Compliancey riesgos
penales en el sector naviero

| Compliance o cumplimiento

normativo ha cobrado un pro-

gresivo protagonismo en
nuestro pais en los ultimos afios. El
"“riesgo de cumplimiento” es un
riesgo mas, “el de que la empresa
pueda enfrentarse a sanciones,
tanto penales como administrati-
vas, multas econémicas, pérdidas
financieras o dafios de reputacion,
como consecuencia del incumpli-
miento de las leyes, regulaciones,
normas de autorregulacion o cddi-
gos de conducta que se apliquen en
la actividad (. Por lo que se refiere
al dafio reputacional, sin duda la di-
fusion publica y la publicidad nega-
tiva que conllevan los escdndalos fi-
nancieros y los delitos que pueden
cometer las personas juridicas, pue-
den ser potencialmente incontrola-
bles y suimpacto para la empresa
muy alto y grave.

Para determinados sectores con
amplia exposicién a derecho regula-
torio (banca, farmacéuticas, el pro-
pio sector naviero), los modelos de
Regulatory Compliance, es decir, de
gestion de los riesgos especificos
del sector, existen desde hace
tiempo. Se trata de sectores acos-
tumbrados a gestionar riesgos es-
pecificos de cumplimiento.

Para el sector naviero, la regula-
cion internacional emanada funda-
mentalmente de la OMI, en forma
de Convenios, Protocolos, Anexos,
Enmiendas, ha configurado interna-
mente auténticos departamentos y
unidades operativas cuya misién es

cumplir y hacer cumplir dichas nor-
mas, muy especialmente en materia
de seguridad y lucha contra la con-
taminacién y el terrorismo. Los C6-
digos ISM e ISPS imponen obliga-
ciones especificas de organizacién
y control en los buques y en las em-
presas que explotan tales buques.

Igualmente, las navieras con activi-
dad en Estados Unidos o Reino
Unido, deben tener ya implantadas
politicas y programas para cumplir
con normativas anticorrupcion
como la FCPA norteamericana (US
Foreign Corrupt Practices Act) y la
Bribery Act britanica, tanto si con-
tratan con empresas privadas como
si participan en licitaciones publicas
en tales territorios.

En cuanto al protagonismo que ha
alcanzado el Compliance en Es-
pafia, podemos decir que ha sido
paralelo a la regulacion de la res-
ponsabilidad penal de la persona ju-
ridica en la reforma operada en el
afio 2010 en el Cédigo Penal (en
adelante CP). Asi, desde el 23 de di-
ciembre de 2010, se puede hablar
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de delincuencia corporativa o criminalidad de empresa
toda vez que las empresas pueden cometer delitos y
pueden ser condenadas penalmente por ello. El legisla-
dor entiende que la prevencién de tal criminalidad es
crucial, y que debe ser la propia empresa la que esta-
blezca las medidas de prevencién para evitar o reducir
el riesgo de comisién de determinadas conductas delic-
tivas. El Estado le dice a las empresas “cuidate de que
los tuyos no delincan en tu favor”.

La referida voluntad del legislador se plasma en la
nueva reforma del CP que entré en vigor el 1 de julio
de 2015, con la configuracién legal del Compliance
penal como una medida preventiva y correctora, y,
desde el punto de vista penal, como una posibilidad de
exencion o atenuacion de la responsabilidad penal de
las empresas.

Tales cambios normativos en el dmbito penal, de
enorme calado en nuestro sistema juridico, han tenido
ocupados a todos los actores (fiscalfa, jueces y magis-
trados, profesores, profesionales, abogados, consulto-
res, responsables de cumplimiento, etc.) en la interpre-
tacién y andlisis del régimen dispuesto en el CP y su
evidente paralelismo con el Compliance en cualquier
otro ambito.

La Fiscalia General del Estado, en su Circular 1/2016,
se refiere al Compliance como el reflejo de una autén-
tica cultura de exigencia ética y de cumplimiento en la
empresa, lo que revela el compromiso corporativo.
Aboga por la creacién de dicha cultura con modelos de
organizacion y control idéneos y eficaces que preven-
gan la comisién de delitos, tanto por los maximos diri-
gentes de las empresas, como por los sometidos a la
autoridad de aquellos que deben ejercer sobre los sub-
ordinados los deberes de supervision, vigilancia y con-
trol. En un marco de Compliance penal eficaz, el delito
cometido en el seno de una empresa debe ser la excep-
cién, un mero accidente.

El Tribunal Supremo, en las primeras sentencias? desde
la entrada en vigor de la reforma de 2015, establece,
entre otros, que “(...) parece evidente que cualquier
pronunciamiento condenatorio de las personas juridi-
cas habrd de estar basado en los principios irrenuncia-
bles que informan el derecho penal”, y que “la determi-
nacion del actuar de la persona juridica (...) ha de
establecerse a partir del andlisis acerca de si el delito

M Esta definicion del riesgo de cumplimiento, del Comité de
Supervisién Bancaria de Basilea en 2005, nos parece muy
acertada y omnicomprensiva de cualquier riesgo de cumpli-
miento especifico.



cometido por la persona fisica en el seno de aquella ha
sido posible, o facilitado, por la ausencia de una cultura
de respeto al Derecho, como fuente de inspiracion de
Su estructura organizativa e independiente de la de
cada una de las personas fisicas que la integran, que
habria de manifestarse en alguna clase de formas con-
cretas de vigilancia y control del comportamiento de
sus directivos y subordinados jerdrquicos, tendentes a
la evitacion de la comisidon por éstos de los delitos enu-
merados en el Libro Il del Cédigo Penal como posibles
antecedentes de esa responsabilidad de la persona ju-
ridica”.

Tener una cultura de cumplimiento, con una organiza-
cién y medidas idéneas y eficaces para la prevencion
de la delincuencia en el &mbito de las empresas de
cualquier sector, es una realidad cada vez mas exten-
dida en nuestro pafs.

Se hace, por tanto, necesario que la empresa naviera
asuma su compromiso con la prevencién y evitacién de
los delitos que puedan cometerse en su seno, no solo
por sus maximos responsables y empleados, sino tam-
bién, por parte de terceros con los que la empresa se
relaciona en el normal desarrollo de sus actividades -
auténomos, subcontratados, filiales, agentes comercia-
les, etc.- y que pueden generar también la responsabili-
dad penal de la persona juridica en determinadas
ocasiones.

Las consecuencias de no hacerlo pueden ser muy se-
rias, desde el punto de vista penal, pero también,
desde el punto de vista de su reputacién, como hemos
avanzado. La prevencion se convierte en elemento
clave en el proceso hacia la creacién de una verdadera
cultura de cumplimiento.

En nuestra opinién, alineada con lo dispuesto en el CP,
lo esencial para cualquier empresa sera determinar, en
primer lugar, qué riesgos debe prevenir y su tipologia
dentro de la empresa. Dotandose de un modelo de or-
ganizacién y control idéneo y eficaz que mitigue los
riesgos identificados, y en particular, los penales, la em-
presa podrd resultar eximida de responsabilidad penal.
A efectos practicos, tener una adecuada cultura de
cumplimiento sera determinante para que la empresa
pueda justificar que el delito se produjo pese a ella, y
que no existié un déficit de control o supervisién.

Es sensato pensar que dicho proceso sea progresivo,
con una implantacion escalonada en funcién de las ne-
cesidades de la empresa, y siempre desde un acerca-
miento orientado al riesgo. Se empezara por lo que
mads exponga; se priorizard. De ahi que un buen andlisis
de riesgos, y en concreto de los riesgos penales, sera
una de las primeras tareas a realizar.

Desde nuestra experiencia, puede acometerse una
adaptacion e integracion del Compliance penal en los
propios sistemas de organizacion y gestién que ya
tenga implementados la empresa, aprovechando los
procesos y tecnologia que emplee la empresa para su
negocio. Y es que, los mejores estandares internaciona-

les establecen la conveniencia de
coordinar e integrar los distintos
sistemas de gestién de riesgos pre-
existentes, de modo que la gestion
de riesgos penales no suponga una
revolucion interna dificil de mane-
jar. Igualmente, un eficiente empleo
de las posibilidades que ofrece el
big data, sera determinante para la
funcién de Compliance en las em-
presas.

Los riesgos penales a los que nos
hemos referido antes, pueden con-
cretarse en una serie de delitos que
puede cometer la persona juridica,
a través de las personas fisicas vin-
culadas a ella.

El CP ha establecido una lista ce-
rrada de los delitos por los que una
empresa puede ser declarada pe-
nalmente responsable y que permi-
tirdn configurar el mapa de riesgos
(penales) de cualquier naviera
atendiendo a su actividad.

El riesgo de cometer alguno de los
delitos de ese catdlogo cerrado es
practicamente descartable para
una empresa “al uso”, y en con-
creto para una naviera, atendiendo
al tipo de actividad o actividades
desarrolladas por empresas que,
claro estd, no han sido especifica-
mente constituidas para delinquir.
Este serfa el caso, por ejemplo, del
delito relativo al trafico ilegal de 6r-
ganos humanos o aquellos que cas-

tigan la prostitucion, la explotacion

sexual o la corrupcién de menores,

la falsificacion de moneda, o los de-
litos de odio o enaltecimiento, entre
otros.

Sin embargo, hay otros delitos del
catalogo que en modo alguno pue-
den descartarse atendiendo, por un
lado, a la actividad que realiza toda
empresa por el hecho de serlo, vy,
por otro, a la actividad que, en par-
ticular desarrollan las empresas en
determinados sectores. Intentare-
mos identificar a continuacion
aquellos delitos que podrian entra-
flar un mayor riesgo para las em-
presas que desarrollan su actividad
en el sector naviero, como son:

Delitos contra los recursos natu-
rales y el medio ambiente

La prevencién de la contamina-
cién ha sido absolutamente prio-
ritaria en el ambito maritimo. Las
normas internacionales mds im-
portantes han pivotado sobre la
prevencién de la contaminacion,
ya sea por vertidos o por emisio-
nes. De hecho en el horizonte de
2020 en nuestro pais entraran en
vigor los Iimites de emisiones del
Capitulo V del SOLAS, que obli-
gard, entre otras medidas, a una
adaptacién y modernizacién de
los sistemas de propulsién de los
buques, para cumplir con los es-
trictos Iimites de emisiones.

Establece el articulo 325 del CP
que "“serd castigado con las penas
de prisidon de seis meses a dos
anos, multa de diez a catorce
meses e inhabilitacion especial
para profesion u oficio por
tiempo de uno a dos afios el que,
contraviniendo las leyes u otras
disposiciones de cardcter general
protectoras del medio ambiente,
provoque o realice directa o indi-

@Sentencias 514/2015, de 2 de septiem-
bre de 2015; Sentencia 154/2016, de
29 de febrero de 2016; y Sentencia
221/2016, de 16 de marzo de 2016.

DNV-GL

agosto 2016 |



rectamente emisiones, vertidos,
radiaciones, extracciones o exca-
vaciones, aterramientos, ruidos,
vibraciones, inyecciones o depd-
sitos, en la atmdsfera, el suelo, el
subsuelo o las aguas terrestres,
subterraneas o maritimas, in-
cluido el alta mar, con incidencia
incluso en los espacios transfron-
terizos, asi como las captaciones
de aguas que, por si mismos o
conjuntamente con otros, cause
0 pueda causar dafios sustancia-
les a la calidad del aire, del suelo
o de las aguas, o a animales o
plantas".

Asimismo, el articulo 328 dispone:
“Seran castigados con las penas
previstas en el articulo anterior,
en sus respectivos supuestos,
quienes, contraviniendo las leyes
u otras disposiciones de cardcter
general, recojan, transporten, va-
loricen, transformen, eliminen o
aprovechen residuos, o no contro-
les o vigilen adecuadamente tales
actividades, de modo que causen
0 puedan causar dafios sustancia-
les a la calidad del aire, del suelo o
de las aguas, o a animales o plan-
tas, muerte o lesiones graves a
personas, o puedan perjudicar
gravemente el equilibrio de los
sistemas naturales”.

Una de las caracteristicas de
estos delitos es que pueden ser
cometidos de forma imprudente,
por lo que es Iégico pensar que la
gestién de estos riesgos impli-
card la adopciéon de medidas es-
peciales de diligencia debida y
controles adecuados para su pre-
vencién.

La contaminacion por vertidos o
por emisiones contaminantes, o la
gestién ilegal de residuos son si-
tuaciones de riesgo real para cual-
quier naviera. Para aquellas que
transportan hidrocarburos, el
riesgo se multiplica, por lo que las
medidas preventivas deberan ser
reforzadas. Solo en términos de
reputacién negativa, basta recor-

dar el impacto medidtico de acci-
dentes como el Prestige o el Erika.

Delito de corrupcidn de funcio-
nario para la realizacion de
actividades econdémicas interna-
cionales.

Este delito, tipificado en el arti-
culo 286 ter del CP, tiene la espe-
cial caracteristica de que puede
persequirse extraterritorial-
mente, aunque se cometa en el
extranjero.

Si una naviera espafiola comete
en el Canal de Suez este delito,
por ejemplo porque ofrezca al-
guna ventaja a un funcionario pu-
blico, favores a cambio de algun
beneficio, un juez en Espafa
podrd atraer para si la competen-
cia para investigar y enjuiciar el
caso, y la empresa espafiola
podra ser condena por el delito
en cuestion. Todo ello si probada
la comision del delito y la respon-
sabilidad de la empresa, esta no
pudiera acogerse a la exencion
de responsabilidad por no poder
acreditar el cumplimiento de las
condiciones y requisitos que,
para ello establece el articulo 31
bis del CP.

Los pagos de facilitacién han sido
una realidad conocida desde anti-
guo en el mundo maritimo,
cuando el comercio y los grandes
flujos migratorios se realizaban
mayoritariamente por mary la
llegada a un puerto de un buque
extranjero activaba toda una
suerte de pagos en cadena.

Delitos de fraude de subvenciones.

Tiene dos modalidades, el fraude
de subvenciones en sentido es-
tricto, que consiste en la obten-
cion fraudulenta de subvencio-
nes, desgravaciones, o ayudas de
la Administraciones publicas. Y la
malversacién de las subvencio-
nes, que consiste en el incumpli-
miento de las condiciones de la
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subvencién, alterando sustancialmente los fines para
los que fue concedida.

El transporte maritimo de pasajeros estd subvencio-
nado en algunas rutas, por razones de utilidad pu-
blica, estableciéndose bonificaciones en las tarifas a
los residentes en los archipiélagos y Ceuta y Melilla.
Cualquier malversacién de aquellas, podria exponer
a la empresa a un delito de este tipo. Deberad tener
establecidos los controles adecuados para evitar su
comision.

Delitos contra la propiedad intelectual.

El proceso de digitalizacién en el sector naviero es
imparable. El uso de programas informaticos, prote-
gidos por derechos de propiedad intelectual, sin
haber obtenido la preceptiva licencia puede ser una
circunstancia de riesgo real para las navieras.

A los riesgos derivados de los delitos anteriores, debe-
ran afiadirse aquellos otros derivados de delitos que
podriamos denominar como “comunes” para cualquier
empresa, y que, por tanto, no pueden descartarse en el
caso de las navieras; asi por ejemplo, los delitos fisca-
les y contra la Seguridad Social, estafa, alzamiento de
bienes, corrupcion entre particulares, dafios informati-
cos, delitos relativos a la informacién personal y de
tipo empresarial (espionaje industrial), etc.

Asi, y tal como ha venido a establecer el CP, para hacer
frente a los riesgos penales y poder solicitar la aprecia-
cién de una circunstancia de exencién de responsabili-
dad penal en el contexto de un eventual procedimiento
judicial, las empresas deberan elaborar, adoptar e im-
plantar con eficacia un modelo de organizacién y ges-
tién (podemos Ilamarlo plan de cumplimiento penal, un
Compliance penal o programa de prevencién de deli-
tos) que incluya medidas de vigilancia y control id6-
neas para prevenir -o reducir significativamente el
riesgo de comision- de los delitos respecto de los que
se ha identificado un riesgo de comisién en atencién a
la actividad o actividades desarrolladas.

El CP establece una serie de requisitos minimos que
debe reunir ese programa de prevencion de delitos
para que la empresa pueda solicitar la antedicha cir-
cunstancia eximente o atenuante. Dicho modelo, cuyo
funcionamiento y cumplimiento deberd ser supervi-
sado por un érgano con poderes auténomos de inicia-
tiva y control dentro de la empresa (un érgano de
cumplimiento, Compliance Officer), deberd cumplir e
incluir, como minimo:

Un andlisis de las actividades con riesgo penal: es
decir, un mapa de riesgos penales.

Una definicién de las reglas de formacion, adopcion y
ejecucion sobre los riesgos de delitos detectados.



Adecuacion de los recursos financieros (técnicos y
humanos) destinados a prevenir delitos.

Obligaciéon de denunciar riesgos e incumplimientos al
érgano supervisor del funcionamiento y cumpli-
miento del modelo.

Implantacién de un sistema disciplinario que san-
cione los incumplimientos del modelo.

Verificacién periddica del modelo ante infracciones o
cambios en la organizacién.

Sefiala expresamente el camino que las empresas de-
beran sequir para, en el indeseable caso de no haberse
podido evitar la comision de un delito, resultar eximi-
das de responsabilidad penal reduciendo con ello, los
efectos del incuestionable impacto de reputacién que
se deriva de una imputacion en el seno de un procedi-
miento penal que, en nuestra opinién, constituye la
pena tacita mds grave a la que se enfrentan la mayoria
de las empresas ante este, ain novedoso, régimen de
responsabilidad penal de la persona juridica.

Si bien la ley no hace referencia a ninguna metodologia
especifica, ni estdndar internacional, limitdndose Uni-
camente a enunciar una serie de requisitos, la Fiscalia
General del Estado si ha sefialado caracteristicas preci-
sas de los modelos basados en los mejores estandares
internacionales. Asi, no limita el modelo o programa de
organizacién y gestién a un modelo de prevencién
penal exclusivamente, sino que los analiza desde un
punto de vista integral, que abarca el cumplimiento
normativo y ético en un sentido amplio y global.

Por su parte, la jurisprudencia vendrd a interpretar y
perfilar las funciones y responsabilidades del Com-
pliance Officer llamado a supervisar y gestionar el sis-
tema. Los expertos en la materia abogan por la creacion
de un estatuto para el mismo, en linea con las importan-
tes funciones que le otorga el CP como garante de la le-
galidad interna y el buen orden en las empresas.

Se puede disefiar e implementar un proceso simple
pero eficaz, que necesariamente debe estar adaptado
al tamafio y a las circunstancias particulares de cada
organizaciéon como un “traje a medida".

Las navieras tienen implantados sistemas de cumpli-
miento ISM e ISPS, por lo que cualquier acercamiento
en materia de Compliance penal debera ser con-
gruente y estar alineado con aquellos, aprovechando
las sinergias, la metodologia, los procedimientos ya im-
plementados, y coordinando a las personas.

Es decir, utilizar una metodologia integrada que ya se
emplea en la compafiia para el normal desarrollo del ne-

ANAVE, como editora del Boletin Informativo, no comparte
necesariamente las opiniones y conclusiones vertidas en los
articulos de esta seccidn, que corresponden exclusivamente
a sus firmantes. Se autoriza la reproduccion total o parcial
de estos articulos, siempre que se cite a ANAVE como fuente
y el nombre del autor.

gocio y para gestionar otro tipo de
riesgos, no necesariamente penales.
En el dmbito maritimo, pueden
combinarse los mejores estandares
internacionales en Compliance (ISO
19600, ISO 37001, en proceso de
aprobacion), con los sistemas de
gestién de riesgos ISO ya imple-
mentados (ISO 9001, ISO 14001,
etc.) y los estadndares estrictamente
maritimos, como los que contienen
los Anexos del ISM y el ISPS. Todos
ellos siguen una metodologia per-
fectamente integrable en un Unico
sistema de Compliance que aborde
asimismo, y junto con los otros, la
gestion de riesgos penales.

Por poner algun ejemplo, sefialare-
mos a continuacién cémo existen
elementos comunes entre las meto-
dologias empleadas por todos los
anteriores estandares, que no dejan
de ser sino sistemas de gestion de
riesgos diversos:

"Modelo organizativo”. Coinciden
en todos los estandares.

En todos ellos hay una “persona
encargada” del modelo. Lide-
razgo. Compliance Officer del CP.
Designated person en el ISM.
Referencia a los riesgos: identifi-
cacioén, andlisis y evaluacion.
Pivotan sobre la “prevencién”.
Establecen un sistema de “res-
puesta” ante “incumplimientos”.
“Comunicacion y formacién”. Son
elementos esenciales en todos
los estandares.

Igualmente, coinciden en priori-
zar la "mejora continua”, los pro-

cesos de “auditoria”, “las certifi-
caciones”, y siguen el principio de
que “toda la informacién debe
estar documentada”.

Todos son modelos alineados, basa-
dos en un acercamiento Plan, Do,
Check, Act (Planear, Hacer, Verifi-
car, Actuar), por lo que la integra-
cién de la gestion de los diversos
riesgos a los que normativamente
estdn expuestas las empresas es
asumible y permitird un modelo efi-
ciente y eficaz.

Por dltimo, algunas actividades de
la funcién de Compliance podran
ser externalizadas segun las nece-
sidades de cada empresa, lo cual
puede ser (til analizar. Es mas, en
el dmbito penal la Fiscalia ha confir-
mado en la anteriormente referida
Circular que “muchas de ellas in-
cluso resultaran tanto mds eficaces
cuanto mayor sea su nivel de exter-
nalizacién, como ocurre por ejem-
plo con la formacidn de directivos y
empleados o con los canales de de-
nuncias, mas utilizados y efectivos
cuando son gestionados por una
empresa externa, que puede garan-
tizar mayores niveles de indepen-
dencia y confidencialidad”.

A la luz de todo lo anterior, incor-
porar progresivamente la gestién
de riesgos penales en el dia a dia de
las navieras no serd un reto dificil,
toda vez que se trata de un sector
que en modo alguno parte de cero
en el dmbito de Compliance.

Ello, sin duda, permitird a las em-
presas del sector adoptar (o poner
en valor, en caso de que existan)
las medidas que resulten idéneas y
eficaces para la prevencién de la
delincuencia en su seno y avanzar
en la creacién de una verdadera
cultura ética empresarial y de cum-
plimiento, realidad a la que, en los
tiempos que corren, ninguna em-
presa, del sector que sea, puede re-
sultar ajena.
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