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PRESENTACIÓN

Es vieja la máxima según la cual las presentaciones de los libros están siempre de más. En unos casos porque no la necesitan: son trabajos excelentes a los que el preámbulo no añade más valor y cuyo aplauso es innecesario. En otros, porque no la merecen: son de suyo impresentables. Como es obvio (de lo contrario no se me hubiera ocurrido comenzar con esta reflexión), el libro que el lector tiene en sus manos pertenece al primer grupo. Y para constatarlo no va a necesitar guía ni elogios míos.

¿Cuál es, entonces, el motivo que me empuja a tomar la pluma? Es frecuente, en este trance, excusarse con razones de amistad o compañerismo con el autor. No voy a hacerlo yo. A pesar del afecto que los muchos años de compartir la misma profesión de abogado y el ejercicio de la docencia del derecho me han hecho nacer hacia una persona de talante particularmente desprendido y conciliador como Alain CASANOVAS, es cierto que no ha sido eso lo que decisivamente me mueve a escribir estas breves páginas en el pórtico de su manual sobre la metodología del control interno de los riesgos jurídicos en que incurren las organizaciones. Lo que hay en mi gesto es la siempre interesada voluntad de comunicar las reflexiones que su lectura me ha sugerido en relación con algunos temas clave del ejercicio de la abogacía en unos momentos críticos para la estructuración del régimen de esta profesión entre nosotros cual son los actuales. Es decir: aprovecho la ocasión, que la pintan calva.

La de abogado es, sin duda, el paradigma de las profesiones jurídicas. Centrada en los elementos, comunes a todas, que comprenden defensa, asesoramiento, aplicación y hasta consejo jurídicos, la abogacía sería, como ha escrito con agudeza el Profesor HERNÁNDEZ GIL, la profesión jurídica por antonomasia, hasta el punto de ocupar una posición a la vez general y residual por cuanto las demás se delimitan frente a ella por oposición o exclusión.

De entre las muchas clasificaciones que pueden hacerse respecto de las formas de ejercicio de la abogacía (por razón de especialidad, de modo de organizarse, de alcance territorial, de contenido normativo, etc.) hay una que, con el transcurso del tiempo, ha devenido fundamental: la que distingue al abogado «de bufete» (que mediante una organización profesional, individual o colectiva, más o menos compleja, ofrece sus servicios a los potenciales clientes en la forma que se conoce como de ejercicio liberal de la profesión), de aquel otro al que hoy conocemos como abogado «interno» («In-House Counsel» en locución británica, o «abogado de empresa» en la locución castiza), que desempeña su actividad al servicio de una organización (sea una empresa propiamente dicha u otra institución), como asalariado de la misma y con funciones de mitigar y prevenir los riesgos jurídicos que engendran su estructura y su actividad. Alguna vieja figura, como la del denominado en el sistema francés «Juriste d Entreprise» (cuyo estatuto está hoy, afortunadamente, en revisión profunda), es precedente que bien podría contribuir a aproximarnos al concepto si no fuera porque su historia y origen, separados de la figura del «Avocat», ensombrecen la naturaleza propia de la figura actual. En fin: abogado de bufete y abogado interno son, pues, las dos dispares y extendidas formas de ejercer la misión de aconsejar ante los riesgos jurídicos, mitigándolos y previniéndolos.

Sin embargo, el doble hecho de que el «In-House Counsel» se distinga del abogado externo por su inmediatez a la estructura y funcionamiento de la organización a que asesora, estando en conexión directa con los órganos que adoptan las decisiones clave y estratégicas (de otro modo podrá ser un asesor jurídico, más o menos amplio, pero ya no el «In-House Counsel») y de que, al propio tiempo, por razón de su condición de jurista-abogado, se le exija independencia de criterio respecto de aquellos, ha impulsado a que su figura haya sido progresivamente llamada a constituirse en pieza necesaria (e incluso legalmente obligatoria) sobre cuya cabeza recae la responsabilidad del cumplimiento de la ley (Compliance) por parte de la organización.

Esta evolución se ha conducido con extrema rapidez como consecuencia de las reacciones legislativas producidas ante los grandes escándalos financieros de los últimos años del siglo pasado y primera década del presente, que han aumentado la complejidad de la normativa general relativa al tráfico económico y, por supuesto, la específica de los distintos sectores (cada vez más intensamente «regulados»).

Probablemente haya sido la tan recordada SOX (Sarbanes-Oxley Act de 2002) dictada en USA a raíz del escándalo de «Enron», la que puso en marcha el proceso en el ámbito de los textos legales, imponiendo unos mecanismos de control interno que exigen reportes por parte de los máximos responsables de la gestión (en particular el CEO) que no se comprenden sin la formalización de los órganos garantes del cumplimiento normativo alrededor de la figura del «Chief Compliance Officer».

En este orden de ideas, sin embargo, hay que llamar la atención acerca de que las iniciativas vienen de antiguo. No solo en las insistentes declaraciones de Responsabilidad Social Corporativa, Códigos de Buen Gobierno y demás manifestaciones del llamado «soft law». Entre nosotros, la Ley 39/1975, de 31 de octubre, que sigue en vigor, estableció ya la designación obligatoria de Letrado Asesor del órgano de administración (hoy extensible a los órganos delegados y estructuralmente subordinados), impuso su asistencia a todas reuniones del órgano colegiado, le asignó como misión la de «asesorar en derecho sobre la legalidad de los acuerdos y decisiones que se adopten por el órgano y, en su caso, de las deliberaciones a las que asista, debiendo quedar, en la documentación social, constancia de su intervención profesional» (art. 1.2), y añadió expresamente que «el incumplimiento de lo establecido en la presente ley será objeto de expresa valoración en todo proceso sobre responsabilidad derivada de los acuerdos o decisiones del órgano administrador». Afirmación esta última que debe hoy ponerse en relación con las consecuencias de la imputación penal a las personas jurídicas prevenida por el recientemente introducido art. 31 bis del Código Penal, en el que se concede trascendencia al hecho de «no haberse ejercido (...) el debido control atendidas las concretas circunstancias del caso» (núm. 1, párr. 2º) o a no «haber establecido (...) medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona jurídica» (núm. 4 d). No es necesario recordar que la antes citada Ley de 1975 es norma incumplida por un buen número de nuestras organizaciones desde que la constancia del hecho de la intervención del Letrado Asesor no es requisito formal necesario para la inscripción en el Registro Mercantil (exigencia suprimida por la Ley de 25 de julio de 1989).

La constatación de esta creciente penetración del «abogado de empresa», responsable del control interno del cumplimiento normativo (en toda la extensión jurídica y ética que debe darse a esta expresión), lleva a la necesidad de promover aquí y ahora la pre-ocupación y la ocupación tanto por la necesaria delineación del estatuto concreto de la figura dentro del conjunto de profesiones jurídicas (y, en especial de la abogacía), como por la profundización acerca de la forma y medios con que realiza su delicada misión.

Respecto de lo primero, he de decir que se revela como un asunto clave el despejar las incertidumbres que se manifiestan en relación con la imputación al «In-House Counsel» de los deberes, exigencias y mecanismos de tutela que corresponden al abogado. En este punto, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 14 de septiembre de 2010, dictada en el llamado casoAkzo, ha venido a poner sobre el tapete una insostenible duda acerca de la atribución al abogado de empresa del secreto que ampara las comunicaciones entre el profesional y su cliente, duda que manifiesta los errores de perspectiva en que se incurre al delimitar los caracteres de la figura y que provienen tanto del prejuicio de hacer de la dificultad un fracaso, como (muy probablemente) del también prejuicio que la imagen del desdichado modelo francés del «Juriste d Entreprise» (no «Avocat») está haciendo pesar sobre el tema. Pero no es este lugar para tratar la cuestión. Baste dejar constancia de que, en un tiempo como el que vivimos, en que la configuración de la abogacía en España, tanto en su acceso como en su régimen, se encuentra bajo la presión de una honda transformación, será obligación de quienes se mueven en ello la atenta contemplación y delimitación del estatuto del abogado de empresa de acuerdo con el contexto socio-cultural de nuestro país.

Es en el marco de la segunda exigencia a que antes me refería, la de elaboración de los materiales necesarios para un eficaz desempeño de las funciones propias del «In-House Counsel» en el que se inscribe la excelente aportación de Alain Casanovas. No he de adelantar aquí lo que el lector va a encontrar magistralmente desarrollado en las páginas que siguen. Pero sí quiero destacar que la aportación que hace Casanovas de la extensa praxis desarrollada en la ciencia de la empresa en relación con el control de riesgos financieros a los mecanismos de control de riesgos jurídicos, constituye un acierto cardinal y un punto de partida en la materia del que va a ser muy difícil regresar, constituyéndose el trabajo que tengo la satisfacción de presentar, en el motor de cualquier planteamiento futuro.

Diré, para terminar, que el trabajo de Alain CASANOVAS es, además, oportuno (con oportunidad no premeditada pero resonante) por dos motivos bien distintos. En primer lugar, porque coincide con la inauguración entre nosotros de un instrumento (el nuevo proceso universitario-profesional de acceso a la abogacía) que exige a voces la aportación de materiales técnicamente vigorosos que sirvan de apoyo y guía en la instrucción de los graduados en derecho en las habilidades y conocimientos propios de las diversas formas de ejercicio de la profesión. Ningún candidato ha de poder llegar ya a habilitarse para la abogacía sin tener conocimiento de las metodologías de control de riesgos jurídicos propias de un «In-House Counsel» que establece en su libro el Profesor (y abogado) CASANOVAS.

Y, en segundo lugar, el libro es oportuno también porque se engarza plenamente en lo que constituye una de las líneas características de investigación de la Facultad de Derecho de Esade, en la que imparte su docencia.

Es bien conocido que una de las notas de identidad de la Facultad de Derecho de Esade reside en su compromiso con el mundo profesional. Y no es eso, por cierto, algo que venga en este caso de la mano de los propósitos del llamado Espacio Europeo de Educación Superior («Bolonia»). Primero, porque le precede: desde su fundación, la Facultad ha determinado como uno de sus cometidos la aproximación de alumnos y profesores a lo que compone el ejercicio de las diversas profesiones jurídicas. Difícil hubiera sido entregarse a la aventura de creación de una facultad de derecho en pleno siglo XX prescindiendo del propósito de una vinculación respetuosa y universitaria al mundo de los innumerables oficios anudados al derecho. La facultad, he escrito en otra ocasión, debe formar juristas, no abogados, ni jueces, ni notarios, ni diplomáticos, ni registradores... pero no debe olvidar que la inmensa mayoría de sus alumnos se incorporarán a una de esas profesiones.

Y, segundo, porque esta conexión con el mundo de las profesiones jurídicas no es una sujeción instrumental ni subordinada. No es la pretensión boloñesa de vincular la universidad con el mercado laboral. Es la respuesta al requerimiento de enlazar la universidad con la sociedad, que no es lo mismo. Y todo ello sin renunciar un ápice al contenido necesariamente humanístico de la enseñanza e investigación del derecho, que de ninguna manera se entiende sin esas hondas raíces en las ciencias del espíritu: los saberes que fundan la crítica y que construyen los paradigmas. Porque solo así se accede a un entendimiento cabal de cómo se configura la inserción en la sociedad del quehacer profesional.

Hay que poner punto final. Y, con él, agradecer al profesor y abogado Alain Casanovas la generosidad que ha tenido al premiarnos a todos con el esfuerzo de haber compaginado el duro y absorbente trabajo del profesional del derecho y del directivo comprometido en la gestión de un importante bufete, con su vocación universitaria y de investigador que le han permitido dar a luz el magnífico libro con que nos obsequia.

Barcelona, junio de 2011. 

Pedro MIROSA 

Catedrático de Derecho Mercantil 

Esade - Facultad de Derecho 

Universidad Ramón Llull 





PRÓLOGO

El término «obligación» procede del latín «ob ligare», que significa textualmente «atar alrededor». Es una forma ilustrativa de describir la falta de libertad de una persona, cuando se halla compelida a realizar algo porque lo establecen las normas o porque así lo ha querido voluntariamente. Como veremos en esta obra, cada vez son más las obligaciones que afectan a las organizaciones y, por lo tanto, son muchas las «ligaduras» que condicionan sus actividades. Los motivos de ello son variados: el incremento en la complejidad técnica de las operaciones, la globalización de los mercados, la protección a determinados colectivos, etc.

En cualquier caso, hoy en día está fuera de duda la importancia que tienen los riesgos legales para las organizaciones, en el sentido anglosajón del concepto «legal», es decir, aquellos procedentes de cualquier fuente de obligaciones -no solo de la Ley-. Por ello, su adecuado control más que una opción constituye una necesidad.

Sin embargo, a diferencia de lo que sucede en otros ámbitos de la empresa, donde han evolucionado metodologías de control interno hoy maduras, la eficacia de la función jurídica no suele vincularse con técnicas específicas para la gestión de la información legal crítica. Por este motivo, los planes de estudio tradicionales en el ámbito del Derecho no suelen incluirlas, a diferencia de lo que sucede con las Ciencias Económicas, donde se tratan las mejores prácticas para garantizar la integridad de la información financiera. Podemos preguntarnos si mantener esta diferencia es acorde al protagonismo que ya han alcanzado los riesgos legales. Debemos cuestionarnos el sentido de perpetuar la percepción de que la función jurídica en las organizaciones está más cercana al arte que a la ciencia.

Las metodologías sobre control interno más difundidas mundialmente brindan principios aplicables a diferentes focos de riesgo, incluidos los legales. Es cierto que tales metodologías se han aplicado, principalmente, para garantizar la integridad de la información financiera, pero no excluyen su aplicación en otros ámbitos de las organizaciones. La función jurídica interna puede beneficiarse de su grado de evolución y del nivel de consenso en cuanto a los principios que subyacen en ellas, especialmente cuando constituyen lenguaje de comunicación común en materia de control y gestión de los riesgos.

Puesto que esta obra pretende trasladar a la función jurídica interna una serie de prácticas de control que han madurado en los últimos años en la esfera económica, su contenido podría llegar a considerarse transgresor y novedoso. Sin embargo, su objetivo no es alumbrar una rareza literaria, sino aproximar al ámbito legal una serie de principios que constituyen auténticos estándares mundiales en cuanto al modo de controlar y gestionar los focos de riesgo. Constituye una aspiración importante, pues se espera de la función jurídica interna la mejora de sus capacidades para la prevención de riesgos, en lugar de centrar su atención en mitigarlos. Y su proactividad depende, en buena medida, de los principios y técnicas que se tratarán en esta obra.

Puesto que se tomarán conceptos provenientes de la esfera económica, serán abundantes las referencias a textos o instituciones vinculadas a este ámbito, especialmente de países anglosajones. Adoptando estándares ampliamente reconocidos por la comunidad empresarial, se evitará reinventar para la función jurídica interna conceptos ya consolidados en otros ámbitos de la empresa. Por otra parte, y a fin de facilitar la aplicación de las diferentes sugerencias en cualquier entorno legal, se ha tratado de evitar la vinculación de la obra a un sistema jurídico concreto.

Deseo que el contenido de esta obra resulte de utilidad al lector, contribuyendo a dotar a la función jurídica interna de elementos que faciliten alcanzar el cometido que se espera de ella, en una era donde el control interno condiciona la evolución de las organizaciones.

Alain Casanovas 

Abogado 

Socio de KPMG Abogados 





La ingeniería de la información legal 



En las lenguas románicas, el término «ingenio» mantiene las connotaciones del vocablo «ingenium», estrechamente relacionado con la inteligencia y sus manifestaciones: se vincula con la capacidad mental de innovación para solucionar u optimizar situaciones que afectan a al ser humano. Aunque el término «ingeniería» se identifica inicialmente con la materia y la energía, termina englobando cualquier conjunto de conocimientos y técnicas nacidas al conjugar el ingenio humano con el método científico. De ahí su aplicación en campos tan variados como la ética o la cultura.

Sin embargo, también se ha utilizado el término ingeniería en contextos cargados de connotación negativa; como al aplicar técnicas de maquillaje de información contable para ocultar la realidad económico/patrimonial de una organización (ingeniería financiera), o para organizar estructuras societarias opacas que eviten la tributación (ingeniería fiscal).

Richard Sussking, que fue asesor sobre tecnologías de la información para lord Woolf en su proyecto de revisión de la justicia civil en la Inglaterra de la década de los noventa, acuñó entonces el término de «legal information engineers» para describir la predecible evolución de los abogados, llamados a transformarse en proveedores de información a través de ordenadores, restando una minoría altamente especializada en proveer asesoramiento en materias complejas (1) . En este contexto, utilizó el término ingeniería como labor de búsqueda y selección de información jurídica mediante el empleo de las tecnologías de la información («engines», en el fondo).

Retomando la vertiente románica del término, vemos que la ingeniería es susceptible de aplicación en un horizonte más extenso que el mero uso instrumental de ordenadores. En esta obra se vincula la ingeniería de la información legal a la utilización del método científico para solucionar los problemas propios de la función jurídica interna, en términos de acceso a la información necesaria para desarrollar eficazmente su cometido. Más adelante veremos que estos problemas derivan, en buena medida, de las particularidades de la información con trascendencia legal, vinculadas con la globalización de la economía y la complejidad de las transacciones de negocio.

Para la función jurídica consideraremos información crítica toda aquella que se proyecta en su ámbito del conocimiento y que precisa ser conocida para alcanzar conclusiones y adoptar decisiones en la organización, afectando a dos esferas:


	
- El supuesto de aplicación: se trata de que la función jurídica acceda a tiempo a conocer los hechos y circunstancias que deben ser objeto de su estudio y tratamiento. 

	
- El marco jurídico de aplicación: se trata de conocer las normas y jurisprudencia eventualmente aplicables al supuesto estudiado, para prever y valorar las consecuencias de su aplicación. 



La eficacia en el control legal interno guarda relación con ambas esferas de información crítica. Desde una óptica sencilla, podría decirse que la función jurídica desarrolla eficazmente su cometido de prevención cuando conjuga el conocimiento de las normas de aplicación con el conocimiento de lo que acontece en la organización, tal como se expone en el siguiente Esquema 1.
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Este esquema ilustra gráficamente elárea de eficienciade la función jurídica interna desde la perspectiva del control, que se sitúa en la intersección entre el conocimiento del régimen legal y el conocimiento de lo que acontece en la organización. En esta área se sitúan los acontecimientos queno son legalmente neutros para la organización, por recaer sobre ellos normas relevantes para la empresa. Cuanto mayor sea la zona de intersección, mayor será la capacidad de la función jurídica interna para desarrollar la prevención. En esta obra se tratan diferentes aspectos que se proyectan sobre la esfera de la derecha, a fin de incrementar el área de eficiencia para desarrollar el control legal interno.

Afortunadamente, la utilización de la informática y las técnicas de gestión del conocimiento («knowledge management») han avanzado mucho en la localización y gestión de la información técnica que soporta la labor intelectual del abogado, como lo demuestran las bases de datos jurídicas online. Por ello, un factor clave que ha impactado en el sector legal actual es la tecnología y la sociedad del conocimiento: la aparición de Internet, la búsqueda electrónica en bases de datos y las técnicas de gestión del conocimiento provocan que se valore más el criterio de los abogados que su mera capacidad de aportar información (2) .

Al contrario, la implantación de procesos y herramientas para la captación de información legal crítica en el seno las organizaciones apenas ha evolucionado, a pesar de que los incumplimientos obligacionales (incluyendo los normativos) impactan cada vez más drásticamente en la evolución de los negocios. En las grandes organizaciones constituye todo un reto llegar a conocer lo que acontece en su seno con eventual repercusión legal, es decir, alcanzar niveles aceptables de control interno en materias con repercusión legal. Es ahí donde a la ingeniería de la información legal le queda recorrido.

Por ello, y exceptuando lo que sucede en pequeñas empresas(3), puede decirse que el reto de la función jurídica interna no reside tanto en la búsqueda de información jurídica (normativa, jurisprudencia y doctrina), sino en conocer a tiempo lo que está sucediendo en la propia organización para adoptar medidas oportunamente. Esto explica que, en la práctica, se dedique más tiempo a mitigar riesgos ya materializados que a su prevención (3) .

Sin embargo, las dificultades relacionadas con la identificación, acceso, tratamiento y reporte de información relevante no son nuevas ni exclusivas de la función jurídica. En el ámbito financiero se ha avanzado especialmente en los últimos años, como consecuencia de los lamentables episodios empresariales con que se ha iniciado el siglo.

ElInstitute of Chartered Accountants in England and Wales  (ICAEW), es una institución cuyos esfuerzos por estudiar la integridad en el seno de las organizaciones empresariales y las personas que las componen han sido ampliamente reconocidos. En su documento «Reporting with Integrity», pone de manifiesto el interés creciente de los reguladores, gobiernos y de los propios negocios para reforzar su integridad y mejorar la confianza en los negocios y reportes de información a raíz de los escándalos empresariales acaecidos en los años 2001 y 2002 (4) . La conocida Sarbanes-Oxley Act del año 2002 (referida abreviadamente como SOX) se creó en Estados Unidos, precisamente, tras los casos Enron y WorldCom, con la intención de mejorar la credibilidad de la información financiera y, desde entonces, se ha evolucionado notablemente en los distintos aspectos relacionados con dicho objetivo. Por ello, los métodos aplicados principalmente para la obtención de información financiera y los controles que garantizan su fiabilidad han madurado notablemente y cabe extraer de ellos principios válidos para el entorno jurídico. Algunos de estos métodos se han convertido en referentes mundiales, hasta el punto que la función jurídica no puede ignorarlos, pues verá su aplicación en otros ámbitos de la empresa y, más temprano que tarde, utilizará su nomenclatura como lenguaje de comunicación común.

1.1.  Legal Compliance

Un equipo independiente establecido por la Internacional Federation of Accountants (IFAC) concluyó, en su documento «Rebuilding Public Confidence in Financial Reporting: An International Perspective», que dejar de reconocer la primacía de la integridad ha sido el factor que más ha contribuido a los escándalos financieros de los últimos años (5) . Habiendo el ICAEW estudiado en profundidad el significado del término integridad dentro de la esfera económica, llega a la conclusión de que se juzga, entre otras cosas, según el cumplimiento de las leyes por parte de las organizaciones y las personas que las componen (6) .

Por este motivo, las metodologías más difundidas sobre control interno, incluidas las que trataremos más adelante, prestan especial atención al cumplimiento de las leyes, encuadrando normalmente dicho objetivo dentro de lo que denominan «Compliance», siendo importante introducir ahora dos reflexiones en cuanto a este término:


	
- En algunas ocasiones se asimilan las funciones de «Compliance» al control de cumplimiento de determinado marco legal, de capital importancia para entidades sujetas a regulaciones específicas, como las entidades financieras, de seguros, entidades productoras o comercializadoras de energía, compañías de telecomunicaciones o los laboratorios farmacéuticos. Habida cuenta la importancia de aplicar correctamente su respectivo marco regulatorio, promovieron hace ya años los departamentos de «Compliance» y a la figura del Chief Compliance Officer (CCO), altamente especializados en la regulación de su mercado. Sin embargo, y en el contexto de las citadas metodologías, tanto es un objetivo de «Compliance» vigilar el cumplimiento de la regulación concreta del negocio, como de cualquier otra norma que le pueda afectar. Bajo este prisma, limitar la función de Compliance a un segmento de normas puede dejar fuera del perímetro de vigilancia al resto. 

	
- Asimismo, es frecuente que las tareas de Compliance se identifiquen con el seguimiento de normas en el sentido tradicional del término (Hard Law), cuando también deben ser objeto de seguimiento obligaciones con orígenes diversos: contractuales, reglas auto-impuestas, etc. 



El Governance Risk and Compliance (GRC) Capability Model del Open Compliance & Ethics Group (OCEG), que veremos más adelante (7) , es un ejemplo de claridad cuando relaciona la tipología de riesgos de Compliance en el sentido amplio que acabamos de indicar (8) . Por ello, cualquier mecanismo de control interno con vocación global debe, o bien considerar dicho concepto en su acepción general, o bien suplir de algún modo las deficiencias que se derivan de su estricta vinculación a determinado marco regulatorio.

1.1.1.  El cumplimiento de las obligaciones legales como proceso de negocio

La actividad empresarial constituye una expresión de la actividad humana que, por desarrollarse también en el seno las comunidades, queda sujeta a sus reglas de convivencia. Como ya hemos señalado, el ICAEW considera que el cumplimiento de las leyes es una conducta asociada con la integridad (9) , puesto que, en general, el contenido de las leyes refleja los principios que la sociedad desea se apliquen a la vida de las personas (10) . Esta institución llega incluso más allá, señalando que no es suficiente el mero cumplimiento de las leyes para observar una conducta íntegra, sino que debe llevar aparejado una creencia personal y compromiso con la mismas (11) .

Por ello, en teoría las empresas deberían observar las leyes aplicables en los territorios donde operan, y no solo como un acto inducido coercitivamente, sino como forma de respetar la autonomía y las necesidades de las comunidades que las establecen. Esto es especialmente evidente en los Estados Democráticos de Derecho, puesto que la producción normativa se canaliza a través de órganos representativos de quienes integran la colectividad. En tales casos, «la Ley es la concreción racional de la voluntad popular» (12) . Su incumplimiento deliberado no es, en el fondo, una mera cuestión formal, ya que entraña una posición contraria a los valores de las comunidades que acogen la actividad empresarial. Por este motivo, y como veremos más adelante (13) , el incumplimiento de las normas jurídicas no entra dentro de las opciones de elección cuando las organizaciones deciden su grado de tolerancia al riesgo.

1.1.2.  El activismo jurídico

Como ha reconocido la Federation of European Accountants, una organización que busque la integridad reconocerá dilemas éticos (14) . Puesto que integridad y cumplimiento normativo guardan relación, parte de estos dilemas vendrán inducidos al observar o interpretar las normas desde una perspectiva ética: ¿deben cumplirse normas arbitrarias?, ¿deben acatarse directrices oficiales que carecen de legitimación popular?, ¿deben permitirse prácticas locales que contravienen los valores de la organización?

El ICAEW ha señalado que, en situaciones extremas, una persona íntegra puede llegar a considerar no apropiado actuar de acuerdo con las leyes; puede sentir que incumpliendo con las leyes está actuando de forma adecuada y de acuerdo con sus creencias y los intereses de la comunidad. En otros casos, aunque tenga reserva sobre ciertas leyes, puede estar dispuesta a aceptar que existen unos mayores efectos beneficiosos cumpliéndola (15) .

Sin embargo, cuando las organizaciones se abren a este tipo de razonamientos y deciden transgredir ciertas normas para actuar conforme a sus creencias y valores, adoptan una postura activista análoga a tantos ejemplos que existen en la historia moderna, normalmente encarnados por personas físicas (16) . Pero el activismo de las organizaciones puede producir consecuencias que impacten a terceros: así, por ejemplo, la imposición de sanciones o la intervención administrativa de la empresa, que pueden afectar el desarrollo de las operaciones y comprometer, entre otras muchas cosas, el futuro de los proyectos y sus puestos de trabajo.

Puesto que cualquier incumplimiento normativo, incluso el que se deriva del activismo que estamos tratando, genera un riesgo para la organización, como tal debe identificarse y tratarse.

En estos escenarios, la función jurídica interna cumplirá el rol de estudiar la postura de la empresa desde una perspectiva legal y tratará de prevenir sobre las consecuencias jurídicas derivadas de ella. Asimismo, reportará sus conclusiones a los responsables de la organización y propondrá desglosar la información relevante dentro de aquellos reportes que puedan terminar en manos de sus stakeholders (17) . En este proceso, debe considerarse el gran impacto que ha tenido la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea, de 14 de septiembre de 2010, en relación con el caso Akzo, u otros planteamientos análogos que puedan existir dentro de la comunidad internacional.

En febrero de 2003, funcionarios de la Comisión Europea, asistidos por representantes de la Office of Fair Trading (autoridad británica de defensa de la competencia) inspeccionaron los locales de Akzo Nobel Chemicals Ltd. y Akcros Chemicals Ltd. situados en el Reino Unido e hicieron copia de numerosos documentos. En el curso de dicha operación, se indicó a los funcionarios que algunos de los documentos podían estar amparados en el legal professional privilege (LPP) que ampara las comunicaciones entre abogados y sus clientes. Pues bien, tras un periplo judicial de más de diez años, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea concluyó que la protección de la confidencialidad del abogado guarda relación con su nivel de independencia, inexistente en el caso de los abogados internos al mantener una relación laboral con su defendido. Se argumentó, adicionalmente, la imposibilidad de que el abogado se apartase, en estos casos, de las estrategias comerciales perseguidas por su empresa.

Esta sentencia final causó consternación en muchos ámbitos, especialmente los de tradición jurídica anglosajona, donde el respeto al LPP se considera pilar esencial de la justicia. De ahí que no se hiciera esperar una reacción contraria en medios, como la manifestada al día siguiente de la propia sentencia en el Financial Times, apuntando las dificultades de comunicación que eso conllevaría entre los abogados de empresa y el personal de la misma (18) .

Por lo tanto, cuando la función jurídica interna analiza los riesgos derivados del incumplimiento normativo, consecuencia tanto del activismo jurídico como de cualquier otra razón, deberá considerar que en algunas jurisdicciones sus comunicaciones con la empresa no se consideran confidenciales, pudiendo acceder a ellas las autoridades sin necesidad de consentimiento previo. En estos casos, la actividad del abogado interno puede terminar volviéndose en contra de su empresa.

1.1.3.  Cumplimiento de obligaciones y apetito de riesgo

Se ha dicho, respecto del In-House counsel, que en época de crisis económica prevalece su función reparadora sobre la preventiva. Este entendimiento implica considerar que en épocas de crisis se asumen más riesgos y se dedican menos recursos a la prevención, circunstancia que debería preocupar a las organizaciones.

El apetito de riesgo es la cantidad de riesgo, en un sentido extenso, que una organización está dispuesta a aceptar para poder generar valor, formando parte de su estrategia. De este modo, tanto pueden existir organizaciones con aversión al riesgo, como otras que lo toleren ampliamente. En cualquier caso, se trata de riesgos inherentes a la actividad empresarial entendida dentro de los parámetros del orden social donde se desarrolla, incluidas las normas que resultan de aplicación.

Como hemos visto (19) , cumplir con las leyes de las comunidades donde operan las organizaciones forma parte de los procesos de negocio. Esto implica no solo evitar el desarrollo de actividades ilegales, sino también realizar las permitidas dentro de los parámetros establecidos en cada territorio. Carece de sentido admitir lo primero pero cuestionar lo segundo, pues ambas condiciones derivan de la misma voluntad social.

En la Tabla 1 siguiente se exponen ejemplos de conductas que cabría considerar dentro del apetito de riesgo de las organizaciones, así como aquellas otras que, siendo parecidas, no lo estarían.



	Forma parte del apetito de riesgo Legal
	No forma parte del apetito de riesgo Legal



	Desarrollar una nueva actividad que, por su novedad, no tiene un marco legal completamente definido.
	Incumplir el marco legal existente, sea o no completo, aplicable a determinado tipo de actividades.



	Interpretar la normativa existente de la forma más favorable a la organización, basándose en fundamentos razonables, manifestados por la administración, los Tribunales o Doctrina solvente.
	No aplicar adecuadamente la normativa aplicable o hacer una interpretación beneficiosa de la misma sin fundamento razonable o fuera de contexto.



	Negociar con la administración o los tribunales la interpretación que cabe dar a las normas aplicables al fondo de una transacción, para tratar de obtener el tratamiento más favorable.
	Publicitar o facilitar información falsa o incompleta a terceros (incluidas especialmente las autoridades) para evitar la aplicación de determinadas normas, o utilizar normas de cobertura para incumplir otras normas que, según el fondo de la transacción, resultarían de aplicación lógica.



	Tomar partido razonado en cuanto a la norma de aplicación cuando existen normas contradictorias sobre una misma materia.
	Seleccionar la norma de aplicación que más conviene a la organización a pesar de que su aplicación no es razonable.



	Oponerse activamente al cumplimiento de las normas cuando contravienen valores éticos o morales públicamente defendidos por la organización, informando asimismo de las consecuencias que se pueden derivar de ello.
	Incumplir las normas por motivos de oportunidad, justificándolo en razonamientos éticos o morales puramente instrumentales, no interiorizados ni reconocidos públicamente por la organización.



	Suspender el cumplimiento de las obligaciones contractuales por incumplimiento previo de la contraparte.
	Incumplir los contratos como herramienta de negociación o para ganar tiempo. 



	Negociar de buena fe una transacción pero no llegar finalmente a un acuerdo por imposibilidad de acercar posiciones. 
	Negociar de mala fe para ganar tiempo o debilitar la capacidad negocial o situación económica de la otra parte.



	Interponer reclamaciones o acciones judiciales o arbitrales cuando existe un fundamento jurídico para ello.
	Instrumentalizar la justicia, interponiendo acciones judiciales o arbitrales sin fundamento suficiente, a los meros efectos de ganar tiempo o causar un perjuicio al contrario, aunque sea de imagen.



	Utilizar todos los resortes judiciales o arbitrales que estén permitidos, para defender de manera fundamentada los intereses de la organización.
	Obstaculizar dolosamente el proceso judicial o arbitral, o realizar paralelamente acciones tendentes a distraer patrimonio para evitar la acción final de la justicia.




Se ha señalado que forma parte del perfil del abogado de la asesoría jurídica del siglo XXI su capacidad de asumir el riesgo empresarial como cualquier otro directivo de la empresa (20) . Si bien esto constituye un elemento diferencial respecto de los abogados externos, el In-House Counsel debe velar porque el riesgo asumido por la organización esté alineado con el marco legal mencionado, tratando especialmente de evitar interpretaciones inadecuadas sobre lo que verdaderamente es el apetito de riesgo en la esfera jurídica.

1.2.  Bases para mejorar el control legal interno

El control interno es un factor clave que contribuye a la fiabilidad de la información de las organizaciones y que, por lo tanto, permite interpretar adecuadamente su evolución y perspectivas de futuro (21) . No es extraño que los International Standards of Auditing (ISA) que emite la International Federation of Accountants (IFAC) a través del International Auditing and Assurance Standards Board (IAASB) contemplen la evaluación de los procesos de control interno (22) , y que existan procesos de auditoría en profundidad sobre objetivos y actividades de control extensamente reconocidos, como el Statement on Auditing Standards (SAS) n.º 70 desarrollado por el American Institute of Certified Public Accountants (AICPA) (23) .

Si bien la preocupación por los procesos de control interno no es nueva, ha sido a raíz de los escándalos financieros que han salpicado el inicio de siglo que los organismos reguladores han incrementado su foco de atención sobre ellos (24) , y es en este contexto que cabe interpretar laSarbanes & Oxley Act  del año 2002 (SOX), así como el desarrollo realizado por la Securities and Exchange Commission (SEC) al emparejar el concepto de controles internos sobre el reporte financiero con el estándar COSO (25) .

Sin embargo, salvo en sectores regulados, donde el cumplimiento normativo se percibe estrechamente relacionado con las operaciones y, por lo tanto, a la información financiera que termina describiendo la situación económico-patrimonial de una organización, todavía cuesta identificar el control legal interno como uno de los procesos de control a valorar en cualquier actividad de negocio. A ello contribuye el entendimiento de que se trata de una función más cercana al arte que a la ciencia, donde es difícil aplicar principios de control extensamente reconocidos.

Aunque más adelante se tratará el modo en que dichos principios se trasladan al control legal interno (26) , pueden ya adelantarse algunas circunstancias que denotan el grado de vigilancia legal en las organizaciones, aplicando como guía el modelo que ilustra el siguiente Esquema 2:
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El esquema anterior ilustra los distintos elementos que conforman un entorno de control legal, desde los más generales hasta los más específicos. Comienza por la sensibilidad de la organización con el control interno, que debe traducirse en una aproximación adecuada a los riesgos legales. A partir de ahí, deberían existir procesos específicos de control legal, soportados en herramientas y ejecutados por un equipo de abogados cuya ubicación jerárquica, perfil profesional y número les permitiese ejercer su cometido con la legitimidad y recursos suficientes.


	
- La sensibilidad de la alta dirección por mantener un adecuado control interno en la organización suele tener traducción directa en el ámbito legal. Es raro que una entidad insensible con ello muestre inquietudes por la vigilancia legal. Es equivalente a lo que la metodología COSO encuadra en su componente «Entorno Interno» y el GRC Capability Model de OCEG en su componente «Cultura y Contexto». También se le ha llamado «tone at the top» (27) , subrayando que es claramente vital, por cuanto la integridad en las organizaciones no es el resultado de una acción individual. Incluso en pequeñas organizaciones se espera que exista el respaldo de la dirección en cuanto al entorno de control («Executive Sponsorship»), señalándose que la involucración visible del CEO es un factor de éxito (28) . Tan importante es el entorno de control en la organización, que las normas internacionales sobre auditoría (29)  lo reconoce como uno de los elementos que determinan el alcance de las pruebas a desarrollar para valorar el control interno. 

	
- Puesto que la preocupación por el control interno suele nacer en el área financiera para expandirse después a otros ámbitos de la organización, en este proceso pueden terminar dándose áreas exentas de mecanismos de control adecuados. Aunque la filosofía de todo sistema de control de riesgos robusto es evitar zonas ciegas, la realidad es que terminan produciéndose en mayor o menor medida, siendo el área legal propensa a engrosar dicho grupo. Esto se debe a que las materias legales, por la complejidad de su análisis y su difícil encaje dentro la métrica puramente financiera, no se acomodan fácilmente dentro de los procesos de control más extendidos, lo cual provoca, por qué no decirlo, cierta pereza en su integración. Siempre se ha creído que los riesgos legales son sustancialmente distintos del resto, lo cual, si bien es parcialmente cierto, no justifica mantenerlos al margen de los principios y metodologías de control más modernas, y que posiblemente se estarán aplicando en otros ámbitos de la organización. Las empresas que no interiorizan la relevancia que han adquirido los riesgos legales, difícilmente priorizan su integración en los mecanismos de control existentes y dedican recursos suficientes para ello. En estos contextos es fácil encontrar sistemas de control de riesgos legales reactivos que, como veremos (30) , adolecen de serias limitaciones. 



	
- La sensibilidad con los riesgos, en general, y especialmente con aquellos de naturaleza legal, suele generar protocolos específicos en términos de procesos de comunicación, de actuación y de revisión (31) . Aunque actualmente no existe un estándar homogéneo en cuanto a la implantación de estos procesos y las herramientas que derivan de ellos, su aplicación ponderada produce sistemas de control de riesgos legales robustos, que suelen estar presentes en las organizaciones de cierto tamaño. 

	
- Más allá del diseño de procesos y herramientas específicas de control legal, es preciso que determinadas personas asuman la responsabilidad de su aplicación. En este sentido, COSO remarca la importancia de la experiencia y formación en aquellos controles que precisan un alto grado de juicio (32) . La vigilancia jurídica es un ejemplo evidente, y de ahí la importancia de que se desarrolle por profesionales que reúnan las competencias personales adecuadas, no solamente desde la vertiente técnica (formación y experiencia) sino también relacionadas con la capacidad de comunicación y organización, entre otras (33) . 



Existe consenso en cuanto a que las personas que asumen funciones de control deben hallarse próximas a los núcleos de toma de decisiones, de forma que no solo se refuerce su legitimidad interna, sino que también se facilite el reporte de conclusiones o incidencias. La United States Sentencing Commission, de la que hablaremos más adelante (34) , se refiere expresamente a este factor como determinante de la efectividad de los programas de prevención penal en el seno de las organizaciones.

En la Tabla 2 siguiente se establecen algunos ejemplos de evidencias, positivas y negativas, sobre cada uno de los elementos a considerar en el análisis general del control legal interno:



	Elemento
	Ejemplos de evidencias positivas
	Ejemplos de evidencias negativas



	Sensibilidad general con el control
	
-La organización está adherida a Códigos de buenas prácticas y/o dispone de sus propias normas de conducta interna (Código Ético o de Conducta), atribuyendo responsabilidades específicas en cuanto a su aplicación y vigilando su cumplimiento.

-Las buenas prácticas a las que voluntariamente se sujeta la organización incluyen objetivos, directrices o recomendaciones sobre los controles internos, cuya aplicación es efectiva y queda soportada documentalmente.

-Existe un departamento de auditoría interna o de control interno, con recursos suficientes para desarrollar su función y con planes anuales de revisión cuya efectividad y adecuación se valora periódicamente.

-Se elaboran planes de acción para suplir las deficiencias de control interno, que siempre se ejecutan
.
	
-A pesar de que buena parte del sector en el que opera la organización aplica buenas prácticas relacionadas con el control interno, la organización se mantiene al margen de las mismas.

-Aunque existen documentos internos relacionados con buenas prácticas, incluyendo el control interno, no están claramente identificados los responsables de su seguimiento ni existen evidencias documentales de su aplicación práctica.

-No existen instancias de control o auditoría internas o, en caso de existir, están infradimensionadas atendiendo al volumen de operaciones de la organización. Se actúa basándose en un plan estándar que no se revisa críticamente de manera periódica.

-Cuando se detectan deficiencias de control interno, no siempre se elaboran planes de acción o, elaborándose, no siempre se ejecutan y reportan.





	Percepción adecuada del riesgo legal
	
-Los responsables de la organización consideran importante mantener vigilancia sobre los riesgos legales y, por este motivo, dotan de legitimidad y recursos a la función jurídica interna.

-La función jurídica interna está próxima a los órganos de gobierno, que refuerzan visiblemente la relevancia de su cometido ante el personal de la organización a través de documentos organizativos o involucrándola en las comisiones donde se adoptan decisiones relevantes.

-La función jurídica interna actúa sobre la base de patrones proactivos.(36)

-Las competencias de la función jurídica interna están definidas y documentadas. Son conocidas y respetadas por el conjunto de la organización.


	
-No existe función jurídica interna.

-La función jurídica interna está encarnada por profesionales dedicados parcialmente a ello, con formación y experiencia insuficientes.

-La función jurídica interna se comporta sobre la base de patrones reactivos. (35) 

-La función jurídica interna no dispone de un cometido claramente definido.








	Elemento
	Ejemplos de evidencias positivas
	Ejemplos de evidencias negativas



	Existencia de procesos y herramientas de control legal
	- Existen procesos de comunicación, de actuación y de revisión que dotan de metodología a los cometidos de la función jurídica y le permite desarrollar funciones de control sobre una base objetiva equivalente a la que existe en otras funciones. Se pone especial atención a las tareas de prevención, dedicando a ellas los recursos necesarios. 
	
- La función jurídica interna desarrolla sus cometidos de forma artesanal. No dispone de procesos estandarizados que le ayuden a captar la información crítica en todas las instancias de la organización.

- La función jurídica interna actúa normalmente de modo urgente y, por ello, le resulta difícil planificarse. 





	Equipo adecuado de responsables
	
- Los responsables de la función jurídica interna se mantienen próximos a los órganos decisorios de la organización, con los que interactúan de forma habitual.

- El equipo que integra la función jurídica tiene plena dedicación a su cometido y reúne, en su conjunto, las competencias técnicas y personales adecuadas para desarrollar su cometido.

- El número de personas que componen la función jurídica interna es apropiado al volumen de operaciones y complejidad legal de la organización.


	
- La función jurídica interna se mantiene alejada de los órganos decisorios de la organización, y se considera una instancia de consulta puntual.

- Las competencias técnicas y/o personales del equipo que integra la función jurídica interna son inadecuadas a la complejidad legal de la organización. La totalidad o parte del equipo se dedica, al mismo tiempo, a otras tareas no estrictamente relacionadas con el área legal.

 En ocasiones el personal de la función jurídica interna es compartido con otras áreas.

- El número de personas que integran la función legal interna es insuficiente para gestionar el volumen de actividad legal que genera la organización
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