5/2010*y en virtud de la cual, se
introduce por primera vez en nuestro ordenamiento juridico la figura de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, rompiendo asi con el tradicional
principio juridico segun el cual las sociedades no podian delinquir (“societas
delinquere non potest”).

En cualquier caso, esta primera reforma del Cédigo Penal obtuvo finalmente un
resultado bastante incompleto a la par que confuso, por lo que se hizo necesa-
rio que, en el afio 2015, tuviera que abordarse una segunda reforma, la cual se
llevé a cabo a través de la Ley Organica 1/2015"°, de 30 de marzo, y cuya prin-
cipal finalidad fue la de definir adecuadamente el concepto de “debido control”
que resulta ser un concepto clave en materia de cumplimiento, pues es preci-
samente la ausencia de ese debido control la que finalmente podra comportar
gue se declare como penalmente responsable a una persona juridica. A efectos
de lo que aqui nos interesa, lo fundamental es que, en virtud de esta segunda
reforma, se contempla de manera expresa que el hecho de disponer de un pro-
grama de cumplimiento para la prevencion de delitos puede llegar a suponer la
exoneracion de responsabilidad penal para las empresas.

Si bien la principal finalidad de este trabajo esta centrada en analizar la funcién
de cumplimiento en las entidades aseguradoras, por la importancia que han
representado estas dos reformas en el impulso y la expansion del conocimiento
dela materia del cumplimiento en el ambito empresarial espafiol, toda vez que
existen muchos paralelismos y coincidencias, y teniendo en cuenta finalmente
que las entidades aseguradoras no estan libres de incurrir también en este tipo
de responsabilidad penal, he creido conveniente repasar brevemente, sin en-
trar en un analisis profundo que no corresponde al objeto de este trabajo, lo
gue se estipula en nuestro Cédigo Penal tras las citadas reformas, tanto res-
pecto a los supuestos que pueden suponer que las empresas incurran en res-
ponsabilidad penal, como en relacién a las previsiones que contempla acerca

'®_ey Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal (BOE de 23 de junio de 2010).

¥ ey Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal. (BOE de 31 de marzo de 2015).
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de los programas de cumplimiento y de su utilizacion como posible causa de
exencion.

Asi, respecto a los casos en que puede ser declarada como responsable penal
la persona juridica en los supuestos previstos por el propio Codigo Penal, el
apartado 1 del articulo 31 bis establece que las personas juridicas seran pe-
nalmente responsables:

“a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su
beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que
actuando individualmente o como integrantes de un 6rgano de la persona juri-
dica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica
u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta
y en beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando someti-
dos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior,
han podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aqué-
llos los deberes de supervisidn, vigilancia y control de su actividad atendidas
las concretas circunstancias del caso.”

Respecto a los programas de cumplimiento para la prevencion de delitos, tras
la reforma de 2015, se admite que los mismos puedan ser alegados como cau-
sa de exencion de la responsabilidad penal de la persona juridica. Asi, el apar-
tado 2 del articulo 31 bis establece que si el delito hubiera sido cometido por
las personas indicadas en la letra a) del anterior apartado 1, la persona juridica
quedara exenta de responsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones:

“12 el 6rgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de
la comision del delito, modelos de organizacion y gestién que incluyen las me-
didas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la misma naturale-
za o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision;

22 la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de preven-
cion implantado ha sido confiada a un 6rgano de la persona juridica con pode-
res autbnomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente
la funcion de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juri-
dica;

32 |os autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente
los modelos de organizacion y de prevencion y

42 no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones
de supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano al que se refiere la con-
dicion 22.”

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente pudieran ser

acreditadas parcialmente, se establece que tal acreditacion podria llegar a ser
considerada, no como una exencion, pero si como una atenuante de la pena.
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Si el delito hubiera sido cometido por las personas indicadas en la letra b) del
apartado 1, para que la persona juridica pueda quedar exenta de responsabili-
dad penal solo se exige que, antes de la comisién del delito, haya adoptado y
ejecutado eficazmente un modelo de organizacion y gestion que resulte ade-
cuado para prevenir delitos de la misma naturaleza del que fue cometido o para
reducir de forma significativa el riesgo de su comision, sin que sea necesario
gue concurra ninguna circunstancia adicional mas. Para este segundo caso
resultard igualmente aplicable la atenuacion de la pena en caso de acreditacion
parcial.

Por dltimo, indicar que el apartado 5 del mismo articulo 31, relaciona los requi-
sitos que deberan reunir los programas de cumplimiento a los que se hace refe-
rencia:

“1° Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los deli-
tos que deben ser prevenidos.

2° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de
formacion de la voluntad de la persona juridica, de adopciéon de decisiones y de
ejecucion de las mismas con relacién a aquéllos.

3° Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados
para impedir la comision de los delitos que deben ser prevenidos.

4° Impondran la obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimientos al
organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de
prevencion.

5° Establecerdn un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el in-
cumplimiento de las medidas que establezca el modelo.

6° Realizaran una verificacion periddica del modelo y de su eventual modifica-
cibn cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus disposi-
ciones, o cuando se produzcan cambios en la organizacién, en la estructura de
control o en la actividad desarrollada que los hagan necesarios.”

2.3 Las normas de referencia y los estandares nacionales e
internacionales en materia de cumplimiento

Algunas de las normas nacionales a las que hemos hecho referencia en los
apartados anteriores cumplen y han cumplido, ademas de con su cometido
esencial como norma sustantiva en el ambito territorial en el que fueron pro-
mulgadas, con una funcién adicional en materia de cumplimiento. Y es que,
mas alla de su estricto ambito territorial de aplicacion, estas normas, por su
calidad y, en ocasiones, en ausencia de otra regulaciéon especifica, se han con-
vertido en un recurso valido al que muchas empresas han recurrido para utili-
zarlas como guia a la hora de definir el modelo organizativo de su funcién de
cumplimiento en materias especificas 0 en sectores concretos. En este sentido
y sin animo de ser exhaustivo, de entre las mencionadas destacan la Foreign
Corrupt Practices Act (FCPA), la UK BriberyAct 2010, el Decreto Legislativo
231/2001, sobre Disciplina della responsabilita amministrativa delle persone
giuridiche, delle societa e delle associazioni anche prive di personalita giuridica
o la Sarbanes-OxleyAct.
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Al lado de estas normas, también encontramos los denominados estandares
nacionales e internacionales en materia de cumplimiento. Casanovas® ha defi-
nido el estdndar como “aquella norma creada por una institucién de prestigio a
través de un procedimiento regulado, transparente y participativo. Segun el ci-
tado autor, “son normas en las que participan reconocidos expertos lo que, uni-
do a las anteriores caracteristicas, imprime a este tipo de normas un indudable
valor como representacion del estado del arte en su materia”.

Dentro de los estandares nacionales e internacionales, Casanovas distingue
entre aquellos que ofrecen directrices para ordenar modelos genéricos de
cumplimiento (a los que denomina superestructuras de compliance) de aquellos
otros que las ofrecen para ordenar modelos especificos. A los primeros los de-
fine como los que incorporan directrices y buenas practicas para estructurar
una funciéon de cumplimiento transversal o bien para estructurar aquellos pro-
gramas de cumplimiento que deben comprender uno o mas bloques normativos
0 para los que no exista un estandar especifico, mientras que, segun el autor,
los segundos estarian pensados para gestionar blogues de cumplimiento es-
pecificos, como, por ejemplo, los de &mbito penal.

De entre los estandares nacionales e internacionales que ofrecen directrices
para ordenar modelos genéricos de cumplimiento destacan los Informes COSO
[, COSO Il y COSO Ill, el Australian Standards AS 3806 del aifio 2006 y la Nor-
ma 1SO 19600 sobre Compliance Management Systems (CMS), publicada en
diciembre de 2014.

Como ejemplos de estandares nacionales e internacionales en materias es-
pecificas se podrian citar el British Standards Institute BS 10500, la Norma ISO
37001 (ambos, en materia anti-soborno) o la recientemente publicada en Espa-
fa (18 de mayo de 2017) Norma UNE 19601 sobre sistemas de Gestion de
Compliance Penal.

En este punto, conviene aclarar que, si bien los modelos de cumplimiento que
recogen algunos de los estandares citados son certificables por aquellas em-
presas que decidan utilizarlos, como, por ejemplo, los basados en la Norma
UNE 196010 en la Norma ISO 37001, la propia Fiscalia General del Estado ya
se ha encargado de dejar claro que “Las certificaciones sobre la idoneidad del
modelo expedidas por empresas, corporaciones o0 asociaciones evaluadoras y
certificadoras de cumplimiento de obligaciones, mediante las que se manifiesta
qgue un modelo cumple las condiciones y requisitos legales, podran apreciarse
como un elemento adicional mas de su observancia pero en modo alguno
acreditan la eficacia del programa, ni sustituyen la valoracién que de manera
exclusiva compete al 6rgano judicial®.”

Por ultimo y sin salir del ambito de las normas y textos que sirven como guias o
directrices en materia de cumplimiento, creo conveniente hacer referencia en

°CASANOVAS YSLA, ALAIN. “Modelos y estandares internacionales de Compliance”. La
Vanguardia (3 de febrero de 2016).

'Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del cddigo penal efectuada por Ley Organica 1/2015.

(pag.52)
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este apartado al Libro blanco sobre la funcion de Compliance, publicado el
marzo de 2017 por la Asociacion Espafiola de Compliance (ASCOM) y que, en
su elaboracion, ha tenido en cuenta muchas de las normas y estandares que
aqui han sido citados. El libro deja claros cuéles son sus principales objetivos
en sus “Aspectos Interpretativos” 1y 222

“1.- El presente Libro Blanco tiene como objeto ayudar a las organizaciones a
determinar los cometidos esenciales tanto de la funcion de Compliance como la
de sus responsables. Su contenido se inspira en buenas préacticas recogidas en
textos, tanto nacionales como internacionales que se relacionan a modo de
Anexo.

2.- Sin perjuicio de lo anterior, el contenido de este Libro Blanco puede resultar
de utilidad para que los operadores juridicos, econémicos y sociales interpreten
y valoren correctamente el alcance de los cometidos de la funcién de Com-
pliance y de sus responsables.”

2.4 El cumplimiento més alla del ambito penal

Es posible que, a estas alturas del trabajo, el titulo del presente apartado pueda
resultar llamativo al entender que contiene una afirmacion que podria resultar
practicamente innecesaria. Pues claro que el cumplimiento va mas alla del
ambito penal. Ya he comentado que el cumplimiento alcanza tanto a las leyes
y/o normas emanadas por los poderes publicos como a las normas internas de
las que se hayan querido dotar las empresas o aquellas otras a las que se
hayan decidido adherir de manera voluntaria, y esta claro que entre estas ulti-
mas no nos encontraremos con normas penales. También y en relacion a los
estandares, he comentado en el apartado anterior, siguiendo a Casanovas, que
existen modelos genéricos de cumplimiento que se denominan asi precisamen-
te por abarcar varios bloques normativos. Pues bien, es muy posible que, como
a mi mismo me sucedio la primera vez que intenté localizar informacion sobre
la funcion de cumplimiento, cualquier profano en la materia que, por curiosidad
0 por necesidad, decida acercarse al estudio de la misma, acabe con la impre-
sion de que, particularmente en Espafia, el cumplimiento en materia penal es el
Gnico cumplimiento que existe.

Si bien es cierto que, como hemos visto, es muy probable que el origen de la
funcién de cumplimiento esté en las reacciones normativas que tuvieron lugar
frente a escandalos de tipo financiero o econémico de caracter penal y que, en
el caso de Espafa, son precisamente las reformas del Codigo Penal de los
afios 2010 y 2015 las que han supuesto un verdadero punto de inflexiébn en
materia de cumplimiento y las que han servido, a su vez, para situar esta mate-
ria en el centro del mapa de la gestién de riesgos de las empresas espafiolas
de toda clase y sector, generando con ello una gran demanda y una necesidad
real de conocimiento, no es menos cierto que, al menos en nuestro pais y
quizas aprovechando la incertidumbre creada por estas reformas, el descono-
cimiento de una materia nueva o incluso el cierto grado de ansiedad que se ha
generado en las empresas ante la necesidad de tener que incorporar un pro-
grama de cumplimiento que satisfaga los requerimientos del Cddigo Penal, han
aparecido multitud de empresas (despachos, consultoras, auditoras, disefiado-

*2ASCOM. Libro blanco sobre la funcién de Compliance. (Op. Cit. pag. 16) Pag. 6.
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res de programas informaticos...) que han visto en este panorama una gran
oportunidad de negocio y que, en base a ello, han generado todo un mercado
que centra su oferta de servicios en materia de cumplimiento exclusivamente
en el ambito penal. En mi opinidn, no existe inconveniente alguno en este tipo
de oferta si tanto quien ofrece el servicio como quien lo va a recibir son plena-
mente conscientes de estar ante un tipo de servicios centrados Unicamente en
el mencionado ambito penal y, por tanto, ante una oferta parcial y, en caso de
aceptacion, ante una proteccion ante los riesgos de incumplimiento incompleta.
Si, una vez estudiados la totalidad de riesgos de incumplimiento en los que
puede incurrir una empresa, los mismos no se cifien en exclusiva al ambito pe-
nal, y esto va a ocurrir siempre, pues todas las empresas, con independencia
de su actividad, se enfrentan a riesgos de distinta tipologia, o que realmente
deberia valorarse es la posibilidad de incorporar un programa de cumplimiento
mas amplio o de caracter transversal o, en su defecto, varios programas de
cumplimiento que abarquen todos los bloques normativos que afectan a la acti-
vidad de la empresa.

En este sentido, ya hay algunos autores que han advertido esta realidad en
nuestro mercado. Asi, Saiz Pefia®®, antes de entrar a analizar las que él consi-
dera como las cinco grandes confusiones que se han generado en torno al
concepto de cumplimiento, indica que “como cualquier otra materia “joven” que
se va desarrollando, el mundo del Compliance ya aglutina algunos falsos mitos
y algunas ideas, basadas en discursos parciales y/o comerciales, que suelen
confundir a los profesionales y las empresas que tienen que cumplir”’. Curiosa-
mente, la primera gran confusion que Saiz Pefa analiza en el manual que co-
ordina lleva por titulo: “La funcién de Compliance en la Empresa debe dedicar-
se exclusivamente a la prevencion de delitos del codigo penal para evitar la
responsabilidad penal de la persona juridica.” Naturalmente, el analisis finaliza
con la conclusion de que es un error pensar asi. Pero es mas, incluso la propia
Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado, sobre la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada
por ley organica 1/2015, ha advertido también, en cierta medida, sobre esta
situacion al indicar que: “En puridad, los modelos de organizacion y gestion o
corporate compliance programs no tienen por objeto evitar la sancion penal de
la empresa sino promover una verdadera cultura ética empresarial. La empresa
debe contar con un modelo para cumplir con la legalidad en general y, por su-
puesto, con la legalidad penal, pero no solo con ella, Unico contenido que el
Legislador de 2015 expresamente impone a los modelos de organizacion y
gestion, que todavia restringe mas al limitar esa suerte de compliance penal a
los “delitos de la misma naturaleza”. Sin duda, muchas empresas se han dota-
do y se dotaran de completos y costosos programas con la unica finalidad de
eludir el reproche penal pero, més alla de su adecuacion formal a los requisitos
gue establece el Cadigo Penal, tales programas no pueden enfocarse a conse-
guir este propdsito sino a reafirmar una cultura corporativa de respeto a la Ley

(”.)24.11

2sA1Z PENA, CARLOS ALBERTO (Coordinador). “Compliance. Cémo gestionar los riesgos
normativos en la empresa.”, Navarra, Aranzadi, 2005, (pag. 39).

®*Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del cddigo penal efectuada por Ley Organica 1/2015,

(pag. 39).
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3 La funcion de cumplimiento en el sector ase-
gurador

3.1 Introduccion

Hasta ahora se han analizado en el presente trabajo algunos aspectos genera-
les en materia cumplimiento que, por asi decirlo, afectan a cualquier tipo de
empresa con independencia del sector al que pertenezca o de la actividad que
la misma lleve a cabo. Asi, he tratado cuestiones tan generales como la de in-
tentar acercarme a la nocidon de cumplimiento, averiguar dénde nace y como
evoluciona la materia, tener presente la importancia del cumplimiento en mate-
ria penal que, especificamente en Espafa y a raiz de las reformas del Cédigo
Penal, afecta a todas las empresas pero que no actlia con caracter exclusivo ni
excluyente, asi como cuales son los textos 0 normas que pueden utilizarse co-
mo guia o marco de referencia por las empresas a la hora de implementar en
su organizaciéon un modelo de cumplimiento. He considerado que éste era un
andlisis previo y necesario para situarse en un contexto apropiado antes de
abordar, a partir de ahora, la funcion de cumplimiento desde una perspectiva
puramente aseguradora.

El sector asegurador no sélo no escapa de la premisa de la que surge la nece-
sidad de implementar una funcién de cumplimiento para el resto de empresas,
esto es, enfrentarse a un entorno cada vez mas competitivo, complejo e hiper-
regulado, sino que, ademas y como ya se ha indicado en la introduccion del
segundo capitulo de este trabajo, para el negocio asegurador resulta esencial
poder generar y mantener la confianza de unos clientes a los que les esta ven-
diendo una expectativa 0 promesa que éstos esperan ver cumplida el dia en
que tengan un problema. De esta forma, una actuacion ética, honesta y con-
forme con las normas, resulta fundamental en el ambito asegurador.

En cualquier caso y por si lo anterior no fuera suficiente, conviene recordar que
el pasado uno de enero de 2016 entrd en vigor la Directiva Solvencia Il en la
que, dentro de la seccion dedicada al sistema de gobernanza (Pilar 1) y con el
fin Gltimo de garantizar una gestion sana y prudente de la actividad asegurado-
ra, se establece que los Estados miembros deben exigir a todas las empresas
de seguros y de reaseguros que dispongan de un sistema eficaz de control in-
terno, dentro de cuyo contenido minimo e indispensable se encuentre la fun-
cién de verificacion de cumplimiento.

3.2 Marco normativo

Como he comentado, la entrada en vigor de la Directiva Solvencia Il el 1 de
enero de 2016 supuso, en el ambito europeo, el punto de partida de la regula-
cion de la funcion de cumplimiento en el sector asegurador. Es en su articulo
46, dedicado al control interno, donde se establece por primera vez la obliga-
cion para las empresas de seguros y de reaseguros de dotarse de un sistema

27



eficaz de control interno dotado de una funcién de verificacién del cumplimien-
25
to

El desarrollo de la Directiva Solvencia |l fue llevado a cabo por el Reglamento
Delegado (UE) 2015/35 de la Comision, de 10 de octubre de 2004, por el que
se completa la Directiva 2009/138/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
sobre el acceso a la actividad de seguro y de reaseguro y su ejercicio,(en ade-
lante, el Reglamento Delegado)?® que, en su articulo 266, establece que el sis-
tema de control interno de las empresas de seguros o reaseguros debera ga-
rantizar el cumplimiento de las disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas vigentes®’.

Sin embargo, desde la Autoridad Europea de Seguros (EIOPA)?, cuya misién
principal es la de orientar a los supervisores de los Estados miembros sobre el
modo en que debe aplicarse la Directiva Solvencia Il y mas alla de lo contem-
plado en las Directrices sobre Gobernanza®®, no se ha emitido hasta la fecha
ninguna directriz especifica que verse Uunicamente sobre como implementar la
funcién de cumplimiento en las aseguradoras. Al parecer, desde EIOPA se
considera que la cuestion de la funcion de cumplimiento esta ya suficientemen-
te regulada y que deben ser las propias entidades aseguradoras y reasegura-
doras las que decidan libremente cémo organizar e implementar esta funcién®.

Ya en el ambito nacional, la norma encargada de transponer la Directiva Sol-
vencia Il al ordenamiento juridico espafiol fue la Ley 20/2015, de 14 de julio, de
ordenacion, supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y reasegu-
radoras (en adelante, LOSSEAR)®, cuyo desarrollo reglamentario fue llevado a
cabo por el Real Decreto 1060/2015, de 20 de noviembre, de ordenacion, su-

“Articulo 46 Directiva Solvencia Il: “Control interno 1. Las empresas de seguros y de
reaseguros estableceran un sistema eficaz de control interno. 2. Dicho sistema constara, como
minimo, de procedimientos administrativos y contables, de un marco de control interno, de
mecanismos adecuados de informacion a todos los niveles de la empresa y de una funcién de
verificacion del cumplimiento.”

*Reglamento Delegado (UE) 2015/35 de la Comisién, de 10 de octubre de 2004, por el que se
completa la Directiva 2009/138/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre el acceso a la
actividad de seguro y de reaseguro y su ejercicio. (DOUE de 10 de octubre de 2015).

' Articulo 266 Reglamento Delegado: “Sistema de control interno. El sistema de control interno
garantizara el cumplimiento de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
vigentes por parte de la empresa de seguros o reaseguros, asi como la eficiencia y la eficacia
de las operaciones de la empresa a la luz de sus objetivos, y garantizara también la
disponibilidad de informacién financiera y de otro tipo y su fiabilidad.”

28 European Insurance and Occupational Pensions Authority: https://eiopa.europa.eu/
29https://eiopa.europa.eu/guidelinessii/eiopa_guidelines_on_system_of_governance_es.pdf
Oasi quedd recogido en el Feedback statement 2.15 (Role of the compliance function) del Final
Report on Public Consultation No. 14/017 on Guidelines on system of governance: “a. The
Guidelines do not elaborate on the role of the compliance function. Some stakeholders wished
for some more description on this function. b. Article 46 of the Solvency Il Directive and Article
270 of the Commission Delegated Regulation 2015/35 describe the tasks of the compliance
function. EIOPA does not consider it necessary to explain further what the compliance function
should do at this point in time. Should it become evident in future that different concepts about
the tasks of the compliance function prevail in practice and that these different practices are an
obstacle to harmonization, EIOPA might further elaborate on this topic.”

%' Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacién, supervisién y solvencia de las entidades
aseguradoras y reaseguradoras. (BOE de 15 de julio de 2015).
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pervision y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras (en ade-
lante, ROSSEAR)*,

Especialmente relevante es el articulo 65 de la LOSSEAR que, en su apartado
3, incluye a la funcién de cumplimiento como una de las cuatro funciones fun-
damentales del sistema de gobierno de las entidades aseguradoras y reasegu-
radoras™,

La normativa nacional en materia de cumplimiento dentro del sector asegurador
se completa con la Orden del Ministerio de Economia y Competitividad
ECC/664/2016, de 27 de abiril, por la que se aprueba la lista de informacion a
remitir en supuestos de adquisicion o incremento de participaciones significati-
vas en entidades aseguradoras y reaseguradoras y por quienes pretendan
desempefiar cargos de direccion efectiva o funciones que integran el sistema
de gobierno en entidades aseguradoras, reaseguradoras y en los grupos de
entidades aseguradoras y reaseguradoras (en adelante, Orden
ECC/664/2016)%**en la que se establece la obligacién de comunicar determina-
da informacién a la Direccidon General de Seguros y Fondos de Pensiones en
los supuestos que el propio titulo de la norma indica.

Para finalizar este apartado dedicado al marco normativo de la funcion de cum-
plimiento del sector asegurador, cabe hacer referencia a los Principios Basicos
de Seguros (Insurance Core Principles “ICP’s”) de la Internacional Association
of Insurance Supervisors (IAIS)*®> que, aunque no tienen caracter normativo,
son un marco de referencia para los supervisores a nivel internacional y, por
tanto, también a nivel europeo y espafiol. En particular y en lo que a nosotros
nos ocupa, debera prestarse especial atencion al ICP 8.5 dedicado especifica-
mente a la funcion de cumplimiento y cuya ultima modificacion tuvo lugar en
noviembre de 2015%,

Asi pues y a la luz de toda esta normativa, nace para las entidades asegurado-
ras la obligacién de crear una funcion independiente que sea parte esencial de
su sistema de gobierno: la funcién de cumplimiento.

%’Real Decreto 1060/2015, de 20 de noviembre, de ordenacién, supervision y solvencia de las
entidades aseguradoras y reaseguradoras. (BOE de 2 de diciembre de 2015).

*Articulo 65.3 LOSSEAR: “El sistema de gobierno de la entidad comprendera las siguientes
funciones: gestion de riesgos, verificacion del cumplimiento, auditoria interna y actuarial.”
*0rden del Ministerio de Economia y Competitividad ECC/664/2016, de 27 de abril, por la que
se aprueba la lista de informaciéon a remitir en supuestos de adquisicion o incremento de
participaciones significativas en entidades aseguradoras y reaseguradoras y por quienes
pretendan desempefiar cargos de direccion efectiva o funciones que integran el sistema de
gobierno en entidades aseguradoras, reaseguradoras y en los grupos de entidades
aseguradoras y reaseguradoras. (BOE de 2 de diciembre de 2015).

% |nternacional Association of InsuranceSupervisors.https://www.iaisweb.org/home

*Insurance Core Principles, Standards, Guidance and Assessment
Methodology.https://www.iaisweb.org/page/supervisory-material/insurance-core-
principles//file/58067/insurance-core-principles-updated-november-2015(Fecha de consulta: 29
de mayo de 2017).
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3.3 Concepto y alcance objetivo

Si el apartado 2.2. de este trabajo lo he dedicado a analizar y estudiar el con-
cepto y alcance del cumplimiento desde una perspectiva general, el presente
apartado lo voy a dedicar a analizar esas mismas cuestiones pero centrandome
Unicamente en la funcion de cumplimiento propia del sector asegurador.

Lo primero que debe indicarse es que, en este sentido, la funcion de cumpli-
miento en el sector asegurador no es una excepcion. Efectivamente, la funcién
de cumplimiento en las aseguradoras y reaseguradoras tampoco se limita uni-
camente a velar por el cumplimiento de las disposiciones legales, reglamenta-
rias o administrativas que afectan a la actividad de la compafiia para evitar con
ello la imposicién de sanciones o multas econdmicas o la pérdida de autoriza-
ciones. En evitacién de dafos de tipo reputacional, la funcion también alcanza
al cumplimiento de la normativa interna de que las mismas se hayan querido
dotar (cédigo de conducta, codigo ético, politicas corporativas, etc.) y al de
aguella otra normativa a la que se hayan decidido adherir de manera voluntaria
(cédigos de buenas préacticas del sector y similares).

Si bien parece no existir ninguna duda respecto a lo indicado en el parrafo an-
terior, resulta destacable que, como bien ha detectado Pablo Olmo®’, el articulo
46.2 de la Directiva Solvencia 11*® pareceria limitar el alcance de la funcién de
cumplimiento Unicamente a las disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas y, ademas, Unicamente a aquellas disposiciones de este tipo que
hayan sido adoptadas de acuerdo con la propia Directiva, con lo que parece
dejar fuera del alcance objetivo de la funcién de cumplimiento tanto a toda la
normativa interna que hubiera adoptado voluntariamente la compafiia como,
incluso, a aquellas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas(por
tanto, normativa externa) que no hubieran sido adoptadas al amparo de la Di-
rectiva. Desconocemos si este redactado obedece realmente a la voluntad del
legislador europeo de establecer un contenido de minimos respecto al alcance
objetivo de la funcién de cumplimiento o se trata simplemente de un error invo-
luntario. En cualquier caso, el que no deja lugar a dudas es el articulo 66.3de
nuestra LOSSEAR, en el que si que hace referencia expresa a que la funcién
de cumplimiento comprende tanto cualquier tipo de disposicion legal, reglamen-
taria y administrativa que afecte a la entidad (y no soélo aquellas que se hayan
adoptado al amparo de la Directiva o de la LOSSEAR), como la normativa in-
terna de la empresa de seguros o reaseguros®.

PABLO OLMO, JUAN (Director de Cumplimiento de Mapfre). “La funcion de cumplimiento”.
Gerencia de riesgos y seguros (Fundacion Mapfre), nim.117 (Tercer cuatrimestre 2013),
Egégs.lG a 25.

Articulo 46.2 Solvencia IlI: “La funcién de verificacién del cumplimiento comprendera el
asesoramiento al érgano de administracién, direccidn o supervision acerca del cumplimiento de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas adoptadas de conformidad con la
presente Directiva. Comportara, asimismo, la evaluaciéon de las posibles repercusiones de
cualquier modificacion del entorno legal en las operaciones de la empresa y la determinacion y
evaluacién del riesgo de cumplimiento.”

*Articulo 66.3 LOSSEAR: La funcién de verificacion del cumplimiento comprendera el
asesoramiento al 6érgano de administracion acerca del cumplimiento de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas que afecten a la entidad, asi como acerca del

30



Ahora bien, una vez que se ha llegado a la conclusiéon de que, al igual que en
cualquier otro tipo de empresa, en las compariias aseguradoras el alcance de
la funcién de cumplimiento abarca tanto a la normativa externa como a la nor-
mativa interna, cabe plantearse ahora la cuestién de hasta donde alcanza esa
normativa externa. Para hacerlo habra que tener en cuenta tanto el gran nime-
ro de normas a las que esta sujeto el sector asegurador que, no lo olvidemos,
es un sector regulado y sometido tanto a normas de derecho privado como a
normas de derecho publico, como la gran transversalidad normativa que se
produce durante el desarrollo y practica de la actividad aseguradora, momento
en el que la actividad llega a confluir con normas de los mas distintos ambi-
tos(laboral, fiscal, proteccién de datos, etc...).

En esta mision de delimitar hasta donde alcanza la normativa externa que afec-
ta a las aseguradoras, resulta peculiar el caso de Bélgica, en el que su supervi-
sor ha optado por establecer un sistema numerus clausus por el que delimita el
namero de normas que son objeto de la funcion de cumplimento de las asegu-
radoras de ese pais. Pero el caso belga es excepcional y Unico.

Ante el panorama descrito y sin que exista en nuestro pais un sistema numerus
clausus al que atenerse, uno puede incluso llegar a plantearse la cuestion de si
es necesario que el encargado de la funcion de cumplimiento de una determi-
nada aseguradora tenga que conocer o dominar todas las materias del Dere-
cho, cuestidén que se antoja del todo imposible. Respecto a este asunto, el pro-
pio Pablo Olmo ha afirmado que, a nivel internacional, “no existe una opinion
unanime, ni mucho menos, sobre los limites de ese ambito normativo; y asi,
mientras hay materias que mayoritariamente se entienden incluidas, como la
aseguradora, politicas anticorrupcion, blanqueo de capitales y financiacion del
terrorismo, seguridad de la informacién, normativa FATCA (Foreign Account
Tax Compliance Act) o la responsabilidad penal de la empresa; hay otras en las
que la tendencia es dejarlas fuera del alcance de la Funcion de Cumplimiento,
como en el caso de las cuestiones relativas a Recursos Humanos, la materia
fiscaloy contable, o las actuaciones relativas a la gestion de las reclamacio-
nes™ .

Asi pues, parece que no gueda otra. Ante la falta de un pronunciamiento por
parte de los supervisores europeo y nacional acerca del alcance normativo de
la funcién de cumplimiento, debera ser cada una de las compafiias asegurado-
ras la que determine dicho alcance en funcion de su actividad, de sus propias
caracteristicas organizativas y de los medios de los que disponga, ya que, Si
bien lo deseable seria no descartar ningin ambito normativo del alcance de la
funcién, ello no solo no resulta posible sino que, en muchas ocasiones, ni tan
siquiera va a ser practico ni eficiente. Tampoco parece demasiado acertada la
postura segun la cual, desde un primer momento se pueden dejar fuera del al-

cumplimiento de su normativa interna. Comportara, asimismo, la evaluacién del impacto de
cualquier modificacién del entorno legal en las operaciones de la entidad y la determinacién y
evaluacion del riesgo de cumplimiento.”

““PABLO OLMO, JUAN (Director de Cumplimiento de Mapfre). “La funcién de Cumplimiento”.
Revista Trébol (Mapfre RE), nim.69 (Afio X1X/2014), pags. 32 a 37.
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cance objetivo de la normativa externa de las aseguradoras a materias tan co-
munes en su actividad diaria como la laboral o la fiscal.

Parece que, como en muchas otras cuestiones de la vida, la solucion ideal para
determinar el alcance de la normativa externa objeto de la funcién de cumpli-
miento la encontraremos en un punto intermedio. En este sentido, los mayores
especialistas en la materia vienen recomendado aplicar los dos siguientes prin-
cipios:

1.- El principio de atencién preferente o de aproximaciéon basada en riesqos.

En base a este principio, debe atenderse tanto al impacto que puede conllevar
el incumplimiento de una determinada normativa como a la probabilidad de que
dicho incumplimiento pueda llegar a producirse, de forma que la aseguradora
debera focalizar sus esfuerzos en aquellas normas en los que la valoracion del
riesgo de incumplimiento sea superior.

2.- El principio de proporcionalidad.

El de proporcionalidad es un principio que esta contemplado en el articulo 29,
apartados 3 y 4, de la Directiva Solvencia Il y en el articulo 65.1 de la LOSSE-
AR y al que, por su importancia, dedicaré un apartado propio en el presente
trabajo. Baste ahora con sefalar que, en base a dicho principio, la funcién de
cumplimiento se debera adaptar a la realidad concreta de cada entidad asegu-
radora y ser proporcional a la naturaleza, volumen y complejidad de los riesgos
inherentes a su actividad. El alcance de la normativa externa sobre la que la
funcién de cumplimiento debera poner su foco también estara directamente
afectado por este principio y, en definitiva, por la realidad y circunstancias con-
cretas de la aseguradora de que se trate.

Una vez estudiados los principios que pueden aplicarse por las entidades ase-
guradoras para llegar a delimitar el alcance de la normativa externa en la que,
con caracter principal, la funciéon de cumplimiento debera fijar su atencion, con-
viene ahora abordar el estudio del hipotético alcance que podria llegar a tener
la normativa interna a la que la una aseguradora puede decidir voluntariamente
someterse o adherirse, y cuyo cumplimiento también habra que controlar. En
este caso y tratdndose de un sometimiento voluntario, no cabe duda de que
sera la propia entidad la que vaya configurando sus elementos y el contenido
de los mismos. No obstante, resulta de mucha utilidad la aproximacion practica
llevada a cabo por los diversos autores que, desde el Foro Asegurador de
Cumplimiento de SEAIDA, han elaborado en el Cuaderno La funcion verifica-
ciébn de cumplimiento. En dicha aproximacion, estos autores han considerado
que lo habitual es que la normativa interna de una aseguradora esté compuesta
por los siguientes bloques o elementos normativos**:

1.- Codigo Etico o Cédigo de Conducta: En el mismo se recogeran los valores
corporativos y lo principios basicos que deben guiar la actuacion de la entidad
aseguradora y de todas las personas que la integran.

*ILa funcién de verificacién de cumplimiento. SEAIDA.(Op. Cit. pag.11). Pags. 55 y 56.
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2.- Politicas corporativas: Son aprobadas por el 6rgano de administracion de
la entidad aseguradora y en ellas se definen los principios y la manera en
gue la compairiia va a operar en ambitos que presentan determinados ries-
gos asi como la forma en que dichos riesgos se van a gestionar.

3.- Estandares, Guias o Directrices: Se trata de documentos que desarrollan
y concretan las politicas corporativas y que contienen las reglas que deben
guiar las conductas de las personas que integran la organizacion en un de-
terminado ambito de actividad o materia.

4.- Procedimientos: Sirven para definir actividades o tareas especificas y los
recursos tanto materiales como humanos asignados a las mismas.

Gréfico 3. Pirdmide de Autorregulacion Interna

Pirdmide Autorregulacidn Interna

Fuente: La funcion de verificacion de cumplimiento. (Op. Cit. pag.11). Pag. 55

Normalmente, estos bloques normativos actuaran en la organizacion en for-
ma de pirdmide o en cascada. Un simil que se utiliza frecuentemente es el
de comparar la forma en que se organizan los distintos bloques de normas
internas en las empresas con la forma en que se organizan las leyes y nor-
mas en un sistema legal constitucional. Asi, los valores contemplados en el
Cadigo Etico o Codigo de Conducta, que haria las veces de Constitucion o
de texto fundamental, impregnaran a todas las politicas corporativas de la
entidad, que vendrian a asimilarse a las leyes, mientras que éstas, a su vez,
deberan verse concretadas en los distintos estandares o guias que, a modo
de reglamentos, vaya adoptando la organizacion. Al igual que en un sistema
legal constitucional, con esta estructura se pretende, por un lado, que el con-
tenido de los elementos incluidos en los bloques normativos inferiores deri-




ven siempre del contenido de los elementos incluidos en los bloques norma-
tivos superiores y, por otro, que el contenido de los elementos incluidos en
los bloques normativos inferiores no contradigan nunca el contenido los ele-
mentos incluidos en los bloques normativos superiores de los que derivan.

Teniendo en cuenta la practica habitual de las entidades aseguradoras, es-
tos mismos autores han elaborado también una propuesta general de delimi-
tacion del alcance objetivo de la funcion de cumplimiento, es decir, teniendo
en cuenta en su elaboracion tanto la normativa externa como la normativa
interna. Ahora bien, no dejan de advertirnos que esta propuesta debe tomar-
se unicamente a modo de ejemplo, y que es cada entidad la Unica que, apli-
cando los dos principios anteriormente expuestos (atencion preferente o
aproximacion basada en riesgos y proporcionalidad) puede llegar a delimitar
correctamente el alcance objetivo de su funcion de cumplimiento. Asimismo,
también nos avisan de que se trata de una propuesta estatica y que, por lo
tanto, puede quedarse obsoleta en funcion de los cambios en la normativa o
en las expectativas de los consumidores o del supervisor que puedan llegar
a producirse. No obstante lo anterior, por lo acertada y cercana a la realidad
aseguradora que me parece dicha propuesta, he decido adjuntarla en forma
de Anexo al presente trabajo.

3.4 Naturaleza. Funcion clave del sistema de gobierno de la
entidad

La naturaleza de la funcion de cumplimiento viene sefialada en alguno de los
preceptos que la regulan.

La Directiva Solvencia Il, establece en su Considerando 30 que la funcion de
cumplimiento es, junto a las funciones de auditoria interna, gestion de riesgos y
la funcidn actuarial, una de las cuatro funciones clave que incluird el sistema de
gobierno de las entidades aseguradoras y reaseguradoras*.El Considerando
33 de la propia Directiva, nos dice que todas las funciones que conforman el
sistema de gobierno de las entidades aseguradoras, ademas de ser funciones
clave, tendran también la consideracion de funcién critica e importante dentro
de dicho sistema®.

Por su parte, el articulo 65.3 de la LOSSEAR estipula que el sistema de go-
bierno de las entidades aseguradoras comprenderd las funciones de gestion de
riesgos, verificacion del cumplimiento, auditoria interna y actuarial®*.

En conclusion, lo que se deriva de toda esta serie de preceptos es que cuando
estamos hablando de la funcion de cumplimiento en las entidades asegurado-

“2Considerando 30 Solvencia II: “El sistema de gobernanza incluye la funcién de la gestion del
riesgo, la funcion de verificacion del cumplimiento, la funcién de auditoria interna y la funcién
actuarial.

“3Considerando 33 Solvencia II: “Las funciones incluidas en el sistema de gobernanza se
consideran funciones clave y, por tanto, son también funciones importantes y criticas.”

“Art. 65.3 LOSSEAR:” El sistema de gobierno de la entidad comprendera las siguientes
funciones: gestion de riesgos, verificacion del cumplimiento, auditoria interna y actuarial.”
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ras, no estamos hablando de una funcién cualquiera, sino de una funcion que
necesariamente debera formar parte del sistema de gobierno de las entidades
aseguradoras y que, ademas, lo hara teniendo la consideracion de funcién cla-
ve, de funcioén critica y de funcién importante.

3.5 Relacidon con el resto de funciones clave. El modelo de las
tres lineas de defensa

El modelo de gestion de riesgos habitualmente utilizado por las compafiias de
seguros, tanto para establecer un sistema adecuado de relaciones entre las
distintas funciones clave que conforman su sistema de gobierno, como para
garantizar que dicho sistema de gobierno sea realmente eficaz, es el modelo
de las tres lineas de defensa. Una representacién grafica de dicho modelo
podria ser el siguiente:

Gréfico 4. Sistema de las tres lineas de defensa

Adaptacion de las funciones clave de Solvencia Il al modelo de las Tres Lineas de Defensa
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Fuente: El rol de Auditoria Interna en Solvencia Il (Documento de Posicion). Observatorio Sec-
torial. La Fabrica de Pensamiento. Instituto de Auditores Internos de Espafia. (pag.10)

En el modelo de las tres lineas de defensa, la primera linea estaria compuesta
por aquellos departamentos de la compafiia que tienen un caracter puramente
operativo, como, por ejemplo, el departamento de prestaciones o siniestros, y
por aquellos otros que cumplen con determinadas funciones especificas dentro
de una aseguradora como, por ejemplo, el de recursos financieros, el de recur-
sos humanos, el de informatica o el &rea comercial. Dentro del modelo, a una
de las cuatro funciones clave, la funcidn actuarial, se le suele situar a caballo
entre la primera linea de defensa y la segunda linea que veremos a continua-
cion. Asi, esta primera linea de defensa estaria formada por aquellos departa-
mentos o areas de la entidad que son consideradas como las verdaderas pro-
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pietarias de los riesgos inherentes a la actividad aseguradora. Entre la funcion
de cumplimiento y los departamentos integrantes de esta primera linea de de-
fensa, debe existir una relacion fluida de coordinacion que permita a la primera
poder asesorar convenientemente a los segundos respecto del cumplimiento
normativo, con la finalidad de que los mismos puedan minimizar los riesgos de
incumplimiento asociados a esa fase del negocio asegurador mediante la apli-
cacion de determinados procedimientos y de unas politicas de control adecua-
das.

En la segunda linea de defensa es donde encontramos situada a la funcion de
verificacion del cumplimiento. Junto a ella se situa otra funcién clave, la funcién
de gestion de riesgos. En general, la segunda linea de defensa es la encargada
de asegurar que la primera linea de defensa esta convenientemente disefiada y
gue esta gestionando sus riesgos segun lo mencionado en el parrafo preceden-
te. Al ser la funcién de gestion de riesgos la que esta mas habituada a la identi-
ficacion y medicién de riesgos de distintas clases, asi como a realizar su se-
guimiento y a informar al resto de la compafia acerca de los mismos, es nece-
sario que la funcién de cumplimiento colabore con ella para aprovechar todo
ese know-how cuando los riesgos a gestionar sean aquellos que puedan llegar
a comportar un incumplimiento de tipo normativo.

Por dltimo, en la tercera linea de defensa se sitda la funcién de auditoria inter-
na, que sera la encargada de velar por la adecuacion y eficacia de todo el sis-
tema de gobierno de la entidad de una manera objetiva e independiente. La
funcién de cumplimiento, como integrante del sistema de gobierno de la asegu-
radora, también debera ser, por tanto, objeto de la revision y auditoria que lleve
a cabo esta otra funcion clave, que tratara de averiguar si la funcion de cum-
plimiento esta realmente actuando de una manera adecuada y eficaz. Teniendo
en cuenta lo anterior, los objetivos y responsabilidades de estas dos funciones
deben estar claramente delimitados. No obstante, también es cierto que, en
determinadas ocasiones, sera necesario que ambas funciones tengan que lle-
var a cabo acciones de manera conjunta y coordinada, para lo que deberan
compartir cierta informacion y actuar con cierto nivel de cooperacion. A modo
de ejemplo y en linea de lo comentado anteriormente, la funciéon de auditoria
interna debera comunicar al responsable de la funcién de cumplimiento cual-
quier ineficiencia en el control de riesgos que haya detectado en el ejercicio de
sus funciones.

En conclusion y partiendo de la premisa de que el riesgo de incumplimiento es
un riesgo que afecta a toda la entidad al poder llegar a hacerse efectivo en
cualquiera de sus areas o departamentos, parece que el modelo de gestion de
riesgos de las tres lineas de defensa es el modelo idéneo para que la funcién
de cumplimiento, situada en la segunda linea, pueda colaborar de una manera
coordinada tanto con la funcion de gestion de riesgos como con la funcién de
auditoria interna, a la vez que puede controlar y verificar que la primera linea
de defensa dispone de los controles y politicas adecuadas para minimizar la
posibilidad de que se produzcan incumplimientos en esa parte del negocio
asegurador.
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3.6 Los principios de autonomia e independencia

Dos son los principios fundamentales que deben regir la actuacion de la funcion
de cumplimiento en una entidad aseguradora para que pueda considerarse que
ésta tiene un funcionamiento realmente eficaz:

- Principio de autonomia

Este principiose traduce en los siguientes aspectos:

- Implica que la funcion de cumplimiento debe disponer de una capacidad de
actuacion propia y de caracter general, de forma que su actividad no tenga que
depender de ningun tipo de mandato ulterior o autorizacién ad hoc. Es decir,
que aunque el 6rgano de administracién sea el Ultimo responsable de la ade-
cuada gestion de la funcion de cumplimiento y que a dicho 6rgano le corres-
ponda tanto la creacion de la funcion como la delimitacion de sus responsabili-
dades, una vez creada la funcion, la delegacion de facultades en su favor debe
ser talque no se requieran posteriores mandatos especificos o nuevas autori-
zaciones para que la funcion pueda llevar a cabo de manera autbnoma y conti-
nuada cada uno de los cometidos que tiene asignados.

- La autonomia de la funcién de cumplimiento también comporta que la misma
va a disponer de un nivel de autoridad y legitimidad tal, que le permita poder
llevar a cabo en la entidad las investigaciones y averiguaciones que estime
oportunas en el ejercicio de sus cometidos, revisando para ello cualquier area o
funcion de la misma y accediendo a cualquier informacion, base de datos o do-
cumentacion que crea necesaria. En este sentido, la autonomia de la funcion
se traduce también en el apoyo, soporte y colaboracién de todo el personal de
la entidad, de modo que ningdn miembro de la organizacion pueda oponerse u
obstruir en modo alguno sus actuaciones. Asimismo, la funcion de cumplimien-
to debera gozar también de un acceso rapido y fluido de caracter ascendente,
es decir, en relacion con el 6rgano de administracion de la entidad y con el per-
sonal de alta direccion.

- A su vez, esta capacidad de la funcién de cumplimiento para dirigirse tanto a
cualquier otra area o funcién de la compafiia como a su 6rgano de administra-
cion o a su personal de alta direccion, debe venir respaldada por una situacion
de la misma en el organigrama de la entidad que realmente le permita llevar a
cabo ambos tipos de comunicacion.

- En lo que a recursos humanos se refiere, la funcion de cumplimiento debera
contar con un numero adecuado de personas, debiendo tener las mismas,
ademas, el nivel formativo y la experiencia adecuados para desempefiar su
cargo con garantias.

- Del mismo modo, la funcién debera disponer de los recursos materiales nece-
sarios que le permitan llevar a cabo su mision con autonomia propia, incluyen-
do en este Ultimo aspecto una partida presupuestaria adecuada dentro del pre-
supuesto de la entidad.
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- Principio de independencia

En términos generales, en base a este principio, la funcién de cumplimiento
debe poder ser llevada a cabo sin que su objetividad pueda verse en entredi-
cho por cualquier tipo de injerencia, limitacién o por temor a represalias.

En el Libro Blanco sobre la funcion de Compliance, este principio se ha concre-
tado, fundamentalmente, en los siguientes cuatro aspectos*:

- La funcién de cumplimiento no puede verse afectada por objetivos comercia-
les, econdmicos o similares.

- Las personas que desarrollen la funcion de cumplimiento no deben participar
en aquellas areas o departamentos de la entidad cuyas actividades caigan bajo
su control.

- El nombramiento, evaluacién y destitucion del maximo representante de la
funcién de cumplimiento debe recaer en el érgano de administracion o en la
comision delegada del mismo que tenga atribuidas tales competencias. En todo
caso, tanto el cese como la destitucion deberan estar fundamentados por escri-
to, con expresion concreta y razonada de los motivos, que no podran estar re-
lacionados con el desempefio razonable de los cometidos esenciales de la pro-
pia funcién.

La evaluacion del desempefio no debera estar condicionada por la opinion de
aguellas personas que formen parte de areas o departamentos potencialmente
afectados por la actuacion de la funcion de cumplimiento.

- La retribucion de las personas que integran la funciéon de cumplimiento, no

podran depender, ni en su parte fija ni en la variable, de objetivos comerciales
ni de los resultados econémicos de la organizacion.

3.7 Los cometidos esenciales de la funcidon

Los articulos 46.2 de la Directiva Solvencia 1*® y 66.3 de la LOSSEAR*’, con
un redactado practicamente idéntico, a salvo de las diferencias ya sefaladas

“SASCOM. Libro blanco sobre la funcién de Compliance. (Op. Cit. p4g.16). P4g.15 a 16.
““Articulo 46.2 Solvencia II: “La funcién de verificacion del cumplimiento comprendera el
asesoramiento al 6rgano de administracién, direccidon o supervision acerca del cumplimiento de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas adoptadas de conformidad con la
presente Directiva. Comportara, asimismo, la evaluacion de las posibles repercusiones de
cualquier modificacion del entorno legal en las operaciones de la empresa y la determinacion y
evaluacién del riesgo de cumplimiento.”

“"Articulo 66.3 LOSSEAR: “La funcién de verificacién del cumplimiento comprendera el
asesoramiento al 6rgano de administracion acerca del cumplimiento de las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas que afecten a la entidad, asi como acerca del
cumplimiento de su normativa interna. Comportara, asimismo, la evaluacién del impacto de
cualquier modificacién del entorno legal en las operaciones de la entidad y la determinacién y
evaluacién del riesgo de cumplimiento.”
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en el apartado 3.3 del presente trabajo*®, establecen que la funcién de cumpli-
miento tendra los siguientes tres cometidos o tareas fundamentales:

1.- El asesoramiento al érgano de administracién acerca del cumplimiento de
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas que afecten a la en-
tidad, asi como acerca del cumplimiento de su normativa interna;

2.- La evaluacion del impacto de cualquier modificacién del entorno legal en las
operaciones de la entidad;

3.- La determinacion y evaluacion del riesgo de cumplimiento.

Por otra parte y aunque no aparezca de manera expresa en ninguna norma, la
mayoria de estandares nacionales e internacionales en materia de cumplimien-
to y la practica totalidad de los especialistas que se dedican a ella, no dudan en
sefalar que la promocién y mantenimiento de una cultura de cumplimiento en
el seno de la organizacion, no sélo podria ser considerada como el cuarto co-
metido de la funcion de cumplimiento, sino que debe ser entendido como su fin
Gltimo y como el principal motivo de su existencia®.

3.8 Aspectos organizativos

Al no haber establecido ni el legislador europeo ni el legislador nacional, ni tan
siquiera los estdndares o marcos de referencia en la materia, ninguna directriz
0 parametro acerca de como deben implementar las entidades aseguradoras la
funcién de cumplimiento dentro de su estructura organizativa u organigrama,
debera ser cada una de ellas la que decida liboremente como hacerlo.

Partiendo de lo anterior, nada obsta a que el érgano de administracion de una
determinada entidad aseguradora pueda decidir crear ex novo un 6rgano es-
pecifico encargado de la funcién de cumplimiento o, por el contrario, que deci-
da aprovechar la existencia de otro para transformarlo y hacer recaer en él la
citada funcién, o que, por ejemplo, opte por encargar la funcién a un érgano

“8E| articulo 46.2 de Solvencia Il, parece limitar el alcance de la funcién de cumplimiento
Unicamente a disposiciones legales, reglamentarias y administrativas y, ademas, Unicamente a
aquellas disposiciones de este tipo que hayan sido adoptadas de conformidad con la propia
Directiva, con lo que parece dejar fuera del alcance objetivo de la funcion de cumplimiento
tanto a toda la normativa interna que hubiera adoptado voluntariamente la compafiia, como a
aquellas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas (normativa externa) que no
hubieran sido adoptadas al amparo de la Directiva.

“*En este sentido y a modo de ejemplo, el IPC 8.5 de los Insurance Core Principles, Standards,
Guidance and Assessment Methodology establece:“The supervisor requires the insurer to have
an effective compliance function capable of assisting the insurer to: meet its legal, regulatory
and supervisory obligations; and promote and sustain a compliance culture, including through
the monitoring of related internal policies.(...)Main activities of the compliance function:(8.5.6)
The compliance function should establish, implement and maintain appropriate mechanisms
and activities including to: promote and sustain an ethical corporate culture that values respon-
sible conduct and compliance with internal and external obligations; this includes communicat-
ing and holding training on an appropriate code of conduct or similar that incorporates the cor-
porate values of the insurer, aims to promote a high level of professional conduct and sets out
the key conduct expectations of employees;(...)"
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unipersonal y no a un 6rgano colegiado, o viceversa. Ahora bien, a la hora de
implementar la funcién, las entidades si que deberian tener en cuenta aquellos
aspectos organizativos que pudieran verse afectados por los principios de au-
tonomia e independencia que acabamos de ver en el apartado 3.6, pues exis-
tira una relacién directamente proporcional entre los niveles de autonomia e
independencia de los que goce la funcién de cumplimiento y su eficacia. Asiy a
modo de recordatorio, desde un punto de vista organizativo y en base al princi-
pio de autonomia, la situacion de la funcion de cumplimiento en el organigrama
deberia permitirle tanto un acceso rapido y fluido al 6rgano de administracion y
a su personal de alta direccién, como a cualquier otro area o departamento v,
en general, a cualquier miembro integrante de la entidad. Por su parte y en ba-
se al principio de independencia, las personas que desarrollen la funcién de
cumplimiento no deberian participar en aquellas areas o departamentos de la
entidad cuyas actividades caigan bajo su control. La Unica excepcion que pare-
ceria oponible a estos dos principios y, especialmente al de independencia,
podria venir auspiciada por otro principio que estudiaremos a continuacion: el
principio de proporcionalidad. En base al mismo, podria suceder que en una
determinada aseguradora, ya sea por sus dimensiones, por su naturaleza, por
sus caracteristicas o, simplemente, porque la entidad no pudiera permitirselo
desde un punto de vista econdmico, no estuviera suficientemente justificada la
separacion total de la funcion de cumplimiento respecto de otros departamen-
tos o areas de la entidad.

3.8.1 El principio de proporcionalidad

Los apartados 3 y 4 del articulo 29 de la Directiva Solvencia Il, dedicados a
regular los principios generales dirigidos a las autoridades de supervision de
los estados miembros establecen que:

“3. Los Estados miembros velardn por que los requisitos establecidos en la
presente Directiva se apliquen de forma proporcionada a la naturaleza, el
volumen y la complejidad de los riesgos inherentes a la actividad de la em-
presa de seguros o de reaseguros.

4. Los actos delegados y las normas técnicas de regulacion y de ejecucion
adoptadas por la Comisién tendran en cuenta el principio de proporcionali-
dad, asegurando de esta manera la aplicacién proporcionada de la presente
Directiva, en particular en lo que concierne a las pequefias empresas de se-
guros.”

Por su parte, al regular los requisitos generales del sistema de gobierno, el
articulo 65.1 LOSSEAR dice que “todas las entidades aseguradoras y re-
aseguradoras dispondran de un sistema eficaz de gobierno que garantice la
gestion sana y prudente de la actividad y que sea proporcionado a su natura-
leza, el volumen y la complejidad de sus operaciones.”

Como vemos, estamos ante un principio de caracter general a cuya aplica-
cion, por tanto, no puede resultar ajena la funcidon de cumplimiento.

40



Asi y en aplicacién de dicho principio, parece evidente que la funcién de
cumplimiento no deberd ser igual en todas las entidades aseguradoras sino
que, como todo su sistema de gobierno, debera estar adaptado a la realidad
concreta de cada una de ellas y ser proporcional tanto a su naturaleza como
al volumen y complejidad de los riesgos inherentes a la actividad que las
mismas lleven a cabo.

En ejecucion del principio de proporcionalidad, la forma en que se implemen-
te la funcién de cumplimiento en una determinada aseguradora debera aten-
der a factores internos del estilo de las dimensiones de la compafiia, su vo-
lumen de facturacion o el nimero de empleados con el que cuente, pero
también debera fijarse en factores externos como, por ejemplo, si la asegu-
radora limita su actividad a un mercado nacional o la extiende a otros paises,
0 si opera exclusivamente en ramos de vida, exclusivamente en ramos de no
vida o en ramos de ambas clases. Asi y aunque parezca una paradoja, podr-
ia llegar suceder que, en aplicacion del principio de proporcionalidad, una
aseguradora de reducidas dimensiones tuviera que tener una funcion de
cumplimiento mas robusta que otras de mayor tamafio debido, por ejemplo,
a que opera en mercados 0 en ramos aseguradores que pueden implicar un
mayor riesgo de incumplimiento.

Otra alternativa que, en funcion de la naturaleza, el volumen y la complejidad
de los riesgos inherentes de una aseguradora, podria llegar a plantearse su
organo de administracion, es la de externalizar la funcién de cumplimiento,
cuestion que estudiaremos un poco mas adelante en este mismo apartado.

3.8.2 Las relaciones de la funcion de cumplimiento con el 6rgano de
administracion

Como ya he mencionado en diversas ocasiones a lo largo del presente trabajo,
es al organo de administracion de la entidad al que le corresponde tanto la
creacion de la funcién de cumplimiento como la delimitacién de sus responsabi-
lidades. El 6rgano de administracion es el ultimo responsable de garantizar la
implementacion y el buen funcionamiento de la funcion en la entidad, aproban-
do para ello los correspondientes procedimientos y politicas de cumplimiento.
También sera el 6rgano de administracion el encargado de nombrar, evaluar y
destituir al maximo representante de la funcion de cumplimiento.

A su vez, el 6érgano de administracion debera ser permanentemente asesorado
por el departamento o por la persona responsable de la funcién de cumplimien-
to y dicho 6rgano serd el sujeto de los reportes en materia de cumplimiento que
realice la funcidén. Para poder llevar a cabo esta mision y como hemos visto
anteriormente, la funcion de cumplimiento debera gozar de un acceso rapido y
fluido en su comunicacion hacia el érgano de administracién de la entidad en
base al principio de autonomia del que debe gozar.

Lo que realmente si que resulta fundamental, es que la funcion de cumplimien-
to cuente con el respaldo total y absoluto del 6rgano de administracion de la
entidad. Nos movemos ahora en un contexto que va mas alla de cualquier pre-
vision legal. El érgano de administracién debera ser siempre y en todo momen-

41



to el primer y principal impulsor de la cultura de cumplimiento en la entidad, de
modo que la misma llegue a impactaren todos y cada uno de los integrantes de
la organizacion, siendo también el primero que, valga la expresion, predique
con el ejemplo. Solo asi podra alcanzarse en la entidad aseguradora una ver-
dadera cultura de cumplimiento. En este sentido resulta verdaderamente ejem-
plificativa la advertencia que realizo la Fiscalia General del Estado en su Circu-
lar 1/2016°°: “Cualquier programa eficaz depende del inequivoco compromiso y
apoyo de la alta direccion de la compafia. EI comportamiento y la implicacion
del Consejo de Administracién y de los principales ejecutivos son claves para
trasladar una cultura de cumplimiento al resto de la compafiia. Por el contrario,
su hostilidad hacia estos programas, la ambigtedad, los mensajes equivocos o
la indiferencia ante su implementacion traslada a la compaiiia la idea de que el
incumplimiento es solo un riesgo que puede valer la pena para conseguir un
mayor beneficio econdmico. Si los principales responsables de la entidad in-
cumplen el modelo de organizacién y de prevencion o estan recompensando o
incentivando directa o indirectamente a los empleados que lo incumplen, difi-
cilmente puede admitirse que exista un programa eficaz, que refleje una verda-
dera cultura de respeto a la ley en la empresa®’.” Quizas se pueda decir mas
alto, pero no mas claro.

3.8.3 Funcién de cumplimiento y Asesoria Juridica

En muchas entidades aseguradoras, la linea que separa las funciones del de-
partamento de Asesoria Juridica y las del departamento encargado de la fun-
cion de cumplimiento es altamente difusa cuando no inexistente. Habitualmente
se ha venido considerando que la diferencia entre ambas radica en que, mien-
tras que las funciones de la Asesoria Juridica tienen lugar Unicamente “a poste-
riori”, es decir, que entran en juego de manera reactiva, una vez que el incum-
plimiento ya ha tenido lugar, con la finalidad de defender los intereses de la
compafia, la misién del departamento responsable de cumplimiento tiene lugar
“a priori”, es decir, que precisamente actia de manera preventiva con la finali-
dad de que el incumplimiento no se llegue a producir. Otro criterio de distincion
frecuentemente utilizado es aquel que atribuye al departamento responsable de
la funcion de cumplimiento una misién més amplia y global o de tipo organizati-
VO, en cuanto se encarga de disefiar e implementar las distintas fases que ga-
rantizaran el cumplimiento de las normas por parte de la compafiia, mientras
que la Asesoria Juridica se situaria en un plano mas técnico y de conocimiento
y estudio de la legislacién que resulta aplicable a la misma®>2.

No obstante, hay ocasiones en las que, como hemos visto anteriormente, debi-
do a las propias dimensiones de la entidad aseguradora y en base al principio
de proporcionalidad, el érgano de administracion puede llegar a decidir que sea

0 También en el mismo sentido, el ICP 8.5.2 de los Insurance Core Principles: “Compliance
starts at the top. The Board is ultimately responsible for establishing standards for honesty and
integrity throughout the insurer and for creating an effective corporate culture that emphasises
them.”

*ICircular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del cddigo penal efectuada por Ley Organica 1/2015.

ag. 53y 54).

E(’E)SAIZ PENA, CARLOS ALBERTO (Coordinador). “Compliance. Cémo gestionar los riesgos
normativos en la empresa.” (Op. Cit. pag.26). Pags. 72y 73.
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la propia Asesoria Juridica de la entidad aseguradora la que asuma la funcion
de cumplimiento, teniendo en cuenta, al fin y al cabo, como afirman Diez de
Revenga y Ramirez Arbues®, que “el cumplimiento es esencialmente una
cuestion legal y, después de todo, el Departamento legal es en teoria el depar-
tamento competente para delimitar la extensién de la aplicacion de la ley y las
consecuencias de su incumplimiento.”Sin embargo, hay otros autores como
Muelas que se han mostrado contrarios a esta posibilidad y que opinan que la
funcién de cumplimiento, al necesitar de una “vision de conjunto, critica, reviso-
ra (...)" y, sobre todo, independiente y que vaya mas alla de la gestion diaria
que la Asesoria Juridica realiza en defensa de los intereses de la compafiia,
debe ser asumida por un departamento ajeno a ella. Opina Muelas que la posi-
bilidad reconocida en la ley de externalizar dicha funcion y que veremos mas
adelante “confirma la alteridad de esta funcion”, ya que “si la verificacion del
cumplimiento fuera competencia natural de las asesorias juridicas, entonces la
externalizacién de aquélla careceria de sentido y, en todo caso, perderia toda
virtualidad de elemento de control, pues en determinados aspectos auditaria
sus propios actos.” Es mas, dicho autor llega a afirmar que, teniendo en cuenta
qgue la funcién de cumplimiento engloba y supervisa a actividad de asesoria
legal que pueda llevar a cabo la Asesoria Juridica, o conveniente seria exter-
nalizar la funcién en aras de “incorporar el valor de una opinidon no sesgada de

un tercero con visién panoramica””.

3.8.4 Larelaciéon con el resto de departamentos

En el apartado 3.5 del presente trabajo ya hemos estudiado como la relacion
de la funcion de cumplimiento con el resto de funciones clave de una entidad
aseguradora (auditoria interna, gestion de riesgos y actuarial) se suele articular
bajo el modelo de las tres lineas de defensa. De la misma manera en que los
departamentos en los que se encuentran ubicadas estas tres funciones clave
se integran en alguna de esas tres lineas de defensa, también lo hacen el resto
de departamentos de la compaiiia, por lo que las relaciones de la funcion de
cumplimiento respecto a los mismos también vendrdn marcadas por dicho mo-
delo y por la linea de defensa en la que se integre cada uno de los departa-
mentos. En cualquier caso, no esta de mas recordar que la funcién de cumpli-
miento afecta a toda la organizacion y, por tanto, sus “tentaculos” deben llegar
a los puestos clave de todas las areas de la compafiia. Como ya hemos visto,
su situacion en el organigrama debe dotarla de una capacidad que le permita
dirigirse a todos los departamentos y a cualquier integrante de la entidad de
cara a poder detectar, lo antes posible, cualquier incumplimiento o la posibili-
dad de que este se produzca. Por ultimo y como veremos en el capitulo final de
este trabajo, hay que tener también presente que, dentro de las actividades
propias de la funcién de cumplimiento, se encuentra la de dar formacién a to-
das estas areas de cara a poder inculcar a través de la misma la cultura de
cumplimiento que la funcion debe perseguir como fin dltimo.

*DIEZ DE REVENGA RUIZ,ALFONSO y RAMIREZ ARBUES, FRANCISCO, JAVIER en
“Compliance. Cémo gestionar los riesgos normativos en la empresa. (Op. Cit. pag.26). Pag. 74.
*MUELAS GARCIA, PABLO. La ubicacién de la funcién de verificacion del cumplimiento
normativo en las entidades aseguradoras. Andlisis Gomez-Acebo&Pombo, Julio 2016.
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3.8.5 Grupos

El sector asegurador no resulta ajeno a la actual tendencia a la internalizacion
de los negocios, por lo que cada vez resulta mas habitual la existencia de com-
pafiias con una sede o empresa matriz en un determinado pais y que actia en
otros paises a través de filiales o sucursales. Evidentemente, este tipo de con-
figuracién internacional de la compariia de seguros va a tener sus implicacio-
nes a la hora de organizar en ella la funcion de cumplimiento. En este sentido,
el articulo 351 del Reglamento Delegado establece lo siguiente:

“Articulo 351 Evaluacion de las condiciones: criterios

1. Al evaluar si los procesos de gestidon de riesgos y los mecanismos de control
interno de la empresa matriz engloban a la filial, de conformidad con el articulo
236, letra b), de la Directiva 2009/138/CE, el supervisor de grupo y las demas
autoridades de supervision afectadas analizaran si se cumplen todos los crite-
rios siguientes: (...)

(b) que la empresa matriz lleve a cabo en gran medida la funcién de verifica-
cion del cumplimiento a que se refiere el articulo 46 de la Directiva
2009/138/CE con respecto a la filial, de forma que dicha empresa matriz lleve a
cabo la mayoria de las tareas de la funcion de verificacion del cumplimiento
gue se enumeran en el articulo 270 del presente Reglamento;”

Por tanto y en cumplimiento de lo establecido en este precepto, es necesario
gue en este tipo de esquemas empresariales la mayoria de decisiones y direc-
trices en materia de cumplimiento se adopten desde el 6rgano de administra-
cion de la empresa matriz, que es donde estara ubicada la funcion, y que ésta
a su vez las traslade al resto de sociedades del grupo para poder obtener con
ello una gestion centralizada del riesgo de incumplimiento. Ahora bien, para
que dicha gestion resulte plenamente eficaz, sera necesario que desde la ma-
triz se tengan en cuenta las especificidades o riesgos propios a los que pueden
llegar a enfrentarse las filiales o sucursales en los distintos territorios en los que
llevan a cabo su actividad, sobre todo a nivel normativo, asi como tener esta-
blecidos los necesarios mecanismos de coordinacién para que no se produz-
can ineficiencias, lo cual pasa por establecer un sistema que permita informar
convenientemente a los érganos de gobierno de las distintas filiales o sucursa-
les acerca de las estrategias y politicas adoptadas a nivel global, en sede de
cumplimiento, para que éstos puedan implementarlas y, en su caso, adaptarlas
a nivel local. Otro posible sistema para garantizar la eficacia de la funcion en
este tipo de esquemas consiste en designar a un responsable de cumplimiento
local para que sea éste el que se encargue directamente de ejecutar y/o adap-
tar las politicas aprobadas por la matriz a la realidad concreta de la sucursal o
filial donde lleva a cabo su cometido, ejerciendo, a su vez, como interlocutor
valido respecto del responsable de cumplimiento en la matriz.

3.8.6 Externalizacion

Las entidades aseguradoras pueden llevar a cabo la funcion de cumplimiento
por ellas mismas o recurriendo a la externalizacion. Ahora bien, el hecho de
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que la funcién de cumplimiento pueda ser externalizada no exime ni atenda la
responsabilidad de la entidad aseguradora que recurre a dicha externalizacion,
cuyo organo de administracion continuara siendo totalmente responsable ante
el supervisor de su funcionamiento, supervisién y control®>.

En Espafia, es el apartado 3 del articulo 13 LOSSEAR el que, en consonancia
con lo estipulado en el apartado 28 del articulo 13 de la Directiva Solvencia II°°,
se encarga de aclararnos qué debe entenderse por externalizacién a efectos de
supervision, mediante la siguiente definicion: “Cualquier tipo de acuerdo cele-
brado entre una entidad aseguradora o reaseguradora y un tercero, ya sea 0 no
una entidad sujeta a supervision, en virtud del cual éste, directamente o por
subcontratacion, realiza una actividad o una funcién que, en otras circunstan-
cias, hubiese realizado la propia entidad aseguradora o reaseguradora.”

En virtud de lo estipulado en el articulo 41.3 de la Directiva Solvencia II°?, aque-
llas entidades que decidan externalizar funciones o actividades, vienen obliga-
das a establecer una politica escrita sobre externalizacion en la que se esta-
blezcan los procedimientos, responsabilidades y objetivos de la misma, politica
que debera ser aprobada por el drgano de administracion y revisada, como
minimo, con caracter anual, y en la que la propia aseguradora determinara cua-
les, de entre todas las actividades o funciones que lleva a cabo, tienen la natu-
raleza de actividad o funcion critica o importante a efectos de su posible exter-
nalizacion. En el caso de la funcion de cumplimiento, como ya hemos visto, no
cabe duda de gue estamos ante una funcién clave del sistema de gobierno de
la entidad y, por ende, también ante una funcion critica e importante a efectos
de observar las anteriores formalidades en caso de externalizacion®®.

*®Articulo 49.1 Solvencia II: “Los Estados miembros velaran por que las empresas de seguros y
de reaseguros sigan respondiendo plenamente del cumplimiento de todas las obligaciones que
para ellas se derivan de la presente Directiva cuando externalicen funciones o cualquier
actividad de seguro o de reaseguro” y Art 67.4 LOSSEAR: “ En todo caso, las entidades
aseguradoras y reaseguradoras que externalicen parte de sus funciones seguiran
respondiendo del cumplimiento de todas las obligaciones establecidas en esta Ley y en sus
normas de desarrollo.”

*®Articulo 13.28) Solvencia Il: “«externalizacién»: cualquier tipo de acuerdo entre una empresa
de seguros o de reaseguros y un proveedor de servicios, ya sea 0 no una entidad sujeta a
supervisién, en virtud del cual ese proveedor de servicios, directamente o por
subexternalizacién, realice un proceso, una prestacion de servicios o0 una actividad que, en
otras circunstancias, hubiese realizado la propia empresa de seguros o de reaseguros;
*Articulo 41.3 Solvencia II: “las empresas de seguros y de reaseguros contaran con politicas
escritas referidas, al menos, a la gestién de riesgos, el control y la auditoria internos, y, en su
caso, a la externalizacién. Garantizaran que se apliquen dichas politicas.” En el mismo sentido,
la Directriz 63 de EIOPA sobre Sistema de Gobernanza: “1.116.La empresa que externalice o
se plantee externalizar actividades debera incluir en su politica tanto su enfoque como sus
procesos para la externalizacion, desde el inicio hasta el fin del contrato. Esto en concreto,
debera incluir: a) el proceso para determinar si una funcion o actividad es critica o importante;
b) cémo se selecciona un proveedor de calidad adecuada, y cémo y con qué periodicidad se
evallan su desempefio y resultados; c) los detalles a incluir en el acuerdo por escrito con el
proveedor deservicios teniendo en cuenta los requisitos establecidos en el Reglamento
Delegado (UE) 2015/35 de la Comisién; d) los planes de contingencia empresarial, incluidas las
condiciones de terminacion o rescision del contrato, en caso de funciones o actividades
externalizadas criticas o importantes.”

*®Considerando 33 Solvencia II: “Las funciones incluidas en el sistema de gobernanza se
consideran funciones clave y, por tanto, son también funciones importantes y criticas.”
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Como he comentado al iniciar este apartado, el hecho de que la entidad asegu-
radora decida externalizar la funcion de cumplimiento no supone que también
se externalice la responsabilidad sobre dicha funcién, que continuara recayen-
do en el érgano de administracion de la entidad. En base a ello, si finalmente la
entidad decide externalizar la funcion de cumplimiento, debera designar a un
responsable de la funcion cuya mision principal sera la de supervisar la actua-
cion del tercero que esté prestando el servicio. Dicho responsable debera con-
tar con la experiencia y con los conocimientos suficientes para fiscalizar la ac-
tuacion del proveedor del servicio de cumplimiento. Pero no solo eso, la aptitud
y honorabilidad que, como veremos mas adelante, se exige al responsable de
la funcién de cumplimiento que no ha sido externalizada, también resultara exi-
gible tanto respecto de la persona responsable de la supervision de la externa-
lizacion como respecto de propio prestador del servicio. Asi lo establece tanto
el articulo 67.2de la LOSSEAR®® como el apartado 1.46 de la Directriz 14 sobre
el Sistema de Gobernanza de EIOPA®,

Asimismo, cabe la posibilidad de que la entidad en la que se externalice la fun-
ciébn de cumplimiento pertenezca o no al mismo grupo empresarial que la pro-
pia aseguradora que esta externalizando. Si la externalizacion se hace sobre
una entidad ajena al grupo, deberan tenerse en cuenta los requisitos estableci-
dos en los apartados 3y 4 del articulo 274 del Reglamento Delegado®’. Por el

*Articulo 67.2 LOSSEAR: “Con la finalidad de evitar estos efectos negativos, debera
designarse dentro de la entidad a una persona responsable de la funcién o actividad
externalizada, que cuente con la experiencia y conocimientos suficientes para comprobar la
actuacion de los proveedores de servicios.”

®Directriz 14 Sistema de Gobernanza EIOPA: 1.46: “La empresa deberia aplicar los
procedimientos de aptitud y honorabilidad para evaluar personas empleadas por el proveedor
de servicios para realizar una funcién fundamental externalizada.”

®Articulo 274, apartados 3 y 4, Reglamento Delegado: “3. Al elegir al proveedor de servicios a
que se refiere el apartado 1 con vistas a cualesquiera funciones o actividades operativas
criticas o importantes, el 6rgano de administracion, direccién o supervisién velara porque: (a)
se realice un examen detallado para comprobar que el potencial proveedor de servicios pueda
desarrollar las funciones o actividades requeridas de modo satisfactorio, y posea la capacidad y
cualquier autorizacion exigida por la normativa para ello, teniendo en cuenta los objetivos y
necesidades de la empresa; (b) el proveedor de servicios haya adoptado todas las medidas
necesarias para garantizar que ningun conflicto de intereses explicito o potencial ponga en
peligro la satisfaccion de las necesidades de la empresa externalizadora; (c) se celebre un
contrato por escrito entre la empresa de seguros o reaseguros y el proveedor de servicios en el
que se definan claramente los respectivos derechos y obligaciones de una y otro; (d) se
expliguen claramente los términos y condiciones generales del contrato de externalizacion al
O6rgano de administracion, direccidbn o supervisién de la empresa y este los autorice; (e) la
externalizacién no suponga la vulneracion de ninguna ley, en particular las normas relativas a
la proteccién de datos; (f) el proveedor de servicios esté sujeto a las mismas disposiciones en
materia de seguridad y confidencialidad de la informacion relativa a la empresa de seguros o
reaseguros o a sus tomadores o beneficiarios de seguros que las que se apliquen a la empresa
de seguros o reaseguros.4. El contrato por escrito al que se refiere el apartado 3, letra c) entre
la empresa de seguros o reaseguros y el proveedor de servicios indicara claramente, en
particular, todos los requisitos siguientes: (a) las obligaciones y responsabilidades de ambas
partes implicadas; (b) el compromiso del proveedor de servicios de atenerse a todas las
disposiciones legales y reglamentarias y directrices vigentes, asi como a las politicas
aprobadas por la empresa de seguros o reaseguros, y de cooperar con la autoridad de
supervision de la empresa en relacién con la funcién o actividad externalizada; (c) la obligacion
del proveedor de servicios de comunicar cualquier hecho que pueda incidir de manera
significativa en su capacidad para desempefiar las funciones y actividades externalizadas con
eficacia y de conformidad con las disposiciones legales y reglamentarias vigentes; (d) un
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contrario, si la entidad pertenece al mismo grupo, estaremos ante una externa-
lizacion intragrupo, regulada tanto en el apartado 2 del citado articulo 274 del
Reglamento Delegado® como en la Directriz 62 sobre el Sistema de Gober-
nanza de EIOPA®.En este dltimo caso se relajan un poco las exigencias forma-
les y, si bien también resultara necesario que la externalizacion llevada a cabo
esté convenientemente documentada con indicacién de los deberes y obliga-
ciones de cada una de las partes, no sera necesario cumplir con todas las for-
malidades que serian exigibles a una externalizacion extragrupo. Asi y a modo
de ejemplo, no seria necesario que el acuerdo entre las partes adoptara la for-
ma de un contrato de prestacion de servicios, siendo suficiente con formalizarlo
mediante un acuerdo de nivel de servicios o incluso mediante una remision a la
politéga de cumplimiento de la entidad del grupo que lleva a cabo la externaliza-
cion™.

Por dltimo, y de acuerdo con lo establecido en el articulo 67.3 LOSSEAR®®, en
el Considerando 37°° y el articulo 49.3 de la Directiva Solvencia 11°’, y en la Di-

periodo de preaviso para la cancelacion del contrato por el proveedor de servicios que sea
suficientemente extenso para permitir que la empresa de seguros o reaseguros encuentre una
solucién alternativa; (e) la posibilidad por parte de la empresa de seguros o reaseguros de
denunciar el acuerdo de externalizacién cuando sea necesario sin que la continuidad y calidad
de su prestacion de servicios a los tomadores de seguros se vea perjudicada; (f) que la
empresa de seguros o reaseguros se reservara el derecho a ser informada sobre las funciones
y actividades externalizadas y su ejecucion por parte del proveedor de servicios, asi como el
derecho a emitir directrices generales e instrucciones individuales destinadas al proveedor de
servicios sobre aquello que deba tener en cuenta al desempefiar las actividades o funciones
externalizadas; (g) que el proveedor de servicios protegera cualquier informacién confidencial
relativa a la empresa de seguros o reaseguros y a sus tomadores y beneficiarios de seguros,
empleados, partes contratantes y cualesquiera otras personas; (h) que la empresa de seguros
0 reaseguros, su auditor externo y la autoridad de supervision tendran acceso efectivo a toda la
informacion relativa a las funciones y actividades externalizadas, incluida la posibilidad de
realizar inspecciones in situ en los locales del proveedor de servicios; (i) que, cuando proceda y
sea necesario a efectos de supervision, la autoridad de supervision podra formular preguntas
directamente al proveedor de servicios, a las que este debera responder; (j) que la empresa de
seguros o reaseguros podra obtener informacion sobre las actividades externalizadas y emitir
instrucciones sobre las actividades y funciones externalizadas; (k) en su caso, los términos y
condiciones en los que el proveedor de servicios podra subcontratar cualquiera de las
funciones y actividades externalizadas; () que las obligaciones y responsabilidades del
proveedor de servicios derivadas de su contrato con la empresa de seguros o reaseguros no se
veran afectadas por ninguna subcontratacién que se realice con arreglo a la letra k).
®2Articulo 274.2 Reglamento Delegado: “2. Cuando la empresa de seguros o reaseguros y el
proveedor de servicios pertenezcan al mismo grupo, al externalizar funciones operativas
criticas o importantes, la empresa tendrd en cuenta la medida en que controle al proveedor de
servicios o pueda influir en sus actuaciones.”
®Directriz 62Sistema de Gobernanza EIOPA: “Externalizacion intra-grupo: Si hay funciones
criticas o fundamentales o actividades que se externalizan dentro del grupo, la entidad de
seguros o reaseguros participante, la sociedad de cartera de seguros o la sociedad financiera
mixta de cartera debera documentar qué funciones corresponden a cada entidad juridica y
garantizard que la realizacion de las funciones fundamentales a nivel de empresa no se vea
E)4erjudica_da por dic_h.a externalizacién. n .

La funcién de verificacion de cumplimiento. SEAIDA. (Op. Cit. pag. 11). Pag. 45.
®*Articulo 67.3 LOSSEAR: “Las entidades aseguradoras y reaseguradoras comunicaran
previamente a la Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones la externalizacion de
funciones o actividades criticas o importantes, asi como de cualquier cambio posterior
significativo en relacion con dichas funciones o actividades. Esta Direccion General podra
oponerse a las mismas, en el plazo de un mes desde la recepcién de la comunicacién, cuando
se den alguno de los supuestos establecidos en el apartado 1.”
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rectriz 64 de EIOPA®®, cabe indicar que cuando se pretenda llevar a cabo la
externalizacién de la funcién de cumplimiento y aunque la misma vaya a tener
la naturaleza de externalizacion intragrupo de acuerdo con lo comentado en el
parrafo anterior, dicha externalizacion debera ser objeto de comunicacion pre-
via al supervisor en la que se identificaran tanto el alcance de la misma, como
al responsable de la supervision de la funcién en la entidad y al propio presta-
dor del servicio. También debera ser objeto de comunicacion cualquier clase de
cambio posterior significativo que afecte a la funcion. El supervisor tendra el
plazo de un mes a contar desde dicha comunicacion para poder oponerse a la
externalizacién si cree que con la misma se esta perjudicando sensiblemente la
calidad del sistema de gobierno de la aseguradora o se estd aumentando de
modo indebido su riesgo operacional, se esta menoscabando su propia capaci-
dad de supervisar el cumplimiento de las obligaciones de la entidad o se esta
afectando al servicio continuo y satisfactorio para los tomadores de seguros.

En el subapartado 3.7.3 de este trabajo, cuando abordaba las diferencias exis-
tentes entre la funcién de cumplimiento y la Asesoria Juridica de las asegura-
doras, ya he avanzado como habia autores que, ademas de considerar que la
funcidén de cumplimiento no debe recaer en la Asesoria Juridica de la asegura-
dora, abogan directamente por su externalizacion con caracter preferente. Asi,
Muelas afirma que “la finalidad del espiritu de la norma que impone esta fun-
cibn recomendaria, a mi juicio, ejercerla bajo el modo externalizado de modo
preferente, no tanto por liberar los recursos internos de esa tarea como por in-
corporar el valor de una opinién no sesgada de un tercero con vision panorami-
ca™®. Muelas no es el Ginico autor que se muestra partidario de la externaliza-
cion de la funcion. Ribas elabora un listado de ventajas de externalizar la fun-

®*Considerando 37 Directiva Solvencia II: “A fin de garantizar una supervision eficaz de las
actividades o funciones externalizadas, es fundamental que las autoridades de supervision de
la empresa de seguros o de reaseguros que externalice las actividades tengan acceso a toda la
informacion pertinente que obre en poder del proveedor del servicio de externalizacion, con
independencia de que este sea una entidad regulada o no regulada, y que tengan derecho,
asimismo, a realizar inspecciones in situ. Con vistas a tener en cuenta la evolucion del mercado
y cerciorarse de que siguen verificandose las condiciones para la externalizacion, las
autoridades de supervisién deben ser informadas antes de la externalizacion de actividades o
funciones criticas o importantes. Estas exigencias deben tomar en consideracion los trabajos
del Foro Conjunto y ser coherentes con las normas y practicas actuales en el sector bancario y
con la Directiva 2004/39/CE y su aplicacion a las entidades de crédito.”
® Articulo 49.3 Directiva Solvencia II: “Las empresas de seguros y de reaseguros informaran
oportunamente a las autoridades de supervisién antes de la externalizacién de funciones o de
actividades criticas o importantes, asi como de cualquier cambio posterior significativo en
relacion con dichas funciones o actividades.”
®Directriz 64Sistema de Gobernanza EIOPA: “Notificacién por escrito a la autoridad de
supervision (1.117.): En su notificacién por escrito a la autoridad de supervision sobre cualquier
externalizacién de funciones o actividades criticas o importantes, la empresa debera incluir una
descripcién de la justificacién de la externalizaciéon y el nombre del proveedor de servicios.
Cuando la externalizacion se refiera a una funcion fundamental, la informacién deberd incluir
también el nombre de la persona responsable de la funcién o actividades externalizadas en el
Egroveedor de servicios.”

La ubicacion de la funcion de verificacién del cumplimiento normativo en las entidades
aseguradoras. MUELAS GARCIA, PABLO. Anélisis Gomez-Acebo&Pombo, Julio 2016.
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cion de cumplimiento que se podrian considerar como adicionales a las propias
de cualquier tipo de externalizacién. Serfan las siguientes:

“a) La mayor objetividad en el control.

b) La independencia.

c) El mayor respeto (menos confianzas) a un profesional externo que a un in-
terno.

d) La mayor aceptacion de un control externo que de un control interno.

e) El Nivel de especializacion mas alto.

f) la supervision del trabajo por el socio responsable (politica de cuatro 0jos).
g) El aprovechamiento de la experiencia obtenida en otros clientes.

h) El secreto profesional y acuerdos de confidencialidad.

i) El seguro de responsabilidad civil profesional.

j) La sustitucion en caso de baja.

k) El ahorro de costes.”

3.9 El oficial de cumplimiento

3.9.1 Requisitos

Desde una perspectiva puramente normativa, los articulos 42 de la Directiva
Solvencia 11"y 38.1 de la LOSSEAR? establecen que, junto con aquellas per-
sonas que ejerzan la direccion efectiva de la entidad, las que desempefien al-
guna de las funciones que integran el sistema de gobierno de las entidades
aseguradoras y reaseguradoras deberan cumplir en todo momento con los si-
guientes requisitos:

a) Ser personas de reconocida honorabilidad comercial y profesional.

b) Poseer los conocimientos y la experiencia adecuados para hacer posible la
gestion sana y prudente de la entidad.

Al ser la funcién de cumplimiento una funcion clave e integrante del sistema de
gobierno, los requisitos mas arriba expuestos resultaran de total aplicacion a la
persona o personas que desempefien la funcion de cumplimiento en la entidad
aseguradora.

© RIBAS, Xavier, “Compliance Officer o Complice Officer”. Ribas y Asociados. 18 de noviembre
de 2013.http://www.expansion.com/blogs/ribas/2013/11/18/compliance-officer-o-complice-
officer.html.(Fecha de consulta: 1 de junio de 2017).

"+ Articulo 42Solvencia II:” 1. Las empresas de seguros y de reaseguros garantizaran que todas
las personas que dirijan de manera efectiva la empresa o desempefien otras funciones
fundamentales cumplan en todo momento los siguientes requisitos: a) sus cualificaciones
profesionales, competencia y experiencia serdn adecuadas para hacer posible una gestién
sana y prudente (aptitud); y b) serdan personas de buena reputacion e integridad
ghonorabilidad).

2 Articulo 38 LOSSEAR:"Las entidades aseguradoras y reaseguradoras y las entidades
dominantes de grupos de entidades aseguradoras garantizaran que todas las personas que
ejerzan la direccién efectiva, bajo cualquier titulo, y quienes desempefien las funciones que
integran el sistema de gobierno cumplan en todo momento los siguientes requisitos: a) Ser
personas de reconocida honorabilidad comercial y profesional. b) Poseer conocimientos y
experiencia adecuados para hacer posible la gestion sana y prudente de la entidad.”
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Por otro lado y como ya hemos visto en el apartado dedicado a la externaliza-
cion de la funcién de cumplimiento, en el caso de que dicha externalizacion se
lleve a cabo, los requisitos de aptitud y honorabilidad seran también exigibles
tanto respecto de la persona que haya sido designada como responsable de la
supervision de la externalizacion como del propio prestador externo del servi-
cio.

De vital importancia resulta tener presente lo establecido en el articulo 22 de la
LOSSEAR respecto a la presencia o no de estos requisitos en quienes lleven a
cabo la funcién de cumplimiento en la aseguradora. Este articulo nos indica,
nada mas y nada menos, que sera requisito necesario para que las entidades
aseguradoras y reaseguradoras obtengan y conserven su autorizacion adminis-
trativa que quienes desempefien las funciones del sistema de gobierno de la
entidad cumplan con los mencionados requisitos’>.

Pasemos a ver ahora qué significa y comporta cada uno de estos requisitos por
separado:

- Honorabilidad comercial v profesional.

El articulo 18.1 ROSSEAR estipula que concurrira honorabilidad comercial y
profesional en aquellas personas que hayan venido mostrando una conducta
personal, comercial y profesional que no genere dudas sobre su capacidad pa-
ra desempefiar una gestién sana y prudente de la aseguradora’.

El articulo 18.2 ROSSEAR, por su parte, fija una serie de criterios que deberan
ser utilizados por las entidades aseguradoras para valorar si realmente existe o0
no tal honorabilidad comercial y profesional en, entre otros, la persona encar-
gada de la funcion de cumplimiento. Segun dicho articulo, debera considerarse
toda la informacion disponible, y entre ella:

“a) La trayectoria del cargo en cuestion en su relacién con las autoridades de
regulacion y supervision; las razones por las que hubiera sido despedido o ce-
sado en puestos o cargos anteriores; su historial de solvencia personal y de
cumplimiento de sus obligaciones; o si hubiera estado inhabilitado conforme a
la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, mientras no haya concluido el periodo
de inhabilitacion fijado en la sentencia de calificacion del concurso y los que-
brados y concursados no rehabilitados en procedimientos concursales anterio-
res a la entrada en vigor de la referida ley.

® Articulo 22 LOSSEAR:” Seran requisitos necesarios para que las entidades aseguradoras y
reaseguradoras domiciliadas en Espafia obtengan y conserven la autorizacion administrativa
los siguientes: (...) 8. Que quienes, bajo cualquier titulo, ejerzan la direccién efectiva de la
entidad o desempefien las funciones que integran su sistema de gobierno, sean personas que
cumplan las exigencias de honorabilidad y las condiciones necesarias de cualificacion vy
experiencia profesionales a las que se refiere el articulo 38.”

™ Articulo 18.1 ROSSEAR:"Concurre honorabilidad comercial y profesional en quienes hayan
venido mostrando una conducta personal, comercial y profesional que no genere dudas sobre
su capacidad para desempefiar una gestion sana y prudente de la entidad.”

50



b) La condena por la comision de delitos o faltas y la sancién por la comision de
infracciones administrativas teniendo en cuenta:

1° El caréacter doloso o imprudente del delito, falta o infraccion administrativa.
2° Si la condena o sancién es o no firme.
3° La gravedad de la condena o sancion impuestas.

4° La tipificacién de los hechos que motivaron la condena o sancion, especial-
mente si se tratase de delitos contra el patrimonio, blanqueo de capitales, con-
tra el orden socioecondémico y contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social,
o supusiesen infraccion de las normas reguladoras del ejercicio de la actividad
aseguradora, bancaria o del mercado de valores, o de proteccion de los con-
sumidores.

5° Si los hechos que motivaron la condena o sancion se realizaron en provecho
propio o en perjuicio de los intereses de terceros cuya administracién o gestion
de negocios le hubiese sido confiada, y en su caso, la relevancia de los hechos
por los que se produjo la condena o sancion en relacién con las funciones que
tenga asignadas o vayan a asignarse al cargo en cuestion en la entidad asegu-
radora o reaseguradora.

6° La prescripcion de los hechos ilicitos de naturaleza penal o administrativa o
la posible extincion de la responsabilidad penal.

7° La existencia de circunstancias atenuantes y la conducta posterior desde la
comision del delito o infraccion.

8° La reiteracion de condenas o sanciones por delitos, faltas o infracciones.”

Respecto a la condena por la comisién de delitos o faltas, se establece que las
entidades deberan remitir al supervisor un certificado de antecedentes penales
de la persona objeto de valoracion para cumplir asi con las obligaciones de
suministro de informacion necesarias para la valoracion, y ello sin perjuicio de
las competencias de dicho 6rgano supervisor para recabar directamente de la
persona cuya honorabilidad sea objeto de valoracion toda la informacion com-
plementaria que resulte necesaria para la evaluacion.

Respecto a la posible existencia de sanciones por la comisién de infracciones
administrativas, se establece que el supervisor podra consultar las bases de
datos de la Autoridad Europea de Seguros y Pensiones de Jubilacion (EIOPA),
de la Autoridad Bancaria Europea (ABE) y de la Autoridad Europea de Valores
y Mercados (AEVM).

“c) La existencia de investigaciones relevantes y fundadas, tanto en el &mbito
penal como administrativo, sobre alguno de los hechos mencionados en la letra
b)4° anterior. No se considerara que hay falta de honorabilidad sobrevenida por
la mera circunstancia de que, estando en el ejercicio de su cargo, un consejero,
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director general o asimilado, u otros empleados responsables de las funciones
de gobierno de la entidad sean objeto de dichas investigaciones.”

Se establece asimismo la obligacion para la entidad aseguradora o reasegura-
dora de informar al 6rgano supervisor si, durante el ejercicio de su actividad por
parte de la persona evaluada, se produjera la concurrencia sobrevenida de
alguna de las circunstancias anteriores y ésta resultase relevante para la
evaluacion de su honorabilidad. Dicha informacion debera ser remitida por la
entidad en el plazo maximo de quince dias habiles desde que hubiera tenido
conocimiento del hecho.

Por otra parte, se establece que, al igual que los miembros del 6rgano de ad-
ministracion, directores generales o asimilados y otros empleados que sean
responsables de las restantes funciones de gobierno de la entidad aseguradora
0 reaseguradora, el responsable de la funcion de cumplimiento debera informar
a su entidad en el caso de que tuviera conocimiento de que concurren en su
persona alguna de las circunstancias descritas en este apartado.

- Aptitud

En relacion con el requisito de aptitud, el articulo 18.3 ROSSEAR establece
gue se considerard que poseen los conocimientos y la experiencia necesaria
para ejercer sus funciones en las entidades aseguradoras o reaseguradoras
quienes cuenten con formacion del nivel y perfil adecuado, en particular en el
area de seguros y servicios financieros, y experiencia practica derivada de sus
anteriores ocupaciones durante periodos de tiempo suficientes. Se tendran en
cuenta para la valoracion tanto los conocimientos adquiridos en un entorno
académico como la experiencia en el desarrollo profesional de funciones
similares a las que van a desarrollarse en otras entidades o empresas’™.

Poniendo en relacidon lo contemplado en este precepto con el supuesto concre-
to de la persona responsable de la funcidon de cumplimiento, para la valoracion
de su experiencia practica y profesional debera tenerse especialmente en
cuenta la naturaleza y complejidad del cargo, las competencias y poderes de
decision que el mismo entrafia y las responsabilidades que se asumen con el
mismo, asi como el nUmero de personas a su cargo, el conocimiento técnico
alcanzado sobre el sector y la clase de riesgos que se deben gestionar.

" Articulo 18.3 ROSSEAR:” En relacién con la aptitud, se considerard que poseen
conocimientos y experiencia adecuados para ejercer sus funciones en las entidades
aseguradoras o reaseguradoras quienes cuenten con formacion del nivel y perfil adecuado, en
particular en el area de seguros y servicios financieros, y experiencia practica derivada de sus
anteriores ocupaciones durante periodos de tiempo suficientes. Se tendran en cuenta para ello
tanto los conocimientos adquiridos en un entorno académico como la experiencia en el
desarrollo profesional de funciones similares a las que van a desarrollarse en otras entidades o
empresas.

En la valoracion de la experiencia practica y profesional debera prestarse especial atencion a la
naturaleza y complejidad de los puestos desempefiados, las competencias y poderes de
decisién y responsabilidades asumidas, asi como el nimero de personas a su cargo, el
conocimiento técnico alcanzado sobre el sector financiero y los riesgos que deben gestionar.

En todo caso, los criterios de conocimientos y experiencia se aplicaran valorando la naturaleza,
tamafio y complejidad de la actividad de cada entidad financiera y las concretas funciones y
responsabilidades del puesto asignado a la persona evaluada.”
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Asimismo y en aplicacién del ya conocido principio de proporcionalidad, se es-
tablece que los criterios de conocimientos y experiencia se aplicaran teniendo
en cuenta la naturaleza, tamafio y complejidad de la actividad de cada entidad.

Es en la Orden ECC/664/2016"°n la que se incluye el cuestionario y se
concreta la lista de informacion a remitir por las entidades aseguradoras para la
validacion por el supervisor de la idoneidad de aptitud y honorabilidad de las
personas que desempefien, junto con el resto de funciones de gobierno, la
funcion de cumplimiento.

Por otra parte, tanto el articulo 273 del Reglamento Delegado’’como la Direc-
triz 13de EIOPA’® exigen la existencia en la entidad de una politica documen-
tada y de unos procedimientos adecuados para garantizar que todas las perso-
nas que desempeiien la funcion de cumplimiento cumplan en todo momento
con las exigencias de aptitud y honorabilidad. Dicha politica debera ser apro-
bada por el 6rgano de administracion, revisada anualmente y debera contem-
plar, al menos, lo siguiente:

a) Una descripcion del procedimiento para la identificacién de las posiciones
para las que se requiere la notificacion y para la notificacion a la autoridad de
supervision;

b) Una descripcion del procedimiento para valorar la aptitud y honorabilidad de
las personas que dirigen la empresa de manera efectiva o desempefian otras
funciones clave, tanto en el momento de ser designada para un cargo especifi-
co como durante el desempefio del mismo;

c) Una descripcion de las situaciones que dan lugar a una reevaluacion de los
requisitos de aptitud y honorabilidad;

"®Orden del Ministerio de Economia y Competitividad ECC/664/2016, de 27 de abril, por la que
se aprueba la lista de informacion a remitir en supuestos de adquisicién o incremento de
participaciones significativas en entidades aseguradoras y reaseguradoras y por quienes
pretendan desempefiar cargos de direccion efectiva o funciones que integran el sistema de
gobierno en entidades aseguradoras, reaseguradoras y en los grupos de entidades
aseguradoras y reaseguradoras. (BOE de 2 de diciembre de 2015).

" Articulo 273 Reglamento Delegado: “1.45. La empresa deberia tener una politica que regule
los requisitos de aptitud y honorabilidad, y que incluya al menos: a) una descripcién del
procedimiento para la identificacién de las posiciones para las que se requiere la notificacién y
para la notificacion a la autoridad de supervision; b) una descripcién del procedimiento para
valorar la aptitud y honorabilidad de las personas que dirigen la empresa de manera efectiva o
desempefian otras funciones clave, tanto en el momento de ser designada para un cargo
especifico como durante el desempefio del mismo; c) una descripcion de las situaciones que
dan lugar a una reevaluacion de los requisitos de aptitud y honorabilidad; y d) una descripcién
del procedimiento para evaluar las habilidades, conocimientos, experiencia e integridad
personal del resto de personal relevante no sujeto a los requisitos del articulo 42 de Solvencia
Il, de acuerdo con la normativa interna, tanto en el momento de ser designado para un cargo
especifico como de forma continuada durante el desempefio del mismo.”

"®Directriz 13Sistema de Gobernanza EIOPA: “Las empresas de Seguros y reaseguros
estableceran, aplicaran y mantendran politicas documentadas y procedimientos adecuados
para garantizar que todas las personas que dirjan de manera efectiva la empresa o
desempefien otras funciones fundamentales cumplan en todo momento las exigencias de
aptitud y honorabilidad, a tenor del articulo 42 de la Directiva 2009/138/CE.”
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d) Una descripcion del procedimiento para evaluar las habilidades, conocimien-
tos, experiencia e integridad personal del resto de personal relevante no sujeto
a los requisitos del articulo 42 de la Directiva, de acuerdo con la normativa in-
terna, tanto en el momento de ser designado para un cargo especifico como de
forma continuada durante el desempefio del mismo.

Por ultimo y en funcion de lo establecido en el apartado tercero del articulo 38
de la LOSSEAR’, las entidades deberan comunicar al supervisor tanto el
nombramiento como los cambios en la identidad de quienes desempefien la
funcién de cumplimiento, junto con toda la informacion necesaria para evaluar
si la persona cumple o no con las exigencias de honorabilidad y aptitud. Igual-
mente debera informarse al supervisor si el encargado de la funcion de cum-
plimiento ha sido sustituido por no cumplir ya con los requisitos de honorabili-
dad y aptitud. Dichas comunicaciones deberan realizarse en un plazo maximo
de quince dias habiles a contar desde el momento del nombramiento.

- Otras habilidades

Al margen de estos requisitos exigidos por la normativa, no cabe duda de que
al encargado de la funcion de cumplimiento se le deberé exigir también, por
parte de la entidad aseguradora, que tenga una serie de competencias perso-
nales adicionales a las anteriores y que le permitan ejercer eficazmente sus
cometidos. Se trata de aquellas habilidades que, utilizando la expresion ingle-
sa, se han venido a denominar softskills.

Segun lo comentado, el encargado de la funcién de cumplimiento debera pose-
er también competencias o habilidades personales en el marco de la comuni-
cacion, de forma que las mismas le permitan mantener un dialogo constante y
fructifero tanto con el érgano de administracion y la alta direccion de la entidad
aseguradora como con el resto de areas o departamentos de la misma, 6rga-
nos a los que necesariamente debera dirigirse en el ejercicio de sus funciones.
Estas habilidades de comunicacion también le resultardn utiles cuando deba
dirigirse a terceros ajenos a la propia entidad aseguradora como, por ejemplo,
el supervisor, los tribunales de justicia o, en el caso de que la funcién de cum-
plimiento esté externalizada, el tercero prestador del servicio.

Asimismo, el responsable de la funcion de cumplimiento deberéa tener una ade-
cuada capacidad de liderazgo y empatia, no solo en el sentido de saber liderar
convenientemente a su propio equipo y de poder llegar a conocer en profundi-
dad las necesidades del mismo, sino también en el sentido de persuadir y diri-

Articulo 38.3 LOSSEAR: “Las entidades aseguradoras y reaseguradoras, asi como las
entidades dominantes de grupos de entidades aseguradoras, comunicaran a la Direccién
General de Seguros y Fondos de Pensiones el nombramiento asi como todo cambio en la
identidad de las personas que ejerzan la direccion efectiva de la entidad o del grupo, bajo
cualquier titulo, y quienes desemperien las funciones que integren el sistema de gobierno de la
entidad, junto con toda la informacién necesaria para evaluar si las personas que, en su caso,
se hayan nombrado, cumplen las exigencias de honorabilidad y aptitud. Igualmente informaran
a la Direccién General de Seguros y Fondos de Pensiones cuando alguna de las personas
contempladas en los apartados anteriores haya sido sustituida por no cumplir ya los requisitos
de honorabilidad y aptitud. Dichas comunicaciones se realizardn en un plazo maximo de quince
dias habiles a contar desde el momento del nombramiento”
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gir a toda la organizacion hacia la cultura de cumplimiento que se plantea como
fin ultimo y razon de ser de toda funcion de cumplimiento.

3.9.2 Responsabilidad

En el asunto de la responsabilidad en la que pueden llegar a incurrir los
encargados de la funcién de cumplimiento en el ejercicio de su cargo, es
obligatorio partir de lo establecido en el articulo 191.1 de la LOSSEAR en
relacién con el articulo 190.1.f) de la misma norma®’. Segln estos preceptos,
las personas que ejerzan en las entidades aseguradoras la funcion de
cumplimiento, podrian llegar a ser los Unicos sancionados por la comision de
las de las infracciones cometidas por las entidades en el caso de que se les
considerara como responsables de las mismas. De esta forma, hay supuestos
en los que el encargado de la funcion de cumplimiento podria llegar a ser
considerado como el Unico responsable a nivel administrativo, dejando a la
entidad aseguradora para la que trabaja libre de toda responsabilidad en dicho
ambito.

Pero es que ademas, y ya exclusivamente dentro del ambito penal al que,
insisto, no resultan ajenas las entidades aseguradoras, la Fiscalia General del
Estado ha manifestado en su Circular 1/2016 que el oficial de cumplimiento no
solo puede con su actuacién delictiva transferir la responsabilidad penal a la
entidad aseguradora a través de la letra a) del articulo 31 bis.1 del Cddigo
Penal®al estar comprendido entre quienes “ostentan facultades de
organizacion y control* sino que también, si la transferencia de esa
responsabilidad trae causa en una omision grave de su deber de control sobre
sus “subordinados”, dicha omision puede hacer que él mismo sea penalmente
responsable del delito cometido por su subordinado. Establecida esta
posibilidad, la Fiscalia trata a continuacion de (sin mucho éxito, todo hay que
decirlo) tranquilizar a los responsables de la funcién de cumplimiento al afirmar
que “la exposicion personal al riesgo penal del oficial de cumplimiento no es
superior a la de otros directivos de la persona juridica. Comparativamente, su
mayor riesgo penal sélo puede tener su origen en que, por su posicion y
funciones, puede acceder mas frecuentemente al conocimiento de la comision
de hechos delictivos (...)%.

®Articulo 190.1.f) LOSSEAR: “Son sujetos infractores las personas fisicas o juridicas que
incurran en las acciones u omisiones tipificadas como infraccion en esta Ley, y en particular,
las siguientes (...):f) Las personas que ejerzan la direccién efectiva, bajo cualquier titulo, en
cualquiera de las entidades descritas en las letras anteriores o ejerzan en ellas alguna de las
funciones del sistema de gobierno previstas en el articulo 65.3.”

Articulo 191.1. LOSSEAR: “Los sujetos infractores previstos en el articulo 190.1, letras €) a h),
cuando éstos sean los responsables de las infracciones cometidas por las entidades, podran
ser los Unicos sancionados por la comision de las mismas.”

8 Articulo 31 bis.1 Codigo Penal: “En los supuestos previstos en este Cédigo, las personas
juridicas seran penalmente responsables: a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta
de las mismas, y en su beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por
aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un érgano de la persona juridica,
estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan
facultades de organizacion y control dentro de la misma.”

®Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del cddigo penal efectuada por Ley Organica 1/2015.
Pag.49 y 50.
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4 Aspectos practicos. El plan de verificacion del
cumplimiento

4.1 Introduccion. La politica de verificacion de cumplimiento

Aunque a este capitulo del trabajo trataré de darle un enfoque algo mas practi-
co que a los anteriores, describiendo para ello cada una de las distintas activi-
dades que debe llevar a cabo la funcion de cumplimiento en una aseguradora
para ir asi desglosando el contenido habitual del plan de verificacién del cum-
plimiento de la entidad, creo conveniente, antes de hacerlo, intentar diferenciar
dicho plan de verificacion de la conocida como politica de verificacién de cum-
plimiento, politica que debera ser impulsada por la propia funcion y aprobada
por el 6rgano de administracion de la entidad.

El articulo 270 del Reglamento Delegado nos dice que la primera misién de la
funcién de cumplimiento en una aseguradora debe ser la de establecer una
politica y un plan de verificacién del cumplimiento. El propio articulo diferencia
el contenido de una y otro al establecer que en la politica de verificacion del
cumplimiento la funcién debera definir sus responsabilidades, competencias y
deberes de informacion, mientras que en el plan de verificacion del cumplimien-
to, la funcidon debera establecer las actividades que tenga previstas y que de-
beran tener en cuenta a todas las areas de actividad pertinentes de la empresa
de seguros y reaseguros, asi como su exposicion al riesgo de incumplimiento.
También nos indica que, entre las obligaciones de la funcién de cumplimiento,
se incluira necesariamente la de evaluar la idoneidad de las medidas adopta-
das por la entidad aseguradora a fin de evitar incumplimientos®:.

En palabras de Casanovas, mientras que la politica de cumplimiento seria la
encargada de explicar qué es el cumplimiento para la organizacion, identifican-
do para ello los objetivos y fundamentos de la funcién, en el programa de cum-
plimiento, plan de verificacién del cumplimiento en palabras del legislador es-
pafiol en materia de seguros, la organizacion debera indicar como pretende
alcanzar esos objetivos, identificando para ello las actividades, medios y proce-
dimientos que pondra en marcha para conseguirlo. El autor lo resume indican-
do que, a efectos de cumplimiento, la politica vendria a ser el “qué”, mientras

que el plan de verificacién o programa vendria a ser el “cémo”.

®Articulo 270 Reglamento Delegado: “1. La funcién de verificacién del cumplimiento de las
empresas de seguros y reaseguros establecera una politica y un plan de verificacion del
cumplimiento. La politica de verificacion del cumplimiento definird las responsabilidades,
competencias y deberes de informacién de la funcidn de verificacion del cumplimiento. El plan
de verificacion del cumplimiento establecerd las actividades previstas de la funcion de
verificacion del cumplimiento, que tendran en cuenta todas las areas de actividad pertinentes
de las empresas de seguros y reaseguros y su exposicion al riesgo de incumplimiento. 2. Las
obligaciones de la funcién de verificacion del cumplimiento incluirdn la evaluacién de la
idoneidad de las medidas adoptadas por la empresa de seguros o reaseguros para evitar
cualquier incumplimiento.”

#CASANOVAS YSLA, ALAIN. KPMG Cumplimiento Legal. Serie de kits de despliegue de
Compliance. Kit 2. Plan de accién para la segunda semana. Documentando la funcién y
aspectos personales importantes. (Febrero 2016). Pag.6.
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Este mismo autor, haciendo referencia a los estandares en materia de cumpli-
miento, ha identificado cual suele ser el contenido esencial de las politicas de
cumplimiento. Seria el siguiente®”:

“e De donde trae causa la Politica de Compliance (apartado del Cédigo Etico
gue desarrolla), qué son las obligaciones de Compliance para la organizacion
(s6lo normas de caracter obligado —“requirements”™ o también las asumidas
voluntariamente — “committments”-), y el compromiso firme de cumplir y hacer-
las cumplir. Todo ello con el objetivo de generar o consolidar una cultura de
respeto hacia las normas y estandares éticos que afectan a la organizacion.

* Qué medios ha dispuesto a los efectos anteriores en término de medidas or-
ganizativas, es decir, la descripcion general del érgano de Compliance, su nivel
jerarquico -coherente con la importancia de sus objetivos- y su capacidad para
operar de manera independiente y autbnoma.

* Qué compromisos de Compliance asume la organizacién y, por lo tanto, la
vinculacion de todas sus personas con ellos. Descripcion de qué se espera de
las diferentes categorias laborales, quedando reflejado que es cuestion de to-
dos cumplir con las normas y los estandares éticos que obligan a la organiza-
cion.

* Finalmente, determinara la reaccién de la organizacion ante disconformidades
con lo establecido en la Politica o normas que la desarrollen.”

En un sentido parecido, el Libro Blanco sobre la funcién de Compliance nos
dice que “La funcion de Compliance impulsara, en caso de no existir, la crea-
cion y difusion de una Politica de Compliance donde consten los objetivos de
Compliance acordados por la organizacion, la involucracion de todo su perso-
nal en su consecucion, y las estructuras de Compliance dispuestas para auxi-
liar en esa labor. El érgano de administracion de la organizacion se cuidara de
aprobar y brindar la méaxima difusién a dicho documento.®®”

Visto lo anterior y habiendo ya anunciado que este capitulo tiene la pretension
de ser eminentemente practico, voy a tratar de ir desentrafiando, a lo largo de
los siguientes apartados, ese “cOmo” que dota de contenido al plan de verifica-
cion. Para hacerlo y teniendo en cuenta que, como se ha explicado mas arriba,
en el plan de verificacion del cumplimiento la funcidon debe establecer las activi-
dades que tenga previstas llevar a cabo, conviene recordar, como punto de
partida, qué cuatro cometidos esenciales tiene la funcién de cumplimiento en
una entidad aseguradora para ver asi como se van integrando esos cometidos
en las distintas fases del citado plan®’. Son los siguientes:

®CASANOVAS YSLA, ALAIN. KPMG Cumplimiento Legal. Serie de kits de despliegue de
Compliance. Kit 2. Plan de accién para la segunda semana. Documentando la funcién y
aspectos personales importantes. (Febrero 2016). Pags. 11 a 13.

8 ASCOM. Libro blanco sobre la funcién de Compliance. (Op. Cit. pag.16). Pag. 20.

8\/er apartado 3.7. “Cometidos esenciales de la funcién”. Pags. 36 y 37.
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1.- Asesoramiento al 6rgano de administracion acerca del cumplimiento de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas que afecten a la enti-
dad, asi como acerca del cumplimiento de su normativa interna;

2.- Evaluacién del impacto de cualquier modificacion del entorno legal en las
operaciones de la entidad;

3.- Determinacion y evaluacion del riesgo de cumplimiento.

4.-Promocion y mantenimiento de una cultura de cumplimiento en el seno de la
organizacion.

4.2 ldentificacion, andlisis y evaluaciéon de los riesgos

La funcion de cumplimiento es la responsable de que se identifiquen, analicen y
valoren los riesgos de incumplimiento.

Se trata de procesos que deberan efectuarse con cierta regularidad, ya sea de
manera programada o de forma reactiva como respuesta a cambios significati-
vos en la propia entidad, a cambios legislativos importantes o como conse-
cuencia de que haya tenido lugar algin incumplimiento, y ello con el fin de veri-
ficar que las actividades de asesoramiento y supervision que veremos mas
adelante contindian siendo eficientes y, por tanto, validas.

4.2.1 ldentificacion

La identificacion de riesgos es un proceso consistente en conocer e identificar
aquellos riesgos de incumplimiento que estan directamente asociados con las
obligaciones que la propia entidad aseguradora ha decidido incluir dentro del
alcance objetivo de su funcién de cumplimiento®y cuya realizacién puede deri-
var tanto en consecuencias negativas de tipo econémico (sanciones, pérdidas
de autorizacion administrativa, etc.) como reputacionales.

El proceso de identificacién requiere que quien lo lleve a cabo, ya sea la fun-
cion de cumplimiento, ya sean otras funciones de la entidad con experiencia y
conocimiento en la gestion de riesgos, conozca perfectamente el organigrama y
funcionamiento de la entidad aseguradora y que recabe la ayuda e implicacion
de todas las areas o departamentos de la entidad para poder conseguir asi una
identificacion total de todos los riesgos de incumplimiento latentes. Si la funcion
de cumplimiento no es la encargada de llevarla a cabo, debera estar al menos
faggultada para promover la identificacion y recibir la informacion correspondien-
te

El proceso finalizard con una relacion de todos los riesgos que puedan llegar a
afectar a la entidad aseguradora, con independencia de que sobre los mismos
se hayan adoptado ya o no medidas de control (en el apartado 4.2.3, veremos
los conceptos de riesgo bruto o inherente y de riesgo neto o residual).

®Respecto del alcance objetivo de la funcién de cumplimiento, el mismo ya ha sido analizado
en el apartado 3.3 del presente trabajo. Ver pags. 27 a 32.
89ASCOM. Libro blanco sobre la funcién de Compliance. (Op. Cit. pag.16) Pag.25.
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4.2.2 Anélisis

Una vez finalizada la fase de identificacién de riesgos de incumplimiento, el
analisis de los mismos se realizara bajo el principio de atencion preferente o
de aproximacién basada en riesgos. Como ya hemos visto®, en base a este
principio el analisis debera atender tanto al impacto que puede conllevar el
incumplimiento de una determinada normativa como a la probabilidad de que
dicho incumplimiento se produzca.

Para realizar este analisis resulta muy util la utilizacion de matrices en las
gue los riesgos puedan irse ubicando en una determinada posicion en fun-
cion de la probabilidad de que el mismo se materialice y del impacto que
provocaria tal materializacion. En el grafico que se muestra a continuacion
pueden verse dos ejemplos de matriz.

Grafico 5. Ejemplos de matrices para la aplicacion del principio de aproximacion basada
en riesgos.

Probabilidad

Fuente: KPMG Cumplimiento Legal. Serie de kits de despliegue de Compliance. Kit 3:
Aproximacion basada en el riesgo y cuestiones organizativas (Marzo 2016). Pag. 14

4.2.3 Evaluacion

Identificados y analizados los riesgos de incumplimiento a los que se enfrenta
la entidad aseguradora y estudiados los resultados, los riesgos deberan ser

Oy/er apartado 3.3“Concepto y alcance objetivo”(pags. 27 a 32).
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priorizados en funcidén de su relevancia, a fin de quela entidad pueda utilizar
sus recursos de la manera mas eficiente posible en la gestion de dichos
riesgos. Asi, la aseguradora debera destinar mas recursos a la gestion de
aguellos riesgos a los que mas expuesta esté.

La representacién grafica de esta priorizacion o categorizacion de riesgos suele
realizarse mediante un mapa de riesgos, mapa que vendria a ser como una
segunda fase o posterior evolucién de la matriz de riesgos que hemos visto en
el subapartado anterior, y en la que los riesgos se acaban ubicando en el nivel
de probabilidad e impacto que se haya estimado en virtud de la comparacion
de los resultados derivados de la fase de andlisis. En el siguiente gréfico, se
puede observar, a modo de ejemplo, un mapa elaborado, eso si,
exclusivamente desde una perspectiva de riesgos de incumplimiento de tipo
penal.

Gréfico 6. Ejemplos de mapa de riesgos penales

PROBABILIDAD

i i
"
— = [ = T e 1o

IMPACTO
01, Resgo de extafa v frude 0%, Riesgo de fraude a la Hacknda POblka
0. Rsgo de nzolwnci: punibles 0%, Riesgo de descubrimiento i rewelacidn da secrens
03. Riesgo de dafios niformatices 10. Riesgo de corupeidn entme particulanes
04. Riesgo de publicdad engafios 11. Riesmo de trifico de influenc s
05, Riesgo de falsifkackin en las cuentes de lasmckedad 12, Riesgo de falzedad en medios de pago
0&. Riesgo de blanques de capiales 13, Riesgo de alteracidn de precios en concumsos publias

07, Riesgo de fraude & la segundad Sockl

Fuente: Programa Ejecutivo Compliance Officer. Mddulo 4: Metodologia para la implanta-
cion del modelo de prevenciéon. Wolters Kluwer Formacién. Pag. 25.

Asi, si seguimos las mismas categorias utilizadas en la segunda matriz del
Gréfico 5, un riesgo situado en un nivel de probabilidad de ocurrencia baja o
muy baja, podria llegar a ser asumido por la entidad aseguradora, porque, en el
caso de hacerse efectivo, se presume que las consecuencias del
incumplimiento no van a ser catastréficas. Por el contrario, un riesgo ubicado
en un nivel de probabilidad de ocurrencia alta o muy alta y en un nivel de
impacto también elevado, puede estar sefialando determinadas actividades que
la aseguradora estéd llevando a cabo y que debe plantearse abandonar de
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forma inmediata, al menos, hasta que no adopte las medidas necesarias para
rebajar el nivel de riesgo.

En cualquier caso, la evaluacion de riesgos es la fase que debe permitir a la
entidad aseguradora tomar decisiones en relacion a los riesgos de
incumplimiento a los que se enfrenta, una vez ubicados los mismos en el mapa
de riesgos de la organizacion, o lo que es lo mismo, a gestionarlos decidiendo
si, en funcion de su apetito de riesgo, quiere asumirlos, quiere mitigarlos
mediante la adopcion de determinadas politicas, medidas o controles o,
directamente, opta por eliminarlos. En esta toma de decisiones la entidad
también debera tener en cuenta si el riesgo de incumplimiento se presenta en
su mapa de riesgos como un riesgo bruto o inherente o como un riesgo neto o
residual, siendo este ultimo aquél que resulta para la aseguradora una vez ya
aplicadas por su parte medidas o controles tendentes a la mitigacion del riesgo
bruto o inherente.

4.3 Asesoramiento

Como ya hemos visto, la funcién de cumplimiento es la encargada de asesorar
al 6érgano de administracion y a la alta direccion de la entidad aseguradora
acerca del cumplimiento de las disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas que afecten a la entidad, asi como acerca del cumplimiento de su
normativa interna.

También es la competente para evaluar el impacto que cualquier modificacién
del entorno legal pueda llegar a tener en las operaciones de la entidad y es la
encargada de realizar propuestas de actuacion en respuesta a dichas modifica-
ciones. Las modificaciones del entorno legal pueden consistir tanto en cambios
legislativos como en cambios en la interpretacion de las normas vigentes.

El asesoramiento alcanza también al campo de las decisiones estratégicas o a
aguellas correspondientes al negocio que tengan cierta relevancia o que pue-
dan llegar a comportar cambios en el perfil de riesgo de la entidad, como seria,
por ejemplo, la decision de solicitar la autorizacion administrativa para trabajar
en un nuevo ramo de seguro.

Tal y como se afirma en el Libro Blanco sobre la funcién de Compliance, res-
pecto al asesoramiento al 6rgano de administracion y a la alta direccion de la
entidad aseguradora, conviene aclarar que el mismo no supone en ningun caso
una asuncion de competencias decisorias por parte de la funcién de cumpli-
miento ni un trasvase de las responsabilidades del érgano de administracion
hacia la funciébn de cumplimiento por las acciones u omisiones que pueda co-
metgelr dicho érgano en el marco de las atribuciones que el mismo tiene asigna-
das™.

La actividad de asesoramiento no solo se ofrecera al érgano de administracion
y a la alta direccion de la entidad sino que la funcién de cumplimiento también
debera asesorar adecuadamente al resto de integrantes de la entidad tanto en

*ASCOM. Libro blanco sobre la funcién de Compliance. (Op. Cit. pag.16). Pag. 33.
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materia de cumplimiento como en la elaboracién de nuevas politicas y proce-
dimientos de control.

La actividad de asesoramiento debe tener como finalidades ultimas las de valo-
rar la adecuacion de las materias objeto de asesoramiento o consulta a los ob-
jetivos de cumplimiento fijados por la entidad aseguradora en su politica de
cumplimiento y la de asegurar la consistencia de dichas materias con el plan de
verificacién del cumplimiento®.

4.4 Reporte

La funcion de cumplimiento debe reportar al érgano de administracion de ma-
nera periddica y, como minimo, una vez al afio, sobre los aspectos mas desta-
cados que se hayan suscitado durante la ejecuciéon del plan de verificacion de
cumplimiento.

Suele distinguirse entre tres clases o tipos de reporte:

- Reportes operativos

Son aquellos que se elaboran periodicamente o de manera recurrente por parte
de la funcién de cumplimiento para mantener informado al 6rgano de adminis-
tracion de la entidad acerca de los aspectos mas relevantes derivados de la
ejecucion del plan de verificacion del cumplimiento o para elevar a dicho 6rga-
no cuestiones en materia de cumplimiento sobre las que éste deba adoptar las
decisiones que estime oportunas.

En este tipo de reportes también se debera informar al érgano de administra-
cion acerca delas deficiencias e irregularidades detectadas durante la ejecucion
del propio plan de verificacion de cumplimiento de la entidad asi como de los
incumplimientos que se hayan podido derivar de las mismas.

- Memorias anuales

En las mismas, la funcion de cumplimiento deberé presentar al 6rgano de ad-
ministracion de la entidad un resumen de las acciones que haya llevado a cabo
en el marco del plan de verificaciéon de cumplimiento durante el ejercicio de que
se trate.

En el Libro Blanco sobre la funcion de Compliance se hace una aproximacion
sobre los aspectos a los que pueden hacer referencia este tipo de informes
anuales®®. Son los siguientes:

’En este sentido, Apartado 4.1.1 (1) del Libro blanco sobre la funcién de Compliance de
ASCOM (Op. Cit. pag.16) Pag.33: “El asesoramiento que lleva a cabo la funcién de Compliance
tiene como objeto valorar la adecuacién de la materias objeto de consulta a los objetivos de
Compliance declarados por la organizacion en la Politica de Compliance.”

®Libro blanco sobre la funcién de Compliance de ASCOM (Op. Cit. pag.16).Nota 3 al Apartado
4.4.3 (1). Pag.35.
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“- |dentificacion de las areas de riesgo en el &mbito del Programa de Complian-
ce.

- Descripcion de la aplicacién y eficacia de las politicas, procedimientos y con-
troles establecidos, con un resumen de las tareas de supervision y monitoriza-
cion efectuadas, sea a distancia o mediantes visitas in situ.

- Detalle de los principales tipos de irregularidades o incidentes relacionados
con el Programa de Compliance, especialmente los relacionados con el incum-
plimiento de las obligaciones de Compliance.

- Descripcion de los planes de accién sugeridos para corregir los incidentes,
deficiencias o incumplimientos detectados.

- Cambios sustanciales, actuales o previsibles, en la legislacién o en su inter-
pretacion que puedan tener una incidencia significativa en materia de las obli-
gaciones de Compliance sujetas al Programa de Compliance, y sugerencia de
las medidas a adoptar para facilitar que la organizacién se adapte a ellas.

- Relaciones o comunicaciones relevantes mantenidas con el regulador, el su-
pervisor u organos de la administracion, incluyendo las relacionadas con san-
ciones.

- Otros aspectos relevantes.”

- Reportes de urgencia

Cuando la funcion de cumplimiento detecte un incidente o una irregularidad
grave que pongan de manifiesto un riesgo relevante para la entidad y que pue-
da conllevar importantes dafios econdmicos o0 reputacionales para la misma,
deberd comunicarselo de manera inmediata al érgano de administracion, a
través de este tipo de reporte, a fin de que el mismo pueda adoptar las decisio-
nes o estrategias que estime mas oportunas para evitar o reducir la conse-
cuencias que de dichas situaciones se pudieran derivar.

4.5 Comunicacion. Especial referencia al canal de denuncias

En el marco del plan de verificacion, la funcion de cumplimiento debera mante-
ner una interaccion periodica tanto con el érgano de administracion y la alta
direccion como con los responsables del resto de areas de la aseguradora, es-
pecialmente con los de aquellas areas o departamentos en las que se alojan
las demas funciones clave del sistema de gobierno de la entidad. Para ello, la
funcién de cumplimiento debera desarrollar los canales de comunicacion que
considere mas adecuados y que le permitan llevar a cabo este tipo de interac-
ciones sobre cualquier aspecto relevante en materia de cumplimiento.

En linea de lo anterior, cualquier miembro de la organizacion que desee reali-
zar una consulta o denunciar una irregularidad deberia tener garantizado un
acceso facil y rapido a la funcion de cumplimiento. Dentro de los mecanismos
habitualmente utilizados para llevar a cabo este tipo de acciones destaca, parti-
cularmente, el canal de denuncias. En opinion de Casanovas, estas lineas de
denuncia “articuladas normalmente a través de una direccion de email, disfru-
tan de un ratio eficiencia/coste notablemente elevado, descubriéndose a través
de ellas irregularidades muy dificiles de detectar mediante otros controles, in-
cluidos los financieros. Esta eficiencia se incrementa notablemente cuando la
posibilidad de denuncia es an6nima —circunstancia que no esta permitida en
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algunos paises, como Espafia® - y cuando puede ser utilizada no solo por par-
te de empleados sino también de terceros®.”

Son varias las normas y estandares de referencia en materia de cumplimiento
gue contemplan la conveniencia de que las organizaciones adopten esta clase
de mecanismos de denuncias. A modo de ejemplo, el Libro Blanco sobre la
funcién de Compliance establece que las organizaciones procuraran establecer
uno o varios canales a través de los cuales los empleados y eventualmente
terceros puedan realizar comunicaciones confidenciales relacionadas con el
Codigo Etico o Cédigo de Conducta de la organizacion, y que sera la funcion
de cumplimiento la responsable tanto de supervisar la tramitacion de las recla-
maciones o denuncias que se realicen a través de dicho canal como de velar
por que los canales internos de denuncia sean facilmente accesibles, conoci-
dos, confidenciales y que garanticen los derechos de los que sean titulares las
personas cuyos datos sean tratados, garantizando la no adopciéon de represa-
lias frente a las comunicaciones que se realicen de buena fe a través de los
mismos®®.

4.6 Formacion

La funcion de cumplimiento es la responsable de que el personal de la entidad
aseguradora reciba de manera continuada una formacion adecuada en materia
de cumplimiento.

Esta formacion no tendra que impartirse necesariamente a todas las personas
integrantes de la aseguradora ni tendra que ser la misma para todos aquellos
gue la reciban, sino que se debera impartir Gnicamente a aquellos que realmen-
te estén en situacién de provocar riesgos de incumplimiento para la entidad
aseguradora y, ademas, debera estar adaptada a la clase o tipo de riesgo que
esas personas que la van a recibir puedan llegar a provocar en funcién de su
cargo o responsabilidad dentro de la empresa.

La finalidad de la formacion es que quien la reciba acabe conociendo las obli-
gaciones de cumplimiento que afectan a su tarea diaria, los riesgos que se

%La Sentencia n° 2117/2016 del Tribunal Superior de Justicia de Canarias podria suponer el
primer paso para acabar con esta prohibicién y con la postura mantenida hasta ahora por la
Agencia Espafiola de Proteccién de Datos (Ver su Informe Juridico 128/2007).

®CASANOVAS YSLA, ALAIN. KPMG Cumplimiento Legal. Serie de kits de despliegue de
Compliance. “Kit 6. Plan de accién para la sexta semana. Escalado y plan de revisiones de
Compliance”. (Junio 2016). Pag. 13.

96Apartado 4.5 “Canales internos de denuncia” del Libro blanco sobre la funcion de Compliance
de ASCOM (Op. Cit. pag.16) Pag. 37: “(1) La organizacion procurara establecer uno o varios
canales a través de los cuales empleados y eventualmente terceros puedan realizar
comunicaciones confidenciales relacionadas con el Cédigo Etico, Cédigo de Conducta o norma
de alto nivel equivalente.(2) La funcion de Compliance intervendra en la supervision de la
tramitacion de las reclamaciones o denuncias a través de los canales internos que tenga
establecida la organizacion. Sus responsables y, en caso de concurrir, el maximo
representante de la funcién de Compliance estaran directamente involucrados en estos
cometidos. (3) La funcién de Compliance velara para que los canales internos de denuncia
sean facilmente accesibles, conocidos, confidenciales y garanticen los derechos de que sean
titulares las personas cuyos datos sean tratados, garantizando la no adopcién de represalias
frente a comunicaciones realizadas de buena fe.”
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pueden derivar de dicha tarea y los controles o medidas instaurados en virtud
del plan de verificacion en relacion con los mismos. No obstante, conviene
aclarar que el hecho de que la funciébn de cumplimiento imparta este tipo de
formacién no eximir4 a ningun integrante de la entidad aseguradora de su obli-
gacion general de conocer las obligaciones de cumplimiento que le atafien en
funcion de su cargo o responsabilidad en la empresa.

Para realizar esta labor formativa, la funcion de cumplimiento debera contar
con la ayuda y soporte del area que, en general, se ocupe de la formacién en la
entidad (departamento de formacién, recursos humanos, desarrollo profesional,
etc.).

La formacion tanto podra formar parte de un plan anual como realizarse de
manera puntual en reaccién a cambios en la legislacién, cambios en la propia
organizacion de la entidad aseguradora o con motivo de la incorporacion de
nuevo personal o del cambio de funciones o de cargos en el personal que ya
estaba en plantilla.

La formacion que se lleve a cabo debera ser registrada y evaluada en funcion
de los conocimientos adquiridos por quien la haya realizado o del aprovecha-
miento obtenido de la misma.

4.7 Promocién de la cultura de cumplimiento

Como ya he mencionado en diversas ocasiones a lo largo del presente trabajo,
la creacion de una cultura de cumplimiento en la entidad aseguradora constitu-
ye el fin dltimo y la verdadera razén de ser de la funcidon de cumplimiento. Por
este motivo, la funcién de cumplimiento deber& encargarse de promover y des-
arrollar en el seno de la entidad dicha cultura de cumplimiento a través de la
elaboracion de campafas de concienciacion y sensibilizacion dirigidas a todo el
personal de la entidad y centradas en los riesgos de incumplimiento, las politi-
cas, los procedimientos y las medidas implementadas para su prevencion, de-
teccion y gestidon en el plan de verificacién del cumplimiento.

Siendo el Codigo de Conducta o Cédigo Etico de la entidad la norma interna
fundamental en la que la aseguradora contempla sus valores éticos, la promo-
cion de la cultura de cumplimiento pasara obligatoriamente por que todos los
miembros de la organizacion tengan una facil acceso tanto a dicho cédigo co-
mo al resto de politicas internas que dimanen de él y porque sus contenidos
formen parte de las sesiones de formacion®’.

En el apartado anterior hemos visto que la formacién en materia de cumpli-
miento no debe impartirse necesariamente a todo el personal de la entidad y
gue tampoco es necesario que las personas que la reciben lo hagan de la mis-
ma manera o con los mismos contenidos pues, en funcion de su cargo o res-
ponsabilidad, no todo el personal estara relacionado con riesgos de incumpli-

“En este sentido, apartado 4.3.3 y 4.3.4 del capitulo dedicado a la “Formacién y
concienciacion” del Libro blanco sobre la funcion de Compliance de ASCOM. (Op. Cit. pag.
16).Péag. 31.
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miento ni los que lo estén se relacionaran de la misma manera. Sin embargo,
en el caso del fomento de la cultura de cumplimiento, las campafas de con-
cienciacion y sensibilizacion a las que ahora me refiero si que deberian tener
un alcance lo mas amplio posible, por lo que la funcién de cumplimiento tratara
de que las mismas lleguen al maximo numero de personas de la entidad, cuan-
do no a todas, e incluso a terceros que pudieran llegar a relacionarse con la
misma.

4.8 Monitorizacion del plan de verificacion y supervision del
cumplimiento

Una vez que la entidad aseguradora ya ha creado y tiene en funcionamiento su
plan de verificacion de cumplimiento, no puede olvidarse sin mas de dicho plan
suponiendo que éste va a funcionar siempre de manera eficaz y consistente,
como si la entidad o la propia actividad aseguradora fueran ajenas o inmunes a
la cambiante realidad de nuestros dias. Todo lo contrario. Sera la propia fun-
cion de cumplimiento la encargada de monitorizar el plan de verificacion a fin y
efectos de comprobar que el mismo se mantiene adecuado en todo momento
de cara a que la entidad pueda gestionar eficazmente sus riesgos de incumpli-
miento. A modo de ejemplo, sera en esta fase de monitorizacion y supervision
en la que la funcién de cumplimiento podra detectar cualquier tipo de modifica-
cion del entorno legal que pueda haber hecho variar la relacion de riesgos pre-
viamente identificados, debido a que haya aparecido algun nuevo riesgo o que
alguno de los existentes y ya identificado haya cambiado o, simplemente, haya
desaparecido.

Para hacerlo, la funcién de cumplimiento debera, por un lado, asegurarse de
que las obligaciones de cumplimiento se estan entendiendo por aquellas per-
sonas a las que afectan y, por otro lado, tendra que supervisar que las politi-
cas, medidas y/o controles que hayan sido implementadas se estan aplicando y
estan siendo realmente efectivas para mitigar o hacer desaparecer el riesgo de
incumplimiento.

La funcién de cumplimiento puede realizar estas actividades de monitorizacion
y supervision con caracter puntual, recurrente o continuado y tanto de manera
presencial como a distancia. En cualquier caso y para poder llevarla a cabo,
debera poder acceder libremente tanto a toda la informacion y bases de datos
obrantes en la entidad aseguradora como a todas las &reas y personal de la
misma, quienes, a su vez, tienen el deber de colaborar con ella mediante la
aportacion de la informacion verbal o escrita que les sea requerida.

A raiz de las labores de monitorizacion y supervision, la funcion de cumplimien-
to podra proponer la incorporacion de nuevas politicas, medidas o controles o
la modificacién y/o eliminacion de las existentes.

4.9 Documentacion del programa

La funcién de cumplimiento debera preocuparse de que tanto el plan de verifi-
cacion de cumplimiento como los resultados de su ejecucion estén debidamen-
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te documentados y registrados en la entidad aseguradora, y ello no s6lo por
una mera cuestion de orden. Llegado el caso en que la aseguradora tenga que
acreditar frente a un tercero (por ejemplo, el supervisor o un juzgado o tribunal
de justicia) que dispone de un plan de verificacion del cumplimiento y que real-
mente lo ha llevado a la préactica, le resultara mucho méas sencillo hacerlo si
dispone de una documentacién ordenada que sea, ademas, facilmente locali-
zable.

Como he dicho, la necesidad de documentacion no hace referencia exclusiva-
mente al propio plan de verificacién, sino también a todas las cuestiones relati-
vas a su ejecucion, pues, en ese proceso de acreditacion frente a terceros al
qgue antes hacia referencia, no bastara con mostrar un documento que deje
constancia de que se tiene un plan de verificacion (paper compliance), sino que
también se debera poder demostrar, de la mejor manera posible, que existe un
verdadero compromiso de la entidad en materia de cumplimiento y ello solo es
acreditable demostrando que ese plan ha sido efectivamente llevado a la
practica. La ejecucion del plan y su documentacion abarcan a la gran mayoria
de cuestiones que se han abordado en los apartados anteriores de este capitu-
lo: como se ha procedido a la identificacion, analisis y valoracion de los riesgos,
como se han llevado a cabo las tareas de asesoramiento, reporte, comunica-
cion y formacion, como se promociona la cultura de cumplimiento en la entidad
y, por ultimo, cdmo se supervisa el cumplimiento y se monitoriza el propio plan
de verificacion. En este sentido, la Fiscalia General del Estado lo tiene bastante
claro cuando afirma en su Circular 1/2016 que “los programas deben ser claros,
precisos y eficaces y, desde luego, redactados por escrito. No basta la existen-
cia de un programa, por completo que sea (...).No es infrecuente en la practica
de otros paises que, para reducir costes y evitar que el programa se aleje de
los estdndares de la industria de los compliance, las compafias se limiten a
copiar los programas elaborados por otras, incluso pertenecientes a sectores
industriales o comerciales diferentes. Esta practica suscita serias reservas so-
bre la propia idoneidad del modelo adoptado y el verdadero compromiso de la
empresa (...)%.

®Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del cddigo penal efectuada por Ley Organica 1/2015.
Pag.43.
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5 Conclusioén

La Directiva Solvencia Il establecié que, con el fin Ultimo de garantizar una
gestién sana y prudente de la actividad aseguradora, los Estados miembros
debian exigir a todas las empresas de seguros y de reaseguros que, a partir del
1 de enero de 2016, dispusieran de un sistema eficaz de control interno, dentro
de cuyo contenido minimo e indispensable debia encontrarse obligatoriamente
la funcién de verificacion de cumplimiento. No hay margen para el debate. En
virtud de la citada Directiva y de la normativa que se encargé de su adaptacion
al ordenamiento juridico espafol (LOSSEAR y ROSSEAR), resulta obligatorio
para todas las entidades aseguradoras y reaseguradoras disponer de una
funcion de verificacién del cumplimiento.

Partiendo de la exigencia anterior, los principales objetivos de este trabajo han
sido, por un lado, analizar como esta regulada la funcidon de cumplimiento en la
citada legislacién aseguradora y, por otro, estudiar tanto la forma en que debe
implementarse y estructurarse dicha funcion en el seno de las entidades
aseguradoras, como la manera en que, a través del plan de verificacion de
cumplimiento, las entidades deben poner en marcha las actividades que hayan
disefiado con el fin Ultimo de conseguir los objetivos que la propia aseguradora
se haya marcado en su politica de cumplimiento.

Ahora bien, partiendo de la exigencia legal mas arriba comentada, debera ser
cada una de las entidades aseguradoras la que realmente decida qué papel
quiere otorgar a la funcion de cumplimiento en su organizacion. Habra entida-
des que se conformen Unicamente con cumplir estrictamente con lo establecido
en las disposiciones legales que regulan la cuestion del cumplimiento en la le-
gislacién aseguradora, mientras que habra otras que veran en esta exigencia
una auténtica oportunidad de mejora y que abordaran la cuestion desde un
punto de vista estratégico, buscando que la funcién de cumplimiento que nece-
sariamente deben implementarse convierta, ademas, en la posibilidad de ad-
quirir una verdadera ventaja competitiva frente al resto de sus competidores y
en un auténtico generador de valor para su marca.

Como ya hemos visto a lo largo del presente trabajo, para que esta segunda
opcion pueda tener lugar sera indispensable que la funcion de cumplimiento
cuente con el maximo apoyo del 6rgano de administracion de la entidad que,
ademds, debera ser el primero en predicar con el ejemplo. En coherencia con
ello, dicho érgano de administracion debe entender el proceso de implementa-
cion de la funcion de cumplimiento no como un coste méas en el que debe incu-
rrir la organizacion, sino como una inversion que, tanto a corto, como a medio y
largo plazo, pueda acabar reportando a la aseguradora que dirige verdaderos
beneficios. En este sentido, entre los especialistas en la materia y como argu-
mento a utilizar para convencer a aquellos 6rganos de administracion que aun
se muestran algo recelosos respecto al hecho de ver el proceso de implemen-
tacion de la funcion de cumplimiento como una inversion, ha hecho fortuna la
frase del Ex-Fiscal General Adjunto de los EEUU, Paul McNulty, que en su tra-
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duccién al espafiol vendria a decir algo asi como: “si cumplir te parece caro,
prueba a no cumplir.”

En definitiva, ya va siendo hora de que las entidades aseguradoras dejen de
conformarse estrictamente con cumplir con la legalidad. La implementaciéon de
la funcidon de cumplimiento es la excusa perfecta para poder ir mas alla y llegar
al fin dltimo de crear en la organizacion una verdadera cultura de cumplimiento.
Igualmente y de cara al exterior, la funcion debe convertirse en la herramienta
idonea a través de la cual la entidad aseguradora pueda adquirir con la socie-
dad el compromiso ético que la misma lleva tiempo demandado.
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Anexos

- Propuesta general de delimitacion del alcance objetivo de la funcion de cum-
plimiento realizada por los diversos autores que, desde el Foro Asegurador de
Cumplimiento de SEAIDA, han elaborado en el Cuaderno nimero 7La funcion
verificacion de cumplimiento (Op. Cit. pag. 11) Pags. 32y 33:

“1.- Proteccién de datos y seguridad de la informacion.

* Proteccién de datos y seguridad de la informacién.
» Conservacion de documentos y registros.

2.- Delincuencia financiera/prevencién del delito financiero.

 Blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo.

» Responsabilidad penal de las personas juridicas y normativa anticorrup-
cion.

» Sanciones, prohibiciones o restricciones de aplicacion supranacional im-
puestas por Estados u Organismos Internacionales.

3. - Conductas de negocio.

* Proteccion de consumidores y usuarios.

* Contratacion on line y telefénica.

» Competencia y abuso de mercado.

» Marketing, comunicacion y publicidad.

« Disefio de productos y deber de informacion al tomador.

» Cumplimiento del contrato de seguro conforme a las obligaciones asumi-
das.

* Transparencia e intercambio de informacion (FATCA, CRS).

» Marcas y otros derechos de propiedad industrial.

« Diligencia debida en la seleccién, formacion, y registro de agentes.
 Contratacion con agentes segun normativa.

» Cumplimiento del contrato de mediacion conforme a las obligaciones asu-
midas.

 Venta conforme a licencia para operar (ramos y paises).

» Documentos sectoriales de buenas practicas.

4.- Conflictos de intereses, normativa interna de conducta y comporta-
miento ético.

 Normativa y Politicas internas (Codigo de Buen Gobierno, Cédigo Etico y
de Conducta, Politica de aptitud y honorabilidad, Politica de compras, Politi-
ca de externalizacion, otras Politicas y procedimientos de ambito general y
relevantes para la entidad) que no queden encuadrados en los otros bloques
normativos.

« Conflictos de intereses y relaciones con terceros.

* Fraude de empleados y mediadores.
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5.- Relacion con reguladores y supervisores

« Verificacion del cumplimiento de requerimientos periddicos.
* Verificacion del cumplimiento de requerimientos no periodicos.”
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