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| Reflexiones en torno al compliance penal y a la ética en la empresa

Juan Carlos Ferré Olivé Revista Penal, n.” 44. - Julio 2019

Ficha técnica

Autor: Juan Carlos Ferré Olivé
Title: Reflections on criminal compliance and ethics in the company
Adscripcion institucional: Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Huelva

Sumario: 1. Aproximacion al moderno compliance. 2. Los riesgos y la diligencia en los espacios extrapenales. 2.1.
Riesgos éticos en los negocios (Business Ethics) y responsabilidad social corporativa. 3. Los riesgos y la diligencia bajo
amenaza de sancion penal. 3.1. Lineas generales. 3.2. La construccion estricta de un compliance penal. 3.3. El mapa
de riesgos. 3.4. El deber de vigilancia. 3.5. Los papers compliance. 3.6. La exclusion del delito corporativo. 3.7. El
blanqueo de dinero y la financiacion del terrorismo. 3.8. Compliance y delitos “ad intra”. 4. El compliance en el sector
publico. 5. La industria del compliance en la era del compliance. 6. Conclusiones.7. Bibliografia.

Summary: 1. Approach to modern compliance. 2. Risks and diligence in extrapena spaces. 2.1. Ethical risks in busi-
ness (Business Ethics) and corporate social responsibility. 3. Risks and diligence under threat of criminal sanction.
3.1. General lines. 3.2. The strict construction of a criminal compliance. 3.3. The risk map. 3.4. The duty of vigilance.
3.5. The papers compliance. 3.6. The exclusion of corporate crime. 3.7. Money laundering and terrorist financing. 3.8.
Compliance and crimes “ad intra”. 4. Compliance in the public sector. 5. The compliance industry in the compliance
era. 6. Conclusions.7. Bibliography.

Resumen: Este articulo analiza las principales caracteristicas del criminal compliance. En particular, su implantacion
a nivel global y las consecuencias éticas y juridico penales para las empresas que deciden adoptarlo y para las que no
lo hacen.

Palabras clave: Responsabilidad penal de las personas juridicas. Criminal compliance. Compliances cosméticos. Etica
en los negocios.

Abstract: This article analyzes the main characteristics of the criminal compliance. Fundamentally, their implementa-
tion at the global level and the ethical implications and legal penalties for the companies.

Key words: Corporation crimes. Criminal compliance. Papers compliance. Business Ethics.
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1. Aproximacion al moderno compliance

Originario del mundo juridico anglosajon, el térmi-
no compliance no significa en esencia otra cosa que “to
comply with”, es decir, “cumplir con” Un concepto
exageradamente amplio, que en base a la casuistica
y al pragmatismo del espacio juridico que le ha visto
nacer se ha ido perfilando como cumplimiento norma-
tivo, y aln mds precisamente como cumplimiento de
las normas juridicas y éticas por parte de las empresas.
Como define Kuhlen, se puede entender el complian-
ce como el conjunto de “medidas mediante las cuales
las empresas pretenden asegurarse de que sean cum-
plidas las reglas vigentes para ellas y su personal, que
las infracciones se descubran y que eventualmente se
sancionen”. Se abre a partir de aqui un abanico de
conceptos, porque cumplir con la ley es un mandato
basico, ya que las leyes se dictan para ser cumplidas
y las infracciones para ser sancionadas. Y las leyes
constantemente incumplidas seran de una u otra for-
ma olvidadas o derogadas. Habra consecuentemente
que perfilar ain mas el camino que se recorre al hablar
de compliance, porque existen muchos compliances,
que producen efecto en los distintos espacios en los
que pueden desenvolverse las empresas, ambitos mer-
cantiles o corporativos, laborales, administrativos, tri-
butarios, éticos y también, por cierto, penales. Esto no
impide que un Gnico programa preventivo pueda ocu-
parse de evitar este conjunto de riesgos. Y cumplir un
sinfin de objetivos. Desde el punto de vista mercantil,
permitir el acceso a nuevos mercados que exigen cer-
tificar el compliance. Desde el tributario, una menor
presion de la inspeccion. Desde el ético, una mejora
de imagen y reputacion. Desde el administrativo o pe-
nal, una rebaja o exclusion de sanciones. La empresa
que decide adoptar el compliance debe encarar una
amplia reorganizacion de su estructura interna, apro-

vechando el mecanismo de control de riesgos con el
que ya cuenta, en su caso, y complementandolo para
dotarlo de una nueva arquitectura.

Todos los compliances tienen en comun la idea de
riesgo. Y los riesgos son por naturaleza graduables
y en buena medida predecibles. El compliance hace
referencia a la voluntad de neutralizar programada-
mente los riesgos que se generan en el seno de las
empresas, derivados de la propia actividad empresa-
rial. También puedo afirmar que en lineas generales
existe una contrapartida del riesgo, que no es en si
nada novedosa, pues esta prevista desde el Derecho
Romano: el actuar diligente por parte del empresario.
En Roma, el deber de diligencia a través de una ges-
tion adecuada no solo era impuesto frente a terceros,
sino que se imponia a uno mismo frente a sus propios
riesgos, por lo que se puede considerar el precedente
mas remoto del compliance®. No hay mucho nuevo
bajo el sol.

Habra que tomar, como necesario punto de partida,
la evolucion internacional en las exigencias de cumpli-
miento normativo para las empresas. Las normas juri-
dicas exigen cada vez mas que las empresas controlen
sus propias fuentes de riesgo. Asi, lo que ha comenza-
do tibiamente en la prevencion de riesgos laborales, se
ha extendido al blanqueo de dinero, a la financiacion
del terrorismo, al mercado de valores y un largo etcé-
tera. En definitiva, ha culminado por extenderse cual
mancha de aceite al espacio punitivo que afecta a la
totalidad de las empresas®. Asi ha ido naciendo una fa-
milia que va en aumento: compliance penal (criminal
compliance), compliance tributario (tax compliance),
compliance anticorrupcion o antisoborno (antibrybery
compliance), compliance en el sector publico (public
compliance), anti-trust compliance y una larga lista
de nuevos espacios y materias, enormemente sobredi-
mensionados como cuando se habla, por ejemplo, del

1 Como destaca P. Garcia Cavero en “Criminal compliance” ed. Palestra, Pert, 2014, p. 9, el término compliance proviene del in-

glés, “to comply with” en el sentido de cumplir con y se ha extendido ampliamente en el mundo empresarial para significar la adopcién de
medidas internas para “asegurar la observancia de las leyes, estandares y protocolos”. También cfr. Li, B. “China report” en Revista Penal
44 y Rotsch, T. “Sobre las preguntas cientificas y practicas del Criminal Compliance”. Anuario de Derecho Penal Econdmico n° 3, 2015, p.
14ys.

2 Cfr. Kuhlen, L. “Cuestiones fundamentales de compliance y Derecho Penal”, en AAVV, “Compliance y teoria del derecho penal”,
Madrid, 2013, p. 51.

3 Cfr. Cancelli, F. “Diligenza (Dir.Rom.)” en Enciclopedia del Diritto, Vol. XII, Milan, 1964, p. 517 y s. Cfr. también Stirpe, A. “La dili-
genza come criterio di responsabilita dell’obbligato: evoluzione storica della regola giuridica - Gli amministratori di societa”, Luiss, Roma,
2008, p. 7y s. y San Martin Neira,L. “El deber de diligencia consigo mismo segun las fuentes romanas”, en AAVV, “Estudios latinoamerica-
nos de Derecho Romano”, UNAM, México, 2017, p. 451.

4 Cfr. Nieto Martin, A. “Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el Derecho Penal”, en AAVV, Compliance y teoria
del delito”, Madrid, 2013, p. 23 y s. La influencia de los Estados Unidos en esta materia es total, ya que incluso podria aplicarse la jurisdic-
cion norteamericana a las conductas de personas juridicas extranjeras que cotizan en los mercados de valores de los Estados Unidos. Cfr.
al respecto Gimeno Bevia, J. “Compliance y proceso penal. El proceso penal de las personas juridicas”. Navarra. 2016, p. 46 y s.
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compliance en las conductas sexuales® Incluso ya se
defiende una ciencia del compliance®.

Son muchos los autores que coinciden en calificar al
compliance como una manifestacion de cultura: cultu-
ra de cumplimiento normativo’, cultura de fidelidad al
Derecho, cultura de integridad en los negocios, cultura
empresarial, cultura organizacional®, etc. También es
un concepto reiterado por algunas instancias normati-
vas internacionales’. Dificilmente coinciden estos con-
ceptos de cultura con los que contempla el Diccionario
de la RAE, ya que no se trata de un “cultivo”, ni de un
“conjunto de conocimientos que permite a alguien de-
sarrollar su juicio critico”. Tal vez pueda aproximarse a
la tercera acepcion, omnicomprensiva, que integra den-
tro de cultura a un “conjunto de modos de vida y cos-
tumbres, conocimientos y grado de desarrollo artistico,
cientifico, industrial, en una época, grupo social, etc.”
Nos cefiimos a considerar esta cultura como un con-
junto de modos de vida y costumbres empresariales,
que se materializan en una serie de criterios o pautas
de conducta para un mejor cumplimiento de la ley y de
las normas éticas.

El impacto internacional del compliance, una “moda”
que puede ser mas o menos pasajera, esta sin duda con-
mocionando el mundo de los negocios. Por poner un
ejemplo muy significativo, los riesgos del compliance
estan afectando y preocupando enormemente desde
2018 a la economia china y a sus empresas mas pode-
rosas, fundamentalmente por la ausencia de suficientes
controles a la exportacion. Los estudiantes chinos de
Derecho penal ya son obligados a mejorar sus estudios
sobre criminal compliance!'®.

Ante los reiterados escandalos universales provo-
cados por la falta de escrupulos de algunos directivos
de entidades comerciales en su afan de enriquecerse
—cometiendo reiteradas infracciones que han puesto

en serio peligro el orden econdmico mundial e incre-
mentado la pobreza por doquier—, se intenta una rees-
tructuracion general de los negocios que exige meca-
nismos de autorregulacion y control. Todavia esta por
ver si la metodologia empleada es la correcta, aunque
por el momento parece sumarse a las soluciones que
se arbitraron antes de que se produjeran todos estos
desenfrenos mercantiles, que terminaron pagando —
como siempre— los ciudadanos a través de la subida
de impuestos y la pérdida de valor de sus ahorros. Sin
embargo, aqui aparecen las primeras dudas. Un siste-
ma desarrollado en el contexto norteamericano, con un
Estado poco presente y escasamente regulador ;puede
trasplantarse a Europa, América Latina u otras regiones
del planeta donde existe un Estado regulador —en oca-
siones bastante corrupto, por cierto— que al menos en
teoria se ocupa de controlar la economia y la actividad
de las empresas?

2. Los riesgos y la diligencia en espacios extrapenales

El compliance se estructura en torno a la autorregu-
lacion y a la vigilancia interna, generando un importan-
te cambio de perspectivall. La autorregulacion es sin
duda cada dia mas necesaria, pues nadie es mejor que
la propia empresa para conocer y controlar los riesgos
que genera con su actividad. Pero tampoco se le deben
adjudicar propiedades milagrosas, como defender que
el compliance hubiera podido ser por si mismo el reme-
dio para la recuperacion del sistema financiero interna-
cional tras la crisis financiera mundial del afio 20082
El control del cumplimiento normativo (no violar la
ley en general) que debe ejercitar permanentemente
el Estado se traslada a la propia empresa a través de
estos nuevos mecanismos. Pero se excede el requisi-
to del cumplimento de la legalidad pues comprende

5 Cfr. Gutiérrez Arranz, R. “El acoso sexual: Prevencion. Compliance y marco legal” editorial Aranzadi, 2018. Apuntan que algunos
programas de prevencién incorporan el acoso sexual y la discriminacién laboral Gonzalez Franco, J., Schemmel, A. y Blumenberg, A. “La
funcion del penalista en la confeccion, implementacion y evaluacion de los programas de cumplimiento”, en AAVV “El Derecho penal eco-

némico en la era del compliance”, Valencia, 2013, p. 155.

6 Cfr. Coca Vila, I. “4 Programas de cumplimiento como forma de autorregulacion regulada?”, en AAVV “Criminalidad de empresa y

compliance”, Barcelona 2013, p. 54.

7 Asi Silva Sanchez, J. M. “Deber de vigilancia y compliance empresarial’, en AAVV “Compliance y teoria del Derecho Penal, Ma-
drid, 2013, p. 100, Coca Vila, I. “; Programas de cumplimiento...?” op. cit., p. 56.

8 Cfr. Neira Pena, A. M. “La defensa penal de la persona juridica”, Navarra, 2018, p. 283.

9 Asi, la “Recomendacién del Consejo de la OCDE sobre Integridad Publica”, de 26 de enero de 2017, pues recomienda en su
apartado lIl. 9 “Favorecer una cultura organizativa de la transparencia...”

10 Cfr. Li, B. “China report”, op. y loc. cit.

11 Cfr. Silva Sanchez, J. M. “Deberes de vigilancia...” op. cit., p. 100, quien habla de “autovigilancia’.

12 Asi lo sostiene Gonzalez de Leon Berini, A. siguiendo a autores norteamericanos, en “Autorregulacion empresarial, ordenamiento
juridico y Derecho Penal. Pasado, presente y futuro de los limites juridico-penales al libre mercado y a la libertad de empresa”, en AAVYV,
Criminalidad de empresa y compliance”, Barcelona, 2013, p. 78 y s. Sin embargo, las principales empresas que generaron la crisis desde
los Estados Unidos estaban perfectamente autorreguladas, mientras se culpabilizaba de la crisis a la falta de controles estatales sobre
ellas. Faltaba control, no autorregulacion.
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también un reforzamiento de la ética empresarial'®. El
ahorro de costes publicos en vigilancia y una mejora
de resultados preventivos deberian resultar evidentes.
Al hablar de autorregulacion se advierte que existe pre-
viamente otro elemento equilibrante, pero mucho mas
oneroso desde la perspectiva del gasto publico, como
es el de la regulacion por parte del Estado. La regula-
cién marca las areas de intervencion publica prioritaria,
aquellas que requieren un control mas intenso. Dentro
de estas areas sensibles encontramos situaciones muy
conflictivas, pues en determinados sectores es frecuen-
te apreciar la captura regulatoria, que se da cuando
el regulador publico interviene favoreciendo intereses
privados especificos o deja de intervenir y controlar,
mermando la proteccién del interés general'®. Puede
hacerlo porque algun representante ha recibido sobor-
nos, por presiones politicas directas o indirectas (gru-
pos de presion en el parlamento), porque el politico o
responsable espera ser colocado en ese sector empresa-
rial cuando abandone la funcion publica (las llamadas
puertas giratorias), o por otras multiples casusas. Los
recientes escandalos financieros internacionales (Ar-
thur Andersen, Enron, Lehman Brothers, Siemens AG,
Parmalat, los que afectan a fabricantes de automoviles,
aviones, a la industria farmacéutica, etc.) estan muy
relacionados con el capitalismo de amigos, es decir,
con la captura regulatoria, que se caracteriza por ce-
der espacios al regulado, una falta de control de la que
suelen derivar auténticas catastrofes. Tal vez con estos
precedentes podria afirmarse la ventaja de la autorre-
gulacion (compliance) frente al control estatal directo.
Asi se defiende doctrinalmente por Bermejo y Palermo,
quienes sostienen que los ambitos de autorregulacion
empresarial pueden “tener mejor en cuenta las diversas
técnicas y especializaciones de la economia moderna
que las regulaciones administrativas o juridico-pena-
les”. Basan su tesis en los “conocimientos especiales
de las empresas”, en “sus posibilidades de intervencion

global (no siempre disponibles para el Estado o los or-
ganismos internacionales)” asi como en “su dominio de
medios de control centrales para la prevencion del deli-
to, las competencias jerarquicas para dictar instruccio-
nes y la disponibilidad del sistema de informacion™'s.
Se plantea, en definitiva, la dificil opcion entre control
estatal y autorregulacion, aunque no puede ignorarse
que la responsabilidad penal de las personas juridicas y
el sistema autorregulatorio que consagra el compliance
conforman hasta cierto punto una forma de privatizar
el control del delito en el seno de las empresas'®. En
definitiva, la autorregulacion no difiere demasiado de la
captura regulatoria en cuanto que el regulador deja de
intervenir y controlar, con lo que las ya mentadas em-
presas o sus competidores tendran plena libertad para
desarrollar o no una lucha preventiva de los escandalos
econdmicos previamente descritos.

No puede dejar de preocuparnos la idea que se esta
difundiendo con gran reiteracion en medios cientificos,
en el sentido que el Estado no puede controlar los avan-
ces técnicos y los riesgos que de ellos derivan y, conse-
cuentemente, ante la carencia de suficiente formacion,
informacion y competencias, el Estado puede y debe
retirarse de cualquier responsabilidad, confiando ple-
namente en la autorresponsabilidad empresarial. Con-
secuentemente se habla de teoria de los sistemas, de
policentrismo, de unas empresas que se han convertido
en las mayores generadoras de riesgo y conocimientos,
y de todo ello deriva la obligacién de una sustancial
transformacion del Estado y del Derecho'’. El Estado
se habria convertido en un ente incapaz, y abandonan-
do posiciones intervencionistas procederia a derivar
el control de riesgos y exigir mayor responsabilidad a
las empresas, adoptando el mero papel de supervisor'®.
Otros autores matizan estas ideas asignando al Estado
un simple cambio de rumbo en su estrategia y no el re-
conocimiento de su fracaso. Con la asuncion de un pa-
pel supervisor el Estado no estaria en retirada, sino que

13 Cfr. Silva Sanchez, J. M. “Deberes de vigilancia...” op. cit., p. 100.

14 Sobre esta problematica, cfr. Rose-Ackerman, S. y Palifka, B. “Corruption and Government”. 22 ed. New York, 2016, y en particular
Dal Bo, E. “Regulatory capture: a Review”, Oxford Review of Economic Policy, vol. 22, n° 2, p. 203 y s.

15 Asilos consideran Bermejo, M. y Palermo, O. “La intervencion delictiva del compliance officer”, en AAVV, “Compliance y teoria del
derecho penal”, Madrid, 2013, p. 176.

16 Cfr. Sieber, U. “Programas de compliance en el derecho penal de la empresa. Una nueva concepcion para controlar la criminalidad
econdmica” en AAVV “El Derecho penal econémico en la era del compliance”, Valencia, 2013, p. 63 y s., Nieto Martin, A. “La privatizacion
de la lucha contra la corrupcién” en AAVV “El Derecho penal econdmico en la era del compliance”, Valencia, 2013, p. 201. Asi también
Montiel, J.P. “Autolimpieza empresarial: compliance programs, investigaciones internas y neutralizacion de riesgos penales” en AAVV,
“Compliance y teoria del derecho penal”, Madrid, 2013, p. 224. Caro Coria habla de la creacién de un sistema policial interno que impida la
comision de delitos. Cfr. “Compliance y corrupcién”, op. cit., p. 112.

17 La tesis es enunciada por Gunther Heine, y descrita y defendida en Gdmez-Jara Diez, C. “La incidencia de la autorregulacién en
el debate legislativo y doctrinal actual sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en AAVV “Responsabilidad penal de las
empresas y compliance program”, Santiago de Chile, 2018, p. 215y s.

18 Cfr. Gomez-Jara Diez, C. “La incidencia de la autorregulacion...” op. cit., p. 220 y s., Goena Vives, B. “Responsabilidad penal y
atenuantes en las personas juridicas”, Madrid, 2017 p. 208 y s.
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tomaria el timoén de la nave, logrando mejores resulta-
dos en la tarea de disciplinar la actividad empresarial .

Existen otros planteamientos que acrecientan la per-
plejidad de cualquier observador racional cuando se
postula la cesion a la empresa del ius puniendi sobre
sus propios trabajadores, concediéndole facultades pe-
nales en relacion con todos los delitos cometidos en
su seno, generando importantes ahorros al Estado en
la persecucion, prueba y sancion de los hechos delicti-
vos, planteamientos a los que no resta importancia un
sector doctrinal en Espafna®. Evidentemente, no pue-
den concederse a las normas autorregulatorias del sec-
tor privado los mismos efectos que reciben las normas
que pertenecen en exclusiva a los poderes publicos?.
Si se produjera una cesion del ius puniendi estatal a las
empresas se estarian conculcando estrepitosamente las
bases del Estado de Derecho.

2.1. Riesgos éticos en los negocios (Business Ethics) y res-
ponsabilidad social corporativa

Pocas discusiones son mas antiguas y agudas que las
desarrolladas en torno a la ética en la empresa o en los
negocios (Business Ethics). Esta €tica tiene muchas va-
riables, porque los principios éticos deben presidir la
actuacion de los directivos y de la propia empresa en
cuanto a sus decisiones y estrategia, en sus relaciones
econdmicas y sociales. La reputacion de la empresa es
cada vez mas un valor al alza, y dicha reputacion esta
condicionada en buena medida por la ética de sus deci-
siones. El compliance es también la exteriorizacion del
compromiso ético de la empresa, un pacto de integri-
dad moral empresarial, como manifestacion de su buen
gobierno. La ética empresarial esta de moda. Todas las
grandes empresas han suscrito sus propios codigos éti-
cos. En ellos se comprometen a luchar contra la corrup-
cion y todo tipo de malas practicas, defender la protec-
cién de datos, sancionar a los trabajadores que incum-
plan esas normas, etc. Como recuerda Nieto Martin,

en los Estados Unidos las Guidelines hacen referencia
expresa al “Compliance and Ethics Programs™*. Para
entender que se sustentan principios €ticos, éstos deben
surgir del propio programa de prevencion de delitos
que genera la empresa. Asi, por ejemplo, el codigo éti-
co de toda empresa debe consagrar una politica anti-
corrupcion, acompafniada de un mecanismo interno de
sanciones en caso de incumplimiento®.

La expansion global de los modelos de compliance
ha permitido una nueva visualizacion y transparencia
de los compromisos sociales asumidos por la empresa,
que se presentan como un espacio nuevo de responsabi-
lidades empresariales, entrando aqui en el terreno pro-
pio de las responsabilidades éticas®. Son planteamien-
tos que reflejan una gran influencia norteamericana,
manejando conceptos como la “responsabilidad social
corporativa” que llevan a las empresas a perseguir un
doble objetivo a través del compliance: el cumplimien-
to de la ley en sentido estricto mas la defensa de normas
éticas que conducen a controlar el impacto social de sus
actuaciones®.

De esta forma cobra enorme importancia la respon-
sabilidad social®, en base a la cual las empresas debe-
rian incorporar nuevos objetivos y valores: una gestion
que tienda a la mejora social y ambiental, al respeto a
los Derechos Humanos, a la Justicia Social, a cumplir
estrictamente con los compromisos asumidos, etc. Se
trata de una cultura ética, que excede el mero respeto
de la ley y que debe atender al impacto social del nego-
cio que desarrolla la empresa, como los Principios Rec-
tores sobre Empresas y Derechos Humanos respalda-
dos por la ONU desde 2011. Asi, el Compliance Officer
se ocupara de incrementar los aspectos sociales a través
de distintos caminos o fuentes que permitan combinar
los beneficios econémicos con los rendimientos socia-
les, 1o que en algunos casos deberia llevar, incluso, a
perder oportunidades de negocio®.

Pero estos anhelados objetivos deben diferenciar-
se claramente de las responsabilidades penales®. En

19 Cfr. Coca Vila, I. “; Programas de cumplimiento como forma de autorregulacién regulada?”, en AAVV “Criminalidad de empresa y

compliance”, Barcelona, 2013, p. 46 y s.

20 Cfr. Gdmez-Jara Diez, C. “La incidencia de la autorregulacion...” op. cit., p. 225y s.
21 Cfr. Coca Vila, I. “¢ Programas de cumplimiento...?” op. cit., p. 53.
22 Cfr. Nieto Martin, A. “Problemas fundamentales...” op. cit., p. 25.

23 Cfr. Nieto Martin, A. “La privatizacion...” op. cit., p. 205.

24 Cfr. Hernandez Cuadra, E. “La importancia de adoptar un enfoque ético en el desarrollo de programas de compliance, en AAVV
(dir. Frago Amada) “Actualidad compliance 2018”, Navarra, 2018, p. 34. Destaca esta autora que esta es la linea en la que se mueve la

norma UNE-ISO 19600 sobre sistemas de gestion del compliance.

25 Sobre esta compleja problematica, ampliamente, Cigiiela Sola, J. “La culpabilidad colectiva en el Derecho Penal, Madrid, 2015, p.

247 ys.

26 Cfr. Feijoo Sanchez, B. “El delito corporativo en el Cédigo Penal espafiol” 22 ed. Navarra, 2016, p. 21y s.
27 Cfr. Aznar, E. ; Cémo y para qué crear una cultura ética en las organizaciones?”, en AAVV, “Actualidad compliance 2018”, Navarra,

2018, p. 66.

28 Cfr. Gomez Martin, V. “Penas para personas juridicas: ¢ ovejas con piel de lobos?, en AAVV, “Responsabilidad penal de las em-

presas y compliance program”, Santiago de Chile, 2018, p. 25.
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realidad, los beneficios para una empresa que adop-
ta programas de compliance se multiplican, y mucho
mas tratandose de grandes empresas: eventuales exo-
neraciones o reducciones de pena, ahorro en pleitos y
abogados, deteccion anticipada de eventuales delitos,
una mejora reputacional...”. jIncluso un buen lavado
de conciencia! Tal vez no estemos desencaminados al
afirmar que un buen compliance program revaloriza
comercialmente a la propia empresa, lo que supone
una nueva estrategia mercantil*. En definitiva, el com-
pliance supone una solucién muy positiva para las em-
presas y mercados, en particular para las de mayores
dimensiones y proyeccion trasnacional, pero también
para PYMES y otras de menor volumen de negocio. A
todos interesa demostrar que se cumple la ley y que sus
negocios son limpios.

La mencionada ética empresarial puede generar
excelentes resultados a través de los compliance pro-
grams, con favorables consecuencias reputacionales e
incluso incrementando el valor econdémico de la em-
presa. Sin embargo, un comportamiento poco ético no
debe tener necesarias consecuencias negativas de cara
al criminal compliance. La pena para personas fisicas y
juridicas surge para permitir, dentro de los parametros
del Estado de derecho, una adecuada tutela de bienes
juridicos. El Derecho Penal utiliza para ello normas im-
perativas, a las que asocia las consecuencias juridicas
mas contundentes. El compliance penal puede llegar
a neutralizar o limitar las consecuencias juridicas del
delito, es decir, los efectos de una norma imperativa.

La pena no se justifica en reproches ético-juridicos,
sino en la prevencion del delito. La sancién penal se
fundamenta en criterios racionales de politica crimi-
nal*!. Como sostiene Navarro Cardoso, existen delitos
como la corrupcion en el sector publico que encierran
en esencia un problema ético* .Pero la sancion penal no
deviene por tratarse de un conflicto ético sino juridico,
porque el sujeto simultaneamente ha lesionado un bien
juridico-penal. En sintesis, efectivamente debe existir
un espacio para la ética en la actuacion empresarial,
que no debe confundirse con las responsabilidades pe-

nales. Y lo que es mas importante: las decisiones que
se adopten conforme a la legalidad, pero cuestionables
éticamente no pueden servir de fundamento a la respon-
sabilidad penal en ninglin caso, ni de personas fisicas
ni de personas juridicas. Esto nos conduce a considerar
altamente positiva la gestion ética en la actividad em-
presarial —valorable a efectos desincriminadores o de
otra naturaleza— pero en ningun caso condenar a per-
sonas fisicas o juridicas por conductas exclusivamente
cuestionables como contrarias a la ética empresarial.
Asi, por ejemplo, imaginamos actividades empresa-
riales que no estan prohibidas legalmente in situ, pero
tampoco son éticas, como el abuso del trabajo infantil
en paises del tercer mundo. La empresa que no desa-
rrolle esas conductas poco éticas tendra mejor reputa-
cion, que se podra trasladar a su valor en el mercado,
al incremento de consumidores e incluso a poder alegar
buena conducta empresarial para evitar algln tipo de
responsabilidad penal. Pero en ningiin caso podra por
ese solo hecho ser condenada penalmente, pues el or-
den legal no prohibe ese tipo de contrataciones labo-
rales, tan poco éticas como conformes a la legalidad
vigente en el lugar de los hechos®.

Dejando de lado la funcion de proteccion o tutela
penal, la pregunta puede centrarse en torno a la culpa-
bilidad de la empresa, es decir, si desde esta perspecti-
va la empresa puede considerarse un agente moral. A
partir de la irrupcidn de los planteamientos funcionalis-
tas, el Derecho penal y la culpabilidad han mitigado la
influencia de lo moral, que sigue muy firme en buena
parte de la doctrina norteamericana —que sustenta la
culpabilidad moral— pero no alcanza idéntica entidad
en muchos otros ordenamientos juridicos.

En definitiva, es mision del derecho penal prevenir
delitos, no moralizar empresas. Analizando los fines
preventivos de la pena respecto a las personas fisicas
—nicas punibles en aquellos afios— sostuvo Barbero
Santos que socializar significa “que el sujeto lleve en el
futuro una vida sin cometer delitos, no que haga suyos
los valores de una sociedad que puede repudiar’™*. Las
empresas que delinquen y por ello reciben penas nece-

29 Cfr. Gimeno Bevia, J. “Compliance y proceso penal...” op. cit., p. 254 y s. Este autor destaca también que existen desventajas para
las empresas que adoptan el Compliance, como el cambio de practicas comerciales, no concretar determinados negocios, etc.

30 Cfr. Gonzalez Franco, J., Schemmel, A. y Blumenberg, A. “La funcién del penalista en la confeccién, implementacion y evaluacion
de los programas de cumplimiento”, en AAVV “El Derecho penal econémico en la era del compliance”, Valencia, 2013, p. 155.

31 Asi, claramente, Gémez Benitez, J.M. “Sobre lo interno y lo externo, lo individual y lo colectivo en el concepto penal de culpabi-
lidad”, en AAVV, “Politica criminal y nuevo Derecho Penal”, Barcelona, 1997, p. 274. Por eso sorprende que al dia de hoy se pueda con-
siderar al Codigo Penal como “una codificacién normativa de la ética, dando respuesta asi a la necesidad de los individuos que viven en
comunidad de establecer unos minimos morales que garanticen su convivencia pacifica”. Asi, Hernandez Cuadra, E. “La importancia de
adoptar...” op. cit., p. 26.

32 Cfr. Navarro Cardoso, F. “El derecho de acceso a la informacion publica como instrumento de transparencia en la lucha contra la
corrupcion y su tutela penal” en AAVV “Compliance y prevencion de delitos de corrupcién”, Valencia, 2018, p. 272.

33 Entiende Hernandez Cuadra que en estos casos las normas juridicas llegan tarde y la prevalencia de la ética evitaria que los
hechos vuelvan a producirse. Cfr. “La importancia de adoptar...” op. cit., p. 30

34 Cfr. Barbero Santos, M. “Marginacion social y Derecho represivo”, Barcelona, 1980, p. 161.
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sitan ser preventivamente socializadas en el respeto a la
ley penal, con independencia de que les guste o no les
guste, y aunque la acepten a regafiadientes. Las sancio-
nes penales a las personas juridicas deben perseguir la
completa inhibicion de éstas ante el delito, y en ningun
caso que ajusten sus decisiones al marco construido so-
bre una muy anheladas bases éticas. Los beneficios y
premios por las actuaciones éticas de las empresas solo
podrian encararse desde el Estado por vias no penales.

3. Los riesgos y la diligencia bajo amenaza de sancion
penal.

Cuando comenzamos a hablar especificamente del
compliance penal, se debe diferenciar claramente la
estructura y efectos de este tipo de compliance de las
finalidades perseguidas por sus otras manifestaciones.
Si bien es cierto que las responsabilidades penales de
la empresa se han ido incardinado en el contexto de
los modelos organizativos de gestion empresarial, no es
menos cierto que las consecuencias juridicas y extraju-
ridicas de las carencias e infracciones no son compara-
bles. En otras palabras, los efectos mercantiles, éticos,
reputacionales, y de cualquier naturaleza distintos a la
pena no pueden confundirse con ésta.

En una aproximacion basica podemos caracterizar el
compliance como una serie de mecanismos de preven-
cion de riesgos que necesitan todas las empresas para
poder operar en los mercados nacionales e internacio-
nales, cumpliendo las exigencias de las administracio-
nes publicas, de bancos, de inversores, etc. Como afir-
ma Bajo Fernandez, con ellos se busca la creacion de
una cultura empresarial de fidelidad al Derecho®, de-
jando al mismo tiempo indicios claros a los miembros
y trabajadores de la persona juridica para que conozcan
cuales son los comportamientos correctos en su ambito
empresarial de actuacion®®. En este contexto se puede
afirmar con seguridad que el compliance potencia el
respeto al Derecho dentro de la empresa, la confirma-
cion de la vigencia de la ley*’, pero que incluso va mas
alla, pues abarca compromisos que las empresas eligen

cumplir sin que su ausencia resulte refiida con la lega-
lidad vigente.

La relevancia penal es, en definitiva, secundaria®.
O, dicho en otros términos, el compliance en esencia
no es Derecho penal, sino un mecanismo de gerencia-
miento de riesgos basado en reglas técnicas de gestion
corporativa, interesandose el Derecho penal por alguno
de esos sectores en la medida en que exista afeccion a
bienes juridicos®. Para llegar a este tipo de responsabi-
lidades penales previamente debe haberse consagrado
una respuesta penal en sentido estricto para las perso-
nas juridicas, y en este contexto, como defiende Silva
Sanchez, “el compliance program conforma un marco
de riesgo permitido para la persona juridica™’. En algu-
nos paises en los que tal tipo de responsabilidad penal
de las personas juridicas no existe, se suele denominar
criminal compliance a los mecanismos que neutralizan
infracciones y sanciones administrativas*. Podria ha-
blarse en su caso de administrative compliance, hasta
que el legislador correspondiente se decida a crimina-
lizar conductas de las corporaciones mercantiles, pero
no de un genuino compliance penal.

A partir de aqui no debe pensarse que el simple he-
cho de adoptar un programa de cumplimiento puede
garantizar automaticamente la impunidad en sede pe-
nal. Como ha apuntado Quintero Olivares, este tipo
de precauciones no puede funcionar como una vacuna
Jjuridica preventiva*. Es un elemento imprescindible
para poder apreciar una eximente o atenuante en sede
penal, pero debe sumarse a otra serie de requisitos que
se exigen en el mismo marco legal®. Y obviamente,
debe convencer a los juzgadores de que no se trata del
cumplimiento formal de unos requisitos legales, sino
de un genuino mecanismo preventivo de delitos, apto
para la reduccion de esta clase de riesgos.

En esta materia poseen particular influencia las pau-
tas empresariales que proceden de los Estados Unidos.
En los afos 90 se aprobaron en el ambito federal de
los Estados Unidos una serie de directrices (sentencing
guidelines) dirigidas a determinar la pena en caso de

35 Cfr. Bajo Fernandez, M. en AAVV “Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas”. Navarra, 2012, p. 40. En el mismo
sentido Gémez-Jara Diez, C. en AAVV “Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas”. Navarra, 2012, p. 205.

36 Cifr. Feijoo Sanchez, B. en AAVV “Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas”. Navarra, 2012, p. 106.

37 Cfr. Garcia Cavero, P. “Compliance y lavado de activos” en AAVV “Responsabilidad penal de las empresas y compliance program”,

Santiago de Chile, 2018, p. 156.

38 Cifr. Quintero Olivares, G. “Los programas de cumplimiento normativo y el derecho penal”, en AAVV “Derecho penal econémico y

Derechos Humanos”, Valencia, 2018 p. 113.

39 Asi, Caro Coria, D. “Imputacién objetiva y Compliance penal”, Revista General de Derecho Penal 30, 2018, p. 2y s.

40 Cfr. Silva Sanchez, J.M. “Fundamentos del Derecho penal de la Empresa”, ed. Edisofer, Madrid, 2013, p. 287.

41 Eslo que ocurre en el Peru. Cfr. al respecto Caro Coria, D. “Imputacion objetiva y compliance penal” op. cit., p. 9.

42 Cfr. Quintero Olivares, G. “La reforma del régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas” en AAVV, “Comentarios a

la reforma del Coédigo Penal de 2015”, Navarra.2015, p. 88.

43 Cfr. Galan Mufioz, A. “Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas tras la reforma de la LO

1/2015", Valencia, 2017, p. 129.
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responsabilidad penal de las personas juridicas*. Estas
directrices se siguen actualizando anualmente (United
States Sentencing Commission Guidelines Manual)®.
Se trata de una serie de pautas que permiten rebajar
la pena para la persona juridica, esencialmente si se
han adoptado compliance programs, si existen proce-
dimientos eficaces para la prevencion y deteccion de
delitos, la promocion de una efectiva cultura corpora-
tiva que favorezca el cumplimiento del Derecho y los
comportamientos éticos en la empresa (Seccion §8B
2.1). Fundamentalmente prevalece la idea de riesgo,
que lleva a la construccion de un compliance efectivo
y ético, acompafiado de la exigencia de una serie de
conductas por parte de la empresa (la denuncia de los
hechos, la cooperacion con la investigacion, la desig-
nacion de responsables y controladores, los canales de
denuncia, la formacion de los trabajadores, incluso la
modificacion del compliance si éste ha fracasado por la
comision de un delito, etc.)*.

Segun se describe en los criterios de evaluacion de
Corporate Compliance Programs que realiza periodi-
camente la Division Criminal del Departamento de
Justicia de los Estados Unidos, los fiscales deben tener
en cuenta la adecuacion y efectividad de estos progra-
mas cuando se decide la formulacion de cargos o la
negociacion de conformidades (plea bargaining). Los
fiscales deben decidir atendiendo a tres tematicas fun-
damentales: ;jEstd el Corporate Compliance Program
correctamente disefiado?; ¢ El programa se aplica seria-
mente y de buena fe? (¢se ha implementado eficazmen-
te?), v ¢ El programa funciona en la practica?*.

3.1. Lineas generales

El compliance penal se gesta para prevenir delitos vy,
por lo tanto, parece obvio que debe resultar ajustado al

sistema de responsabilidad penal de las personas juridi-
cas® y al marco de principios constitucionales vigentes
en materia penal ya que, como afirma Lascurain, “como
es muy peligroso, disparar con cafion tiene sus reglas,
sus estrictas garantias, su principios, no coincidentes
en sus exigencias practicas con las labores de artille-
ria menos contundentes™. Para llegar a la utilizacion
practica del compliance program debemos partir, por
lo tanto, de la necesidad de constatar un hecho punible
previo, imputable tanto a una persona fisica —determi-
nada o indeterminada— como a una persona juridica
—esta si plenamente determinada—>.

Son medidas dirigidas a evitar delitos controlando
los procesos productivos y la conducta de directivos y
trabajadores. En definitiva, un mecanismo que obliga
a la empresa a mantenerse dentro del espacio del ries-
go permitido. El compliance se basa, entonces, en la
autorregulacion y en la prevencion. A partir de la pre-
sencia o ausencia de un compliance que sea conforme
con los requisitos legales se pueden generar diferen-
tes consecuencias juridicas. En el caso del compliance
penal, se pretendera una mayor prevencion de riesgos
penales, premiando con una exoneracion o atenuacion
de la pena que pudiera corresponder a la persona ju-
ridica. Sin embargo, se ha generalizado entre muchos
autores la idea de que el compliance deriva en una ple-
na delegacion regulatoria a las empresas que asumen
codigos disciplinarios internos, pero pueden ser sancio-
nadas si dicha autorregulacion es contraria a Derecho.
Se habla, por ello, de una “autorregulacion regulada”
0 “enforced self-regulation’!, caracterizada por Sieber
como “una formula mixta o intermedia entre la auto-
rregulacion y la regulacion estatal, que se caracteriza
por conceder un margen de discrecionalidad a aquellos
que deben concretar el programa y por las formulas que

44 Nagel, llene H. and Swenson, Winthrop M., “The Federal Sentencing Guidelines for Corporations: Their Development, Theoretical
Underpinnings, and Some Thoughts about their Future” (1993). Articles by Maurer Faculty. Paper 2179. http://www.repository.law.indiana.

edu/facpub/2179

45 La mas reciente actualizacion en https://www.ussc.gov/guidelines/2018-guidelines-manual
46 Cfr. Villegas Garcia, M. A. “La responsabilidad criminal de las personas juridicas. La experiencia de Estados Unidos”. Aranzadi,

Navarra, 2016, p. 313y s.

47 Cfr. U.S. Department of Justice - Criminal Division - Evaluation of Corporate Compliance Programs (Updated April 2019).

48 Sobre la necesidad de tomarse en serio la responsabilidad penal de las personas juridicas y de desarrollar criterios de imputacion
viables y respetuosos de las garantias penales, cfr. Gomez-Jara Diez, C. “Tomarse la responsabilidad penal de las personas juridicas en
serio: la culpabilidad de las personas juridicas”, en AAVV “Responsabilidad penal de las empresas y compliance program”, Santiago de

Chile, 2018, p. 65 y s.

49 Cfr. Lascurain, J.A. “Compliance, debido control y unos refrescos” en AAVV “El Derecho penal econémico en la era del complian-
ce”, Valencia, 2013, p. 116. De tal forma se reafirma la vigencia de los principios clasicos en materia penal: legalidad, proporcionalidad,

culpabilidad, igualdad y prohibicién de sanciones inhumanas.

50 La bibliografia espafiola sobre responsabilidad penal de las personas juridicas y compliance es, al dia de hoy, completamente
inabarcable. Sobre estas problematicas en general puede verse, a titulo de ejemplo, Feijoo Sanchez, B. “El delito corporativo en el Cédigo

Penal espafiol” 22 ed. Navarra. 2016, p. 17 y s.

51 Cfr. Braithwaite, J. “Enforced Self-Regulation: A New Strategy for Corporate Crime Control” Michigan Law Review Vol. 80, No. 7,

1982, p. 1466 y s.
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emplea para estimular o presionar para su adopcion™?,
Este concepto debe entenderse como la concesion de
libertad a las empresas para regularse, pero a la vez
esa libertad que se otorga no es plena, sino sometida
a controles publicos obligatorios. Se trata de activida-
des riesgosas de todo tipo (econdmico-financiero, in-
dustrias de alimentos, medicamentos, etc.) que estan
sometidas a importantes controles administrativos que
no pueden obviarse por el hecho de contar con un buen
marco organizativo de prevencion delictiva. Sin embar-
20, la expansion internacional de las empresas exige
soluciones de control multirregionales, a partir de la
mutacion del régimen de intervencion del poder publi-
co, consagrandose por ello un sistema de gobernanza
multinivel en el marco del Derecho Administrativo™.

La autorregulacion en materia penal no es mas que la
exclusion del Derecho penal para resolver los posibles
conflictos. Como acertadamente apunta Gonzalez Cus-
sac, todo se gesta en los Estados Unidos donde se ha
ido logrando primeramente la desregulacion adminis-
trativa y de derecho privado, eliminando controles del
Estado. Pero ante los increibles escandalos financieros
generados por grandes empresas debia recurrirse a la
legislacion penal: “aceptaban la regulacion (la posibi-
lidad de castigo a la empresa), pero a cambio impu-
sieron los programas de cumplimiento y prevencion de
delitos, una remozada traslacion de los codigos de con-
ducta al derecho penal (el incentivo)™**. El modelo se
expandio posteriormente por todo el mundo occidental
y mas recientemente por el oriental.

3.2. La construccion estricta de un compliance penal

El compliance penal forma parte de la mas reciente
tendencia cientifica que se desarrolla en torno al dere-
cho penal del riesgo®’. La evolucion de la economia ha
llevado a la generacion de innumerables nuevos ries-
gos, concretamente a importantisimos riesgos financie-
ros globales, y a una profundizacion de los limites en-
tre riesgos prohibidos y riesgos permitidos. Obviamen-
te, un nuevo riesgo puede encuadrarse perfectamente
dentro del ordenamiento juridico, pero corresponde
a la empresa que lo genera preocuparse por prevenir
que derive en hechos punibles. Consecuentemente, el
compliance penal debe disminuir el posible dafio que
genera ese riesgo’’.

Desde una perspectiva penal, cobra mayor auge dia
a dia la responsabilidad penal de las personas juridicas.
El modelo de culpabilidad de la empresa o de auto-
rresponsabilidad se basa en no estructurar la respon-
sabilidad trasladando automaticamente la culpabilidad
individual de la persona fisica que ha actuado hacia el
ente juridico, sino que se fundamenta sobre la base de
una culpabilidad propia. Desde esta perspectiva desta-
ca la teoria de Klaus Tiedemann que basa la culpabili-
dad en un defecto de organizacion (Organisationsver-
schulden) de la persona juridica, en el sentido de una
responsabilidad social®®. En otras palabras, la pena se
impone por haberse cometido un hecho delictivo (tipi-
cidad penal) pero también por existir defectos estruc-
turales en orden al cumplimiento de la legalidad penal,
que normalmente se han ido gestado por decisiones
defectuosas tomadas a lo largo del tiempo®. Entendida

52 Asi, Sieber, U. “Programas de compliance en el derecho penal de la empresa. Una nueva concepcion para controlar la criminali-
dad econémica” en AAVV “El Derecho penal econémico en la era del compliance”, Valencia, 2013, p. 77. Vid también Nieto Martin, A. “La
responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo”, Madrid, 2008, p. 231y s., Silva Sanchez, J. M. “Deberes de vigilan-
cia...” op. cit., p. 100, Gomez Martin, V. “Compliance y derechos de los trabajadores”, en AAVV, “Compliance y teoria del derecho penal”,
Madrid, 2013, p. 126, Ciglela Sola, J. “La culpabilidad...” op. cit., p. 344 y s., Aguilera Gordillo, R. “Consideraciones para la fundamentacion
analitica de la responsabilidad penal de las corporaciones y los compliances” en AAVV “Compliances y responsabilidad penal corporativa”,
Navarra, 2017,. p. 105y s. Coca Vila, I. (2013) “; Programas de cumplimiento...?” op. cit. 2013 p. 51 y s. Gdmez-Jara la denomina “hetero-
rregulacion de la autorregulacion”, concepto de dificil manejo verbal. Cfr. Gomez-Jara Diez, C. “La incidencia de la autorregulacion...” op.
cit., p. 224.

53 Ampliamente Aguilera Gordillo, R. “Consideraciones...” op. cit., p. 106 y s.

54 Gonzalez Cussac, J.L. “El plano politico criminal en la responsabilidad penal de las personas juridicas” en AAVV “Compliance y
prevencion de delitos de corrupcion”, Valencia, 2018, p. 98.

55 Cfr. Kuhlen, L. “Cuestiones fundamentales...” op. cit., p. 65.

56 Ampliamente en Beck, U. “La sociedad del riesgo mundial. En busca de la seguridad perdida”, Barcelona, 2008, p. 32y s.

57 Cfr. Bock, D. “Compliance y deberes de vigilancia en la empresa” en AAVV, “Compliance y teoria del derecho penal”, Madrid, 2013,
p. 111y s. Afirma acertadamente este autor que no puede exigirse que la reduccién del dafio esperado se reduzca a cero, porque supondria
una renuncia al progreso en la economia y en la vida social.

58 Cfr. Tiedemann, K. “Die Bebiissung von Unternehmen nach dem 2. Gesetz zur Bekampfung der Wirtschaftskriminalitat” NJW 19,
1988, p. 1169 y s. Véase también la caracterizacién que hace este autor de la responsabilidad de la empresa. Cfr. “Lecciones de Derecho
penal econémico”. Barcelona, 1993, p. 232 y s. y en “El Derecho comparado en el desarrollo del Derecho penal econémico” en AAVV “El
Derecho penal econdmico en la era del compliance”, Valencia, 2013, p. 39 y s. A favor de este sistema de responsabilidad por el hecho
propio, cfr. Garcia Cavero, P. “Compliance y teoria del delito: La incidencia de los sistemas de cumplimiento normativo en la imputacion
penal de la empresa” en AAVV, “Temas actuales sobre fraude fiscal y cuestiones conexas”, México, 2018, p. 265.

59 Cfr. Feijoo Sanchez, B. “El delito corporativo...”, op. cit., p. 71.
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asi la culpabilidad de la empresa, no es dificil admitir
la atenuacion de pena o incluso eximir de responsabi-
lidad penal a la empresa que corrige esos defectos de
organizacién, que puede llegar a darse cuando adopte
programas de organizacion y gestion (compliance pro-
grams) que eviten la comision de delitos en el futuro.

En los Estados Unidos, cuna del compliance y en ge-
neral de las construcciones juridicas que potencian la
responsabilidad penal de las personas juridicas®, puede
afirmarse la conveniencia real y practica de valorar po-
sitivamente el compliance penal. La idea de compensar
la responsabilidad penal con medidas autorregulatorias
que exoneren de pena se ha ido construyendo con el
paso del tiempo y en base a una demostrada casuisti-
ca. Como recuerda la doctrina, fue en el contexto de
una serie de procesos penales contra compaifiias eléc-
tricas norteamericanas en los afios ‘50 del pasado siglo
cuando uno de los condenados —el gigante General
Electric— aleg6 la existencia de instrucciones internas
dentro del departamento juridico de la empresa que ve-
laban por el cumplimiento normativo. El argumento no
fue entonces atendido, pero permitio, a partir de alli,
que la idea del compliance como supuesto de exone-
racion de responsabilidad penal fuera desarrollandose
hasta alcanzar sus mas altos niveles de expansion en
nuestros dias®’. El compliance persigue, por lo tanto,
que la empresa se reafirme en el respeto al Derecho y
se comprometa en identificar y evitar los delitos que se
pueden cometer en su organizacion.

Sin embargo, no puede ignorarse que la existencia
previa e ineludible de un hecho delictivo cometido en
el seno de la persona juridica, por un sujeto que per-
tenece a dicha persona y en provecho de la empresa
supone sin duda alguna la comprobacion de que el plan

de compromiso con la ley y prevencion contra el delito
o compliance ha fracasado. De poco sirve conjeturar
que desde una perspectiva ex ante era idoneo para pre-
venir un delito que finalmente se ha consumado. La ley
espafiola exige que los modelos de organizacion y ges-
tion deben haberse adoptado y ejecutado con eficacia
antes de la comision del delito. ;Como se demuestra
dicha idoneidad o eficacia?®? ;Quién debe demostrarla?
Sobre el papel el programa puede ser perfecto, pero la
realidad demuestra su imperfeccion. Para salvar esta
contradiccion, se habla doctrinalmente de una eficacia
relativa, esto es, que la comision del delito no implica
la ineficacia del sistema. Seria suficiente con demostrar
la capacidad del programa para detectar las infraccio-
nes y reaccionar adecuadamente ante ellas®, circuns-
tancias que efectivamente no se han dado en la reali-
dad. Hay que realizar un esfuerzo imaginativo. Por eso
la doctrina habla acertadamente de un nuevo tropiezo
con la misma piedra®.

En el sistema norteamericano, cuna también de las
sentencias de conformidad o plea bargaining®, se ad-
mite invocar con éxito en el proceso negociador con la
fiscalia —previo al juicio— que no existe plena culpa-
bilidad de la empresa —sin perjuicio de la responsabi-
lidad penal de la persona fisica que ha actuado— en la
medida en que los sistemas internos de control existian,
pese a que fallaron. Se han desarrollado ampliamen-
te estas etapas negociadoras, estructuradas en torno a
determinadas causas de suspension del proceso o Defe-
rred Prosecution Agreements (DPA), que comprenden
el enjuiciamiento aplazado y los acuerdos de no pro-
cesamiento (Non-Pros o NPA), que benefician tanto a
la empresa como a la Fiscalia®. En definitiva, dentro
del modelo federal norteamericano el compliance no

60 Aunque existen precedentes importantes en los Estados Unidos referidos a la persecucion penal de personas juridicas desde el
Siglo XIX, en la primera mitad del Siglo XX se produjo una auténtica expansion de este tipo de responsabilidades penales en el ambito
penal econémico, que llevaron a la condena de empresas y directivos afectando, como sostiene Villegas Garcia, “ a todos los ambitos de la
actividad industrial y econémica, desde la industria del envasado de productos carnicos hasta las firmas de corredores de bolsa, pasando
por las entidades bancarias”. Cfr. “La responsabilidad criminal de las personas juridicas”, Navarra, 2016, p. 130.

61 Cfr. Villegas Garcia, M. A. “La responsabilidad criminal...” op. cit., p. 137.

62 Se considera que podria probarse a través de informes técnicos emitidos por peritos expertos en compliance. Y existen dudas
acerca de la prueba que generan los entes certificadores. Cfr. al respecto Neira Pena, A.M. “La defensa penal...” op. cit., p. 304 y s.

63 Cfr. Neira Pena, A.M. “La defensa penal...” op. cit., p. 279 y s., remitiendo también a la Circular de la Fiscalia General del Estado
1/2016, p. 53y s.

64 Cfr. Gdmez Martin, V. “Penas para personas juridicas...” op. cit., p. 55y s.

65 Cfr. Ferré Olivé, J.C. “El Plea Bargaining, o como pervertir la justicia penal a través de un sistema de conformidades low cost”
Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, 20-06 (2018). Este mecanismo de conformidad se aplica ampliamente en los Estados
Unidos con relacion a los delitos cometidos por personas juridicas. En ellos se tiene fundamentalmente en cuenta la existencia de un com-
pliance penal y su compromiso de mejora, y el grado de colaboracion de la empresa con los investigadores. Cfr. también Gimeno Bevia, J.
“Compliance y proceso penal...” op. cit., p. 208 y s.

66 Cfr. sobre estas soluciones Gimeno Bevid, J. “Hacia los DPA y NPA como modelo de imputacion de las personas juridicas,” en
AAVV, Actualidad compliance 2018”, Navarra, 2018, p. 276 y s., quien recuerda que no existen normas que regulen las condiciones de los
acuerdos de enjuiciamiento aplazado, aunque existen algunas pautas que se reiteran (reconocimiento de los hechos, revelar la informa-
cion, colaborar con la investigacién, pagar multas e indemnizaciones, etc.). En cualquier caso, la empresa se beneficia porque evita el en-
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garantiza la impunidad de la empresa, pero la posibi-
lita en la medida en que pueda convencer a la fiscalia
del compromiso general de la empresa con el marco
juridico®”. Obviamente ese es el contexto: delito de
empresa, actor perteneciente a la entidad y provecho
para la propia empresa. Y todo ello acontece en la cuna
del compliance, los Estados Unidos, pais en el que las
personas juridicas no suelen ver exonerada sino mera-
mente atenuada su responsabilidad penal en caso de
acuerdo, porque suelen recibir al menos una multa al
reconocer su culpabilidad®®. En el Derecho vigente en
Espana, la conformidad de la persona juridica supone
el allanamiento de ésta a la pretension penal aceptando
una pena menor negociada y renunciando al juicio oral
y a la practica de pruebas®.

Debemos reiterar que en el caso de comision de un
hecho delictivo en el &mbito empresarial existiendo en
la entidad un “modelo de organizacion y control” (com-
pliance), es evidente que dicho mecanismo preventivo
ha fallado, es decir, su disefio no era correcto o por al-
gln motivo no ha servido. Por ese motivo, pese a que se
cuente con todas las certificaciones posibles acerca de
la calidad del mecanismo preventivo, la exoneracion de
responsabilidad penal —que exige la prueba de la exis-
tencia y eficacia del modelo— serd muy excepcional e
insignificante™. Asi lo certifican datos recientes acerca
de la escasisima valoracion por parte de los tribunales
de Justicia de los programas de cumplimiento para gra-
duar o excluir las sanciones penales (en Estados Uni-
dos, Italia, Espafia y un largo etcétera)’’.

3.3. El mapa de riesgos

La implementacion de un compliance penal requiere
necesariamente la elaboracion de un mapa de riesgos,
esto es, un documento que refleje la realidad organiza-
tiva y economica de la empresa, y como se desarrollara
el control interno. El Coédigo Penal espaiiol, establece
como primer requisito del compliance, en su art. 31

bis 5.1 que las empresas “Identificaran las actividades
en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos que
deben ser prevenidos”. En otras palabras, se debe con-
signar una hoja de ruta que incorpore una descripcion
detallada de lo que se hara para autorregularse favo-
reciendo el cumplimiento de la ley y el respeto de la
ética empresarial. Obviamente no existe total libertad
para desarrollar estos documentos, si se pretende que
cumplan los objetivos exonerantes o atenuantes que
consagra el Cddigo Penal. Debe respetarse el marco
normativo general, conciliando las peculiaridades de la
actividad y procesos productivos de la empresa —su
riesgo especifico— y las reglas de la ordenacion esta-
tal. Pero también influyen otras regulaciones sectoria-
les (sector financiero, bancario, etc.) o incluso, segtin el
ambito de actividad, los marcos normativos sefialados
por determinados organismos técnicos internacionales,
como por ejemplo el GAFI si se analiza el blanqueo de
capitales™. Aunque no es obligatorio cumplir con las
normas de estandarizacion (AENOR, ISO, normas DIN
en Alemania, etc.) y sus certificaciones, pueden ser te-
nidas en cuenta y resultar de utilidad.

Dentro del mapa de riesgos deben diferenciarse dos
aspectos: el control interno o autocontrol, y el control
externo o heterocontrol. El control interno de la propia
empresa exige identificar la forma en que se vigilaran
las fuentes de riesgo, que se mueve en distintas direc-
ciones™:

— control financiero (aspectos mercantiles, fiscales,
prevencion de la corrupcion, del blanqueo de ca-
pitales, de la financiacion del terrorismo, etc.). E1
control de riesgos financieros es un control gene-
ral o transversal, mas o menos exigente segun la
actividad especifica de la empresa, pero que en
todo caso deben comprender los riesgos propios
que derivan de los delitos economicos fundamen-
tales: los delitos contra la Hacienda Publica y el
blanqueo de capitales, como infracciones que
pueden materializarse en cualquier empresa en

juiciamiento penal en sentido estricto, y la Fiscalia en que puede obligar a la empresa a una reorganizacion interna que prevenga nuevos

delitos futuros.

67 Cfr. Villegas Garcia, M. A. “La responsabilidad criminal...” op. cit., p. 32.
68 Cfr. Mufioz de Morales Romero, M. “Programas de cumplimiento efectivos en la experiencia comparada” en AAVV “El Derecho

penal econémico en la era del compliance”, Valencia, 2013, p. 212.

69 Cfr. Neira Pena, A. M. “La defensa penal de la persona juridica” Navarra, 2018, p. 154 y s.
70 Cfr. Gonzalez Cussac, J.L. “Responsabilidad penal de las personas juridicas: arts. 31 bis, ter, quater y quinquies” en AAVV, “Co-
mentarios a la reforma del Cédigo Penal de 2015” (dir. Gonzalez Cussac) Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 189, Gémez Tomillo, M.

“Presuncion de inocencia...” op. cit., p. 206.

71 Cfr. Nieto Martin, A. “Problemas fundamentales...” op. cit., p. 41.
72 Cfr. Bermejo, M. y Palermo, O. “La intervencion delictiva del compliance officer”, en AAVV, “Compliance y teoria del derecho pe-

nal”, Madrid, 2013, p. 177.

73 Sobre estos aspectos, ampliamente Nieto Martin, A. “La responsabilidad penal de la persona juridica...” op. cit., p. 250 y s. Vid.
también Goémez Martin, V. “Compliance y derechos...” op. cit., p. 128 y s.
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funcionamiento’. Debe puntualizar las unidades
organizativas que dentro de su estructura asumen
estos riesgos financieros (departamentos de con-
tratacion publica o privada, de control interno, de
pagos, de tributos, etc.) y establecer, en su caso,
procedimientos especificos de control™.

— control operacional o sectorial de evitacion de
riesgos implicados en la produccion (singulari-
dades de la empresa: calidad de productos, de
procesos de produccion, del riesgo laboral es-
pecifico, etc.). Cada empresa debe describir los
propios riesgos posibles, de cara al catdlogo de
delitos que seguin el Cddigo Penal habilitan la
responsabilidad penal de las personas juridicas.
Se pregunta la doctrina si se debe valorar en deta-
lle y con una graduacion mas o menos estricta el
grado de peligro que la actividad empresarial de-
sarrolla de cara a una hipotética lesion de bienes
juridicos. Trasladando aqui el planteamiento que
se formula en la prevencion de riesgos laborales,
que distingue distintos riesgos (triviales, modera-
dos, importantes, intolerables, etc.) se pregunta
si el compliance debe trazar una ecuacion que re-
lacione medidas concretas de prevencion segiin
el grado de riesgo, de tal forma que un peligro
trivial no requerird medidas preventivas, y el
intolerable las requerira al maximo. Palma He-
rrera sefiala al respecto que el Codigo Penal no
introduce estos matices, sino que exige simple-
mente que el riesgo esté identificado y previsto
en el modelo de compliance. Por lo tanto, todos
los riesgos posibles deben estar contemplados,
sin perjuicio de una necesaria ponderacion de las
medidas que se prevean para neutralizarlo y que
se corresponderan con la entidad de dicho riesgo
de cara a la actividad empresarial™.

— Control externo. El instrumento escrito que des-
cribe el compliance que se aborda debe incluir
la forma en la que se evaluara externamente por
examinadores imparciales el autocontrol em-
prendido por la empresa.

3.4. El deber de vigilancia

El deber de vigilancia esta directamente relacionado
con el riesgo que genera la empresa, que estd a su vez
condicionado por el tipo de actividad, el nimero de tra-
bajadores y la entidad de los procesos productivos que
se gestionan. Los propios trabajadores se convierten en
un factor de riesgo para los directivos y para la propia
empresa’’.

Existe un debate abierto en la ciencia penal para
identificar la medida y los interlocutores de los deberes
de vigilancia dentro de la empresa. En este contexto,
habra un garante del bien juridico, que sera el supe-
rior jerarquico que debe ejercitar el deber de vigilancia.
Pero ;Quién es en concreto este sujeto? Sin duda puede
adoptar distintas formas: el administrador de la socie-
dad, los socios, los directivos, el compliance officer o
aquel en quien hubieran delegado estas competencias.
(Sobre quien pesa el deber de garantia? Dependera de
muchos factores. Del tipo de empresa o sociedad de que
se trata, y también si estamos ante un delito comtn o
especial. En todo caso, como apunta Silva Sanchez, tra-
tandose de una delegacion de competencias se aprecia
un doble mecanismo: transferencia y transformacion.
Transferencia porque el delegado asume la posicion de
garantia. Transformacion porque ambos —delegante y
delegado— se mantienen ligados a estos deberes espe-
cificos™.

3.5. Los papers compliance

Dentro de las hipotesis que se presentan de cara a
la responsabilidad penal de las personas juridicas apa-
recen extraias figuras, como los llamados “papers
compliance”. Se trata de una mera apariencia de com-
pliance, un compliance “cosmético” que exterioriza
una voluntad fingida pero no real de tomar en serio la
prevencion de delitos dentro de la empresa™. El com-
pliance debe ser individualizado, es decir, debe ser tini-
co, trazado a la medida exacta del riesgo que asume la
empresa, su objeto social, el nimero y caracteristicas
de trabajadores, sus relaciones de negocio, la idiosin-
crasia de la organizacion, etc. ya que se trata de un do-

74 Cfr. Palma Herrera, J.M. “Presupuestos juridico-penales de la responsabilidad penal de los entes corporativos y del sistema de
compliances” en AAVV “Compliances y responsabilidad penal corporativa”, Navarra. 2017, p. 53.
75 Cfr. Galan Mufioz, A. “Compliance penal ante la corrupcion: luces y sombras” en AAVV “Compliance y prevencién de delitos de

corrupcion”, Valencia, 2018, p. 70.

76 Cfr. Palma Herrera, J.M. “Presupuestos...” op. cit., p. 54 y s.

77 Cfr. Bock, D. “Compliance y deberes de vigilancia ... “op. cit., p. 111.

78 Cfr. Silva Sanchez, J. M. “Deberes de vigilancia y compliance empresarial” en AAVV, “Compliance y teoria del derecho penal’,
Madrid, 2013, p. 81, aunque la posicion de garante del delegante pasa a ser secundaria o residual.

79 Sobre este tipo de instrumentos, cfr. Caro Coria, D. C. “Compliance y corrupcion”, op. cit., p. 120 y s. quien recuerda que la empre-
sa Enron contaba con un programa de cumplimiento que cumplia formalmente todos los requisitos establecidos por las Federal Sentencing
Guidelines. Cfr. también Frago Amada, J. A. “El paper compliance, su deteccion y el tratamiento procesal del mismo” en AAVV, “Actualidad

compliance 2018”, Navarra, 2018, p. 317 y s.
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cumento técnico complejo®. Ello no impide que a nivel
legislativo (penal o administrativo) puedan fijarse una
serie de contenidos minimos de deberes de prevencion,
que aportarian seguridad juridica®!, tal como ocurre en
el Codigo Penal con algunas causas de justificacion o
exculpacion, fundamentalmente atendiendo a la com-
plejidad de esta materia®. Asi ocurre, de manera bas-
tante imperfecta y salvando las distancias, en materia
de blanqueo de capitales.

Cada empresa debe reflejar en su compliance un
amplio abanico de intereses empresariales: los de los
propietarios, los de los directivos, los de los trabaja-
dores, intereses sociales, etc®. Al tener importantes
consecuencias penales, el compliance debe materiali-
zarse contando con asesores técnicos que dominen las
peculiaridades de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas® pues puede apreciarse en esta materia
un frecuente intrusismo, que puede llevar facilmente al
mentado compliance cosmético, con total desconoci-
miento del empresario que lo abona como si fuera un
instrumento riguroso.

3.6. La exclusion del delito corporativo

Se puede manejar un concepto amplio de delitos cor-
porativos, es decir, un importante catalogo de delitos
que pueden cometerse dentro de la empresa y en su be-
neficio (estafas, delitos contra la propiedad intelectual
e industrial, delitos contra los mercados y consumido-
res, delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad
Social, multiples formas de corrupcion, blanqueo de
capitales, delitos societarios, etc.). Sin embargo, cuan-
do se habla de delito corporativo en sentido estricto se
estd haciendo referencia a criminalizar el hecho de no
contar con un compliance penal dentro de la empresa.

A mi entender, el moderno compliance debe enmar-
carse en una especifica teoria de la motivacion para
el cumplimiento de las normas juridicas y éticas, que
comprende la prevencion de delitos. Sin embargo, no
considero defendible que la ausencia de esta autorregu-
lacion pueda derivar en sanciones penales o adminis-

trativas®. Pues se corre el peligro de desviarse hacia la
teoria del palo y la zanahoria (the Carrot and the Stick
Approach) atribuida acertadamente a Jeremy Bentham.
Desde esta perspectiva, el compliance y sus premios
se habrian convertido en la zanahoria, la recompensa
exonerante de responsabilidad, que se coloca ante los
ojos de la empresa mientras se la amenaza con conse-
cuencias negativas —que pueden llegar a materializar-
se en castigos penales— si no se posiciona dentro del
marco de pleno respeto a la legalidad vigente. Pero de
utilizar la zanahoria como premio, se iria en el cami-
no de construir un delito de no tener zanahoria (delito
corporativo).

Obviamente aun no existe ni deberia existir un tipo
penal especifico que sancione la ausencia de autorregu-
lacion, pues con ello se llegaria a un inaceptable puni-
tivismo extremo. Aun existe para las empresas el bene-
ficio de la libertad organizativa y, por lo tanto, pueden
planificar como deseen su estrategia de cumplimiento
normativo, siempre que cumplan las leyes®. Conside-
ro, como ha afirmado Feijoo Sanchez, que “A las per-
sonas juridicas no se les castiga por no disponer de un
programa de cumplimiento, sino que se les hace res-
ponsables de un delito”®’. Existe una via mas artificial
o forzada, segun la cual a través de la interpretacion se
habilitaria sancionar penalmente a aquel que no ha im-
plementado un programa de compliance en determina-
dos supuestos de delitos cometidos por subordinados.
Segun Silva Sanchez, en esos casos la implantacion de
un compliance formaria parte de la “sistematizacion y
procedimentalizacion formalizadas de un modelo de
vigilancia de lo superiores sobre los subordinados”. Se
trataria de sancionar penalmente al drgano de admi-
nistracion, por no haber implementado un compliance
program si conforme a las caracteristicas de la empresa
dicho procedimiento fuera necesario desde una pers-
pectiva ex ante, en la medida en que equivalga a la in-
fraccion de un deber de vigilancia. Desde este punto de
vista se podria sancionar penalmente también a dichos
organos de administracion por la gestion defectuosa del
compliance program®.

80 Cfr. Palma Herrera, J.M. “Presupuestos juridico-penales de la responsabilidad penal de los entes corporativos y del sistema de
compliances” en AAVV “Compliances y responsabilidad penal corporativa”, Navarra, 2017, p. 52.

81 Cfr. Neira Pena, A.M. “La defensa penal...” op. cit., p. 267.

82 Esto evitaria la irregular practica que se aprecia recientemente en Espafia, donde la interpretacién auténtica de estas materias la
esta realizando una nueva fuente legislativa: la Fiscalia General del Estado a través de circulares (por ej. Circular 1/2011, Circular 1/2016,

etc.).

83 Cifr. Sieber, U. “Programas de compliance...” op. cit., p. 71.

84 Cfr. Palma Herrera, J.M. “Presupuestos...” op. cit., p. 52.

85 Cfr. Silva Sanchez, J. M. “Deberes de vigilancia...” op. cit., p. 100, nota 73

86 Cfr. Garcia Cavero, P. “Compliance y lavado de activos”, op. cit., p. 157.

87 Cifr. Feijoo Sanchez, B. “El delito corporativo...”, op. cit., p. 14, quien aclara acertadamente que en realidad las personas juridicas
son corresponsables penales, aunque la persona fisica concreta que ha realizado el hecho no sea penalmente sancionada. Cfr. también

Ciguela Sola, J. “La culpabilidad... op. cit., p. 354.

88 Cfr. Silva Sanchez, J. M. “Deberes de vigilancia...” op. cit., pp. 101y 103.
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La preocupacion por que puedan extenderse estos
puntos de vista no es menor. La polémica y significati-
va sentencia de 16 de marzo de 2016 de la Sala Segun-
da del Tribunal Supremo (STS 221/2016, de 16 de mar-
70) sefiala una expresa tendencia a aceptar una nueva
figura caracterizable como delito corporativo, que se
manifestaria a través de la penalizacion a la persona ju-
ridica por el mero hecho de no contar con un programa
de compliance eficaz. En otras palabras, la ausencia de
control interno dentro de la empresa agotaria el tipo pe-
nal en lo que a ella se refiere, si se da el presupuesto del
delito cometido por una persona fisica dentro de la em-
presa y en beneficio de la propia entidad. Esta solucion,
que se basaria en asumir jurisprudencialmente la teoria
de los sistemas autopoiéticos, supone atentar seriamen-
te contra el principio de legalidad penal®. Desde el
punto de vista de la fundamentacion de la intervencion
penal, considero que el defecto de organizacion de la
persona juridica puede incidir en el tipo penal (a través
de la teoria del riesgo) pero fundamentalmente lo hara
en la culpabilidad, vertebrando asi esta nueva forma de
responsabilidad penal, sin que pueda ni deba existir un
delito corporativo autonomo para las personas juridicas
fundamentado en la ausencia de un compliance penal.

3.7. El blanqueo de capitales y la financiacion del terro-
rismo

Particular atencion merecen los delitos de blanqueo
de capitales y financiacion del terrorismo, y en parti-
cular los riesgos de delitos que se materializan dentro
del sector financiero y bancario. Podemos destacar, por
ejemplo, que la primera exteriorizacion del compliance
(no penal) en la legislacion china se refiere al sector
bancario®. La evolucion internacional de estas moda-
lidades delictivas ha venido marcada por las recomen-
daciones del Grupo de Accion Financiera Internacional
(GAFI) que se han convertido en Derecho positivo en
la mayor parte del mundo. Se trata de la manifestacion
mas evidente de la expansion del Derecho penal, y de
la consagracion de algunos elementos del compliance
de forma obligatoria para una serie de empresas. La
regulacion internacional del blanqueo de capitales y
financiacion el terrorismo identifica una serie de su-
jetos encargados de advertir y denunciar estos delitos,
actividades profesionales del sector privado sobre las
que pesa un importante nimero de deberes que asumen
la forma de tareas preventivas (vigilancia y control de
clientes, conservacion de documentos, identificacion
de identidad y origen de los fondos, etc.). Son los gate-

keepers, quienes operan en distintos sectores mercanti-
les (bancarios, seguros, casinos, joyas) y profesionales
(abogados, notarios, registradores, asesores y audito-
res) entre otros. Tratdndose de empresas, deben contar
obligatoriamente con compliance officers para detectar
operaciones sospechosas de blanqueo de capitales, al
margen de auditorias internas y externas de caracter
obligatorio.

3.8. Compliance y delitos “ad intra”

Preocupa que desde el Tribunal Supremo espaiiol se
fomente la necesidad de adoptar programas de cumpli-
miento criminal, incluso para evitar delitos que no ge-
neran responsabilidad penal para las personas juridicas,
sino que la prevén exclusivamente para los directivos a
titulo individual (delitos ad intra).

La STS 365/2018, de 18 de julio (Ponente Magro
Servet (Tol 6677017)) manifiesta que “Cuestion distin-
ta es que en el caso de delitos de apropiacion, como
aqui ocurre, o de administracion desleal se tenga que
adoptar con antelacion suficiente por las empresas me-
didas de compliance interno, ya que junto con el cono-
cido Codigo Olivenza fue capital para el buen gobierno
de la administracion en las empresas la introduccion de
los programas de compliance en las mismas que evi-
tarian casos como el que aqui ha ocurrido, ya que el
control interno en las empresas mediante la técnica an-
glosajona del compliance programe como conjunto de
normas de caracter interno, establecidas en la empresa
a iniciativa del 6rgano de administracion, con la finali-
dad de implementar en ella un modelo de organizacion
y gestion eficaz e idoneo les permita mitigar el riesgo
de la comision de delitos y exonerar a la empresa y, en
su caso, al 6rgano de administracion, de la responsabi-
lidad penal de los delitos cometidos por sus directivos
y empleados. De haber existido un adecuado programa
de cumplimiento normativo, casos como el aqui ocurri-
do se darian con mayor dificultad, ya que en la mayoria
de los supuestos el conocimiento de actividades, como
las aqui declaradas probadas de apropiacion no se hu-
bieran dado, y no habria que esperar a detectarlo tardia-
mente por razén de la confianza; de ahi, la importancia
de que en las sociedades mercantiles se implanten estos
programas de cumplimiento normativo, no solo para
evitar la derivacion de la responsabilidad penal a la em-
presa en los casos de delitos cometidos por directivos
y empleados, que serian los casos de ilicitos penales ad
extra, que son aquellos en los que los perjudicados son
terceros/acreedores que son perjudicados por delitos

89 Se trataria considerar la existencia de un derecho penal de tipo unico. Cfr. Ayala Gonzalez, A. “Responsabilidad penal de las
personas juridicas: interpretaciones cruzadas en las altas esferas” InDret, 2019, p. 7.
90 Através de las “Guidelines for the Compliance Risk Management of Commercial Banks” de 2006. Cfr. Li, B. “China report”, op y

loc. cit.
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tales como estafas, alzamientos de bienes, etc., sino,
también, y en lo que afecta al supuesto ahora analizado,
para evitar la comision de los delitos de apropiacion in-
debida, es decir, ad intra. Estos ultimos, aunque no de-
rivan la responsabilidad penal a la empresa por no estar
reconocido como tales en sus preceptos esta derivacion
y ser ad intra, si que permiten obstaculizar la comision
de delitos como los aqui cometidos por el recurrente
y que cometen irregularidades, que en algunos casos,
como los aqui ocurridos, son constitutivos de ilicitos
penales. Y ello, sin que sea asumible y admisible que
por el hecho de no incorporar medidas de autocontrol
se exonere la responsabilidad criminal. Por ello, una
buena praxis corporativa en la empresa es la de imple-
mentar estos programas de cumplimiento normativo
que garanticen que este tipo de hechos no se cometan,
o dificulten las acciones continuadas de distraccion de
dinero, que un buen programa de cumplimiento norma-
tivo hubiera detectado de inmediato”.

Obviamente, el delito dentro de la empresa es mo-
tivo de importantes reflexiones politico-criminales y
dogmaticas, debiéndose individualizar claramente la
responsabilidad de la persona fisica y la de la persona
juridica®'. El dafio que puede sufrir la propia empresa
y la sociedad por este género de delitos es evidente.
Por eso se analizan estrategias preventivas y de gestion
del comportamiento desviado dentro de la empresa®.
Pero nada de esto lleva a la responsabilidad penal de
la persona juridica que sera imputada exclusivamente
si obtiene beneficios por el delito cometido, y el delito
concreto se enmarca en el numerus clausus de infrac-
ciones penales que pueden cometer las personas juridi-
cas, legalmente previsto. En los demas casos, la exis-
tencia del criminal compliance sera indiferente de cara
a una atenuacion o exoneracion de pena de la persona
fisica actuante.

4. El compliance en el sector publico.

Se habla del public compliance. En realidad, se trata
de aplicar por analogia y artificialmente un mecanis-
mo construido esencialmente para las empresas pri-
vadas al sector publico. Considero que es un esfuerzo
importante con una finalidad muy definida, como es la
lucha contra la corrupcion y los sobornos en el sector
publico. Pero l6gicamente este nuevo instrumento, de-
nominado por la fuerza de la moda como compliance,
no reproduce de manera estricta los requisitos previs-
tos para las empresas que operan en el sector privado y
cuentan con un espectro mucho mas amplio de riesgos.
El peligro que suele prevenir el public compliance es
unidireccional, por lo que se trata de una estrategia an-
ticorrupcion®®, que puede beneficiarse por analogia de
algunos mecanismos preventivos ideados para limitar
los delitos que pueden cometer las empresas.

5. La industria del compliance en la era del compliance

El avance en todo el mundo del modelo de responsa-
bilidad penal de las personas juridicas y la consecuen-
te, simultanea y oportuna exoneracion o atenuacion de
penas si se gesta internamente un modelo de complian-
ce penal forma parte de la cultura de nuestro tiempo.
Se vincula estrechamente a la expansion del Derecho
penal. Como apunta Gonzalez Cussac, estamos ante el
poderoso avance de politicas neoliberales y neoconser-
vadoras que han recurrido al llamado populismo puniti-
vo, un modelo nuevo en el que entronca perfectamente
la responsabilidad penal de la empresa y sus circuns-
tancias eximentes especificas’™.

En los ultimos afos esta especifica materia ha gene-
rado un ingente esfuerzo interpretativo —doctrinal y
jurisprudencial—, un extraordinario nimero de publi-
caciones e infinitos cursos formativos, por lo que ya
puede hablarse de la industria del compliance®® que
estaria conduciendo a una pretendida trasformacion en

91 Sobre la regulacién en los Estados Unidos, ampliamente Fernandez Castejon, E. “Individualizacion de la responsabilidad penal
por la actividad empresarial en EE. UU.”, Barcelona, 2017, p. 133y s.

92 Cfr. Agustina Sanllehi, J. R. “El delito en la empresa” Barcelona, 2010, p. 207 ys. y 231y s.

93 Asi se ve claramente en la legislacién china. Cfr. al respecto Li, B. “China report”, op y loc. cit.

94 Gonzalez Cussac, J.L. “El plano politico criminal en la responsabilidad penal de las personas juridicas” en AAVV “Compliance y
prevencion de delitos de corrupcion”, Valencia, 2018, p. 94 y s.

95 Cfr. Garcia Cavero, P. “Compliance y teoria del delito: La incidencia de los sistemas de cumplimiento normativo en la imputacién
penal de la empresa” en AAVV, “Temas actuales sobre fraude fiscal y cuestiones conexas”, México, 2018, p. 259. En épocas recientes
se ha extendido la estandarizacion de los sistemas de gestion del compliance, a través de la incursién en esta materia de las reglas de
normalizacién internacional de la International Standard Organization (normas ISO) y en particular en Espafia a través de las normas
UNE-AENOR, como por ejemplo la norma UNE 19601: 2017 que se ocupa del sistema de gestiéon del compliance penal. Como resulta
obvio, el cumplimento por parte de la empresa de este nuevo engranaje de la industrializacién del compliance no garantiza la eliminacion
del riesgo ni mucho menos la ausencia de responsabilidades penales, pero puede suponer un elemento positivo a la hora de valorar dichas
responsabilidades por parte del juzgador. Cfr. Anaya Martin, F. “La estandarizacién de los sistemas de gestién de compliance en materia
penal’, en AAVV “La prevencién de los delitos contra la Hacienda Publica y el blanqueo de capitales a través del compliance: Aspectos
practicos”, Navarra, 2018, p. 45y s.
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las formas de vida y de cultura (era del compliance)®®.
Tal vez esta caracterizacion es demasiado ambiciosa.
Con agudo criterio, muchos empresarios se vienen
preguntando qué sentido tiene este monumental in-
cremento de costes que supone la implementacion del
“entramado compliance” dentro de sus empresas. La
necesidad y utilidad de estas reformas no suele parecer
tan evidente ni crucial. Es una construccion mas cien-
tifica que practica, sobre la que se han escrito miles de
paginas y dictado cientos de cursos, pero que tal vez se
ha sobredimensionado y no cumpla con todas las ex-
pectativas generadas.

Nos encontramos en un nuevo espacio normativo,
que ya ha logrado privatizar buena parte de las nor-
mas reguladoras de la actividad de las empresas y que
mas recientemente ha conseguido alcanzar también la
esfera penal®”. Por ello ha sido calificado como “una
extrafia hibridacion de publico y privado, de Estado
y mundo corporativo™®. En este contexto, aparecen
diversas empresas dedicadas a la certificacion de sis-
temas de gestion del compliance penal, es decir, de
comprobar el cumplimiento de una serie de requisitos
técnicos. Adviértase que esta estandarizacion-certifi-
cacion se pretende presentar como la regulacion de la
autorregulacion en el contexto de la “autorregulacion
regulada”. Es decir, que el papel reservado al Estado
para la supervision —el unico que le quedaba, dada
su pretendida incapacidad— se deja en manos de las
empresas privadas que dictan normas técnicas como la
International Standard Organization (normas ISO)” y
en Espafia la Asociacion Espafola de Normalizacion
(normas UNE)!®, Asi aparecen las normas ISO 19600:
2014 sobre sistemas de gestion de compliance, ISO

19601: 2017 sobre sistemas de gestion del compliance
penal, mas recientemente la norma UNE 19602 sobre
sistemas de gestion de los riesgos tributarios, etc. Tam-
bién parece oportuno recordar que uno de los factores
determinantes de la crisis financiera mundial del afio
2008 vino de la mano de las entidades financieras nor-
teamericanas que otorgaban créditos masivos, produc-
tos financieros toxicos otorgados a sujetos cuya solven-
cia se basaba en evaluaciones realizadas por agencias
privadas de calificacion crediticia''.

A partir de la entrada en vigor de la norma UNE
19601:2017 “Sistemas de gestion de compliance pe-
nal-Requisitos de orientacion para su uso” se preten-
de la certificacion del cumplimiento de los requisitos
técnicos del sistema de gestion del compliance a los
efectos de lograr la exoneracion de responsabilidad pe-
nal'®?, La mencionada tarea se lleva a cabo por entida-
des privadas de certificacion y de cumplirse rigurosa-
mente los pasos trazados normativamente se pretende
que ofrezca plena confianza a los Tribunales de Jus-
ticia!®. Adviértase que en Espafia —como en muchos
otros paises, por influencia del mundo anglosajon— el
Estado se ha autodesplazado de las tareas de norma-
lizacion y certificacion de procesos productivos y de
gestion, dejandolos en manos de entidades privadas.
La homologacién no es administrativa sino privada,
aunque gozaria de efectos publicos. Estas tareas, que
originalmente se circunscribian a normas técnicas, se
han ampliado a los sistemas de gestion, dando el salto
a la gestion de riesgos, gestion del compliance en ge-
neral, gestion del compliance penal, gestion del com-
pliance tributario, gestion antisoborno, etc. Y crece la
presion para que las responsabilidades penales aqui

96 Ya se habla de era del compliance, como puede hablarse de la era atémica o de la era de los descubrimientos, apelando a la
segunda acepcion del concepto de era (RAE: Extenso periodo histérico caracterizado por una gran innovacion en las formas de vida y de
cultura). Cfr AAVV. “Derecho penal econdmico en la era del compliance”, Valencia, 2013.

97 Cfr. Aguilera Gordillo, R. “Consideraciones...” op. cit., p. 105y s.

98 Cfr. Nieto Martin, A. “Introduccién” en AAVV “El Derecho penal econdmico en la era del compliance”, Valencia, 2014, p. 13.

99 Cfr. Gémez-Jara Diez, C. “La incidencia de la autorregulacion” op. cit., p. 268 y s. La doctrina recurre de forma insistente como
fuentes interpretativas de primer orden a estas reglas técnicas de estandarizacion y certificacion. Asi por ejemplo Neira Pena, A. M. “La
defensa penal...” op. cit., p. 282, 304 y s.

100 Cfr. Casanovas, A. “Compliance: de la gestion a la gobernanza”, en AAVV, “Actualidad compliance 2018”, Navarra, 2018, p. 79y s.
Muy elogioso respecto a la certificacion de estandares de calidad se muestra Nieto Martin, A. “Problemas fundamentales...” op. cit., p. 26.

101 Cfr. Gonzalez de Ledn Berini, A. “Autorregulacion empresarial...” op. cit., p. 92.

102 Sobre esta normativa, muy ampliamente, Casanovas Ysla, A. “Compliance penal normalizado. El estandar UNE 10601”. Navarra,
2017. Se pretende sentar las bases de entendimiento y comunicacién acerca de la gestion del compliance penal, mejorando la competitivi-
dad y reputacion de la empresa. Parte de unos fundamentos basicos, como que la normalizacién esté subordinada a la ley (nada hay mas
obvio), que prevalezca el principio de proporcionalidad, la estructuracion en torno a la idea de riesgo, etc. Vid. también Gémez-Jara Diez, C.
“Tomarse la responsabilidad penal de las personas juridicas en serio: la culpabilidad de las personas juridicas”, en AAVV “Responsabilidad
penal de las empresas y compliance program”, Santiago de Chile, 2018, p. 86 y s. Sobre la certificacién en América Latina, puede verse el
caso chileno en Matus Acufia, J.P. “La certificacion de los programas de cumplimiento” en AAVV “El Derecho penal econdmico en la era del
compliance”, Valencia, 2013, p. 145y s.

103 Cfr. Bonatti Bonet, F. “Claves para introducirse en la certificacion de sistemas de gestion de compliance penal”, en AAVV, Actuali-
dad compliance 2018”, Navarra, 2018, p. 145y s. Muy criticamente Gonzalez Cussac, J.L. “El plano politico criminal...” op. cit., p. 100 quien
advierte en estas certificaciones pretendidamente exonerantes una posible autorregulacién encubierta.
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estudiadas se analicen conforme a las mencionadas re-
glas de homogeneizacion'™. Por una parte, se cuestiona
la validez plena de estas certificaciones no obligatorias
como exonerantes de responsabilidad penal, en cuanto
carecen de una regulacion legal en sentido estricto!®.
Considero que se trata de una prueba mas —ni Unica
ni determinante— de la voluntad de cumplimiento nor-
mativo de la empresa a la fecha de suscripcion del do-
cumento respectivo. Pero considero mucho mas l6gico
que exista un organismo publico de certificacion, al
que las empresas puedan acudir voluntariamente para
demostrar las medidas preventivas que han adoptado
internamente. Si bien este certificado ptblico no tendia
efectos exonerantes o atenuantes automaticos, si puede
servir para demostrar cierto grado de interés en la pre-
vencion de delitos'*.

Un sector doctrinal defiende que la existencia de un
compliance penal que se considere eficaz ex ante deri-
va necesariamente en la afirmacion de “que la persona
juridica esta cumpliendo con el debido control”'?’. En
cualquier caso, seran los propios Tribunales de Justicia
los tinicos que podran —con independencia de certi-
ficaciones, opiniones o dictimenes— decidir acerca
de la exoneracion o atenuacion de pena a las personas
juridicas, ya que estas certificaciones no le vinculan.
En otras palabras, se equivocan quienes creen que estas
certificaciones pueden asemejarse a un salvoconducto
penal'®. A lo sumo, servira para exteriorizar el esfuer-
7o de la empresa en evitar que en su seno se cometan
delitos'®.

6. Conclusiones

El compliance penal es un cuerpo normativo interno
de gestion de riesgos penales, que se estructura en base
a una serie de medidas de distinta naturaleza con un
objetivo comtin: promover el cumplimiento de la lega-

lidad y la ética en la empresa evitando que en su seno
se busquen objetivos empresariales contrarios a la ley,
lo que incluye impedir la comision de hechos delicti-
vos. No se basa en un deber juridico en sentido estricto,
sino en un incentivo para posicionar mejor a la empresa
ante determinados riesgos''’. La opcion de constituirlo
queda en manos de los administradores, sin que exis-
ta la amenaza de sanciones especificas en caso de no
hacerlo. A partir de alli podremos hablar de integridad
en los negocios, de compliance y de exoneraciones de
pena, pero en un contexto comun y no aislado como se
nos suele presentar actualmente''!.

La presencia de un compliance penal que se conside-
re eficaz ex ante puede llevar a los jueces a considerar
su existencia como circunstancia atenuante o eximente
de responsabilidad criminal. En su confeccion deben
intervenir necesariamente técnicos y juristas, entre es-
tos ultimos sin duda penalistas'?. Para ello, deberian
tenerse en cuenta entre otros criterios''*:

— Definicion clara de los valores y legislacion que
debe ser objeto reforzado de respeto en el seno de
la empresa.

— Identificacion de riesgos previsibles, segun el
tipo de actividad de la empresa (sectores tecno-
logicos, energéticos, alimentarios, financieros,
etc.). Este es un espacio en el que especificamen-
te deben intervenir penalistas, junto a otros ex-
pertos, normalmente auditores''.

— El compliance officer. Desarrollo de las tareas de
supervision y vigilancia.

— Programacion de formas de control, atendiendo a
la estructura, la jerarquia y los niveles organizati-
vos dentro de la empresa.

— Identificacion de las necesidades de la empresa
(en base a sus actividades y dimensiones).

— Identificacion de los codigos de conducta.

104 Asi, por ejemplo, para el plazo de revision periédica del compliance, cfr. Cfr. Palma Herrera, J.M. “Presupuestos...” op. cit., p.
63. Cualquier similitud con la revisién técnica periédica de un automoévil es mera coincidencia. La doctrina comienza a aceptar con plena
normalidad y vigencia estas tareas de certificacion. Cfr. Aguilera Gordillo, R. “Consideraciones...” op. cit., p. 104, nota 36.

105 Cfr. Neira Pena, A.M. “La defensa penal...” op. cit., p. 304 y s.

106 Asi, Galan Murioz, A. “Compliance penal ante la corrupcién...” op. cit., p. 79y s.

107 Asi, Silva Sanchez, J. M. “Deberes de vigilancia...” op. cit., p. 102y s.

108 Criticamente Gémez Tomillo, M. “Presuncion de inocencia, carga de la prueba de la idoneidad de los compliance programs y
cultura de cumplimiento” en AAVV, “Actualidad compliance 2018”, Navarra, 2018, p. 207. Cfr. también Gonzalez Franco, J., Schemmel, A.

y Blumenberg, A. “La funcién del penalista...” op. cit., p. 158.

109 Cfr, Casanovas Ysla, A. “Compliance penal...” op. cit., p. 21.

110 Cfr. Cigliela Sola, J. “La culpabilidad...” op. cit., p. 352.

111 En este nuevo afan de construir urgentemente modelos de gestion y de compliance, se desatienden problemas muy complejos y
perentorios como una buena regulacion procesal penal para definir lo que se puede imputar o no a una persona juridica, y sus mecanismos
de defensas y eximentes. Sobre los mecanismos procesales, cfr. Gimeno Bevia, J. “Compliance y proceso penal. El proceso penal de las

personas juridicas”, Navarra, 2016, p. 34 y s.

112 Cfr. Gonzalez Franco, J., Schemmel, A. y Blumenberg, A. “La funcion del penalista...” op. cit., p. 158 y s.

113 Cfr. Sieber, U. “Programas de compliance ...” op. cit., p. 75.

114 Gonzalez Franco, J., Schemmel, A. y Blumenberg, A. “La funcion del penalista...” op. cit., p. 160.
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— Desarrollo de distintos programas de formacion
de trabajadores.

— Generacion de canales de denuncia.

— Mecanismo de sanciones internas.

— Prevision de controles externos. Funciones de los
auditores y evaluacion externa del programa.

— Revision periodica de los programas, que actua-
lice el mapa de riesgos y las actuaciones que neu-
tralizan las situaciones de peligro. La puesta en
marcha real del programa es la mejor forma de
valorar su funcionamiento y sus fallos, que deben
ser regularmente corregidos.

Todos estos objetivos y tareas son muy positivos. Es-
tamos viviendo un proceso sin retorno de exigencia a
las empresas de mayor respeto de la ley. Ya no deben
tenerse en cuenta de forma exclusiva los riesgos pro-
pios de la empresa —conforme a su actividad especifi-
ca— sino también los riesgos penales, implementando
un modelo de gestion que no solo valore los intereses
empresariales internos sino también los intereses exter-

nos y sociales'?.
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