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| El modelo germano de compliance cuasi-penal: anélisis en clave de eficacia
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Title: The German model of quasi-criminal compliance: analysis in terms of effectiveness

Sumario: 1. Introduccion. 2. Los modelos de cuasi-criminal compliance en Alemania. 2.1. El sistema bancario y finan-
ciero. 2.2. La Ley de Infracciones Reglamentarias. 2.3. La Ley de la Cadena de Suministro. 3. El compliance cuasi-penal
versus la responsabilidad penal de la persona juridica ;es posible una comparacion? 3.1. Eficacia de los modelos: pre-
vencion, represion y sistemas de derechos y garantias. 3.2. Programas de cumplimiento normativo eficaces: contenidos
minimos y aplicabilidad. 4. Conclusiones. 5. Bibliografia.

Summary: 1. Introduction. 2. Models of quasi-criminal compliance in Germany. 2.1. The banking and financial system.
2.2. The Regulatory Offences Act. 2.3. The Supply Chain Act. 3. Quasi-criminal compliance versus criminal liability of
legal persons — is a comparison possible? 3.1. Effectiveness of the models: prevention, repression and systems of rights
and guarantees. 3.2. Effective regulatory compliance programmes: minimum content and applicability. 4. Conclusions;
5. Bibliography.

Resumen: En el ambito del compliance empresarial, el cumplimiento con el ordenamiento juridico va mas alla de lo
penal, resaltando la importancia de instaurar una verdadera cultura de cumplimiento en la persona juridica. En Ale-
mania, rige un modelo cuasi-penal de cumplimiento en el que la implantacion de programas de compliance deriva de
otros regimenes, administrativos y no penales. El objetivo de esta investigacion es analizar el actual modelo germano
de compliance cuasi-penal en torno al debate a la eficacia con relacion a su capacidad de prevencion, reprension, pro-
teccion de derechos y garantias procesales y, para terminar, el contenido minimo exigible para su implementacion por
las personas juridicas.

Palabras clave: Compliance; Compliance cuasi-penal; Modelo germano de compliance; responsabilidad penal de la
persona juridica.

Abstract: In the field of corporate compliance, compliance with the legal system goes beyond criminal law, highligh-
ting the importance of establishing a true culture of compliance within the legal entity. In Germany, a quasi-criminal
model of compliance is in place in which the implementation of compliance programs derives from other administrative
and non-criminal regimes. The aim of this research is to analyze the current German model of quasi-criminal complian-
ce in terms of its effectiveness regarding its capacity for prevention, repression, protection of rights and procedural
guarantees and, finally, the minimum content required for its implementation by legal persons.

Key words: Compliance; Quasi-criminal compliance; German compliance model; criminal liability of the legal person.
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vacion, con referencia PID2019-107743RB-100. Asimismo, resulta de una estancia de investigacion predoctoral en la
Universidad de Saarlandes (Universitdt des Saarlandes) con la tutoria del Profesor Doctor Dominik Brodowski.

Rec.: 20/11/2023 Fav.: 16/01/2024

1. INTRODUCCION

Los programas de cumplimiento o compliance em-
presarial, de manera amplia, no se circunscriben ex-
clusivamente al ambito del Derecho penal, sino que
implican el cumplimiento con el ordenamiento juridico
mediante la adopcion de buenas practicas y el estable-
cimiento de una estructura empresarial que permiten la
identificacion, clasificacion y minimizacion de los ries-
gos operativos y legales a los que se enfrentan las per-
sonas juridicas'?. Asimismo, Rodriguez-Garcia afade
al concepto de compliance la ejecucion de “una cultura
de comportamiento ético, en una suerte de mutua retro-
alimentacion y reciprocidad en los pensamientos y en
las conductas™.

En concreto, abordamos los prototipos de imposicion
del compliance penal a través de la responsabilidad pe-
nal de la persona juridica. En este caso, el objetivo del
programa de cumplimiento se ajusta a la identificacion,
prevencion y, por veces, correccion, de conductas tipi-

ficadas como delito en el ambito de determinado orde-
namiento juridico®.

Es una cuestion de politica-criminal determinar, por
un lado, la existencia de un patrén de responsabilidad
penal de la persona juridica, a través de modelos de
transferencia de la responsabilidad de una persona
natural (heterorresponsabilidad) o de responsabilidad
intrinseca de la persona juridica (autorresponsabilida-
d)’. Por otro lado, es posible establecer la existencia de
sanciones similares a la pena «criminal» que podran ser
atribuidas a la persona juridica®.

En Espafia, por ejemplo, existe un modelo especifi-
co de responsabilidad penal de la persona juridica ini-
cialmente regulado en el Codigo Penal a partir de la
Ley Organica 5/2010, de 22 de julio’ y posteriormente
pormenorizado con la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de
marzo®”. Hay una regulacion singular que no se ajusta
completamente ni a un modelo de autorresponsabilidad
ni a uno de heterorresponsabilidad, sino que depende
de una serie de factores'’. Es clave la conexion existen-

1 Cfr. Feijoo Sanchez, 2023: 72; Pérez Ferrer, 2018: 130; Rojas Arias, 2020.

2 Séanchez-Macias y Rodriguez-Lopez (2012:32) definen el compliance como un compromiso de la persona juridica de “cumplir con
la normativa general o sectorial que le sea de aplicacion, con las directrices o politicas internar fijadas por sus érganos de gobierno y por su
alta gerencia y con los estandares éticos decididos por los propietarios 0 accionistas en sus relaciones con los empleados, clientes (...)".

3 Rodriguez-Garcia, 2023: 2.

4 Cuevas Oltra (2023: 139) concluye que “dichos modelos (de compliance penal) se concretan em protocolos especificos disefiados

para una eficaz prevencion delictiva en el seno de la persona juridica”.

5 Nieto Martin, 2013: 21; Engelhart, 2014: 57-59; Varela, Mansdorfer, 2021: 123 y ss.; Blanco Cordero, 2023: 6.

6 Tiedemann, 2014: 13.

7 LO 5/2010, de 22 de julio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Boletin Oficial

del Estado n.° 152, de 23 de junio de 2010.

8 LO1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Boletin Oficial

del Estado n.° 77, de 31 de marzo de 2015.

9 Aunque, en realidad, se puede afirmar que la versién original del Cédigo Penal de 1995 permitia la imposicion de determinadas
consecuencias juridico-penales a las personas juridicas a través del régimen del art. 129 CP (Fuentes Osorio, 2023: 30)

10 En concreto, Fuentes Osorio (2023: 35 y ss.) destaca que influye en la gravedad del injusto “el grado de integracion, extension y
permanencia del defecto de organizacién” dado que lo que se imputa a la persona juridica es la infraccion del deber de control y prevencion.
Cfr. Sobre los problemas del modelo espafiol de responsabilizar penalmente a la persona juridica, pero sin que ella pueda cometer delitos:

Diaz y Garcia Conlledo, 2023: 6 y ss.
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te entre la persona fisica y la persona juridica'!, aunque
la responsabilidad de esta ultima podra ser declarada
con independencia de la primera, conforme al pream-
bulo de la LO 5/2010"™.

En particular, desde la experiencia espafola, para
esta investigacion, resulta fundamental la relevan-
cia otorgada a los modelos de organizacion y gestion
adoptados por el 6rgano de administracion de la per-
sona juridica. En este sentido, los hechos cometidos
por representantes, directivos o empleados podran ser
considerados hechos propios de la persona juridica, es
decir, imputables a esta tltima, debido a un defecto en
su organizacion'®. Asimismo, la adopcion y ejecucion
eficaz de un “modelo de organizacion y gestion” ade-
cuado para prevenir delitos eximen a la persona juridi-
ca de responsabilidad penal, conforme al art. 31 bis 4.
CP'. También, se fomenta la adopcion de modelos de
cumplimiento ex post, a través de la atenuacion de la
pena para aquellas personas juridicas que lo adopten
con posterioridad al injusto'> de acuerdo con el art. 31
quater d. CP.

Por consiguiente, se establece un sistema de palo y
zanahoria a través del cual se promueve la existencia
de programas de cumplimiento eficaces'® mediante la
amenaza de la responsabilidad penal en un enfoque
preventivo. En relacion con esto, Feijoo Sanchez re-
salta que el “efecto intimidatorio” no es inherentemen-
te capaz de incidir en el comportamiento de personas
juridicas (sino s6lo a través de la persona fisica), pero
es la peligrosidad que “ha permitido tradicionalmente
compartir estrategias preventivas entre seres humanos
y otro tipo de entes”!".

No obstante, en Alemania no se aplican ninguno de
estos modelos de imputacion de responsabilidad penal
a la persona juridica. Y tampoco se contempla una san-
cion penal que pueda serle impuesta. Por consiguiente,
la obligacion de mantener en el seno empresarial una
estructura de compliance procede de otras areas dife-
rentes al ambito del Derecho penal'®.

En este contexto, el objetivo de este trabajo es, a
partir del analisis del modelo aleman de cuasi-criminal
compliance, confrontar algunos elementos entre este
sistema y uno de responsabilidad penal de la persona
juridica, a saber, la eficacia del modelo en relacion con
las funciones de prevencion y reparacion y su compa-
tibilidad con los derechos y garantias procesales. Asi-
mismo, se examinaran los contenidos minimos de los
programas de cumplimiento que deben derivar de este
modelo cuasi-penal, en contraste con el delimitado en
el art. 31 bis 5 CP y desarrollado por la doctrina y la
jurisprudencia en Espafia. En otras palabras, la pro-
blematica de este estudio parte del examen del mode-
lo cuasi-penal germano, comparandolo por veces con
determinados elementos del sistema penal de cumpli-
miento espaiol, a partir de la perspectiva de la deseada
eficacia de los programas de compliance.

2. LOS MODELOS DE CUASI-CRIMINAL COM-
PLIANCE EN ALEMANIA

La inexistencia de un modelo de criminal complian-
ce en Alemania no implica que las personas juridicas
que operen en este pais carezcan de programas de cum-
plimiento’. En efecto, como analizamos en las prime-
ras lineas de este trabajo, los programas de compliance

11 Fuentes Osorio, 2023: 68.

12 Se establece de manera explicita que la responsabilidad penal de la persona juridica podra declararse con independencia de que
se pueda o no individualizar la responsabilidad penal de la persona fisica (preambulo n.° VII). También es necesario referirse a la Circular
de la Fiscalia General del Estado 1/2016, de 22 de enero, sobre responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma
del Codigo Penal efectuada por Ley Organica 1/2015, la que define la responsabilidad de la persona juridica como vicarial, es decir, de-
pendiente de la transferencia de la responsabilidad de la persona fisica autora del delito. Cuevas Oltra se posiciona a favor de un modelo
de autorresponsabilidad, pero dependiente de que la accion de la persona fisica haya reportado beneficio directo o indirecto a la persona
juridica (2023: 43). Cfr. Gémez-Jara Diez, 2023: 39.

13 Fuentes Osorio (2023: 35-36) destaca que lo que realmente se le imputa a la persona juridica es, por un lado, el defecto de orga-
nizacién y, por otro lado, la infraccién del deber de control y prevencién. De manera que “el grado de integracién, extension y permanencia
del defecto de organizacion en la estructura” influird en la gravedad del injusto.

14 La existencia de un programa de cumplimiento previo al delito y eficaz se configura, por tanto, como causa de atipicidad (Fuentes
Osorio, 2023: 37). Cfr. STS 154/2016, de 29 de febrero.

15 La adopcién de un programa de cumplimiento ex post no tiene la capacidad de mitigar el injusto, ya que la gravedad de la infrac-
cion no depende del deber de cuidado. De esta manera, como se expone en el texto, se presenta como una consideracion de politica-cri-
minal para favorecer la implantacion de programas de cumplimiento (Fuentes Osorio, 2023: 113).

16 Neira Pena refleja que el objetivo es “garantizar que la entidad que ha establecido medidas de organizacién adecuadas para
prevenir conductas delictivas en el desarrollo de su actividad no responda de forma automatica de los delitos cometidos por sus miembros”
(2018: 207). Cfr. Vazquez Gonzalez, 2021: 468; Goena Vives, 2017: 269.

17 Feijoo Sanchez, 2023: 3-4.

18 Krause, 2018: 186; Yuning, 2018: 197.

19 En el 2020 se sefialaba que 97% de las corporaciones con mas de diez mil empleados habian implementado un programa de
cumplimiento y destacaban que la lucha contra la corrupcion era uno de los objetivos principales (Behr, Guttenberger, Buhl, 2020: 11)
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corporativos son mas amplios que su relacion directa
con el Derecho penal. Desde nuestra perspectiva, son
tres las principales razones, independientes y comple-
mentarias, por las cudles, a pesar de la inexistencia de
un modelo de responsabilidad penal de la persona ju-
ridica, los programas de corporate compliance siguen
siendo una realidad en el pais.

La primera de ellas se asocia con la transcenden-
cia global del Foreign Corrupt Practices Act (FCPA)
de Estados Unidos (en adelante, EE.UU.). Aunque
esta ley existe desde el aio 1977%, su importancia se
debe a los efectos extraterritoriales que ejerce, ya que
tutela los hechos realizados por toda persona juridica
del mundo que operen a través o por el territorio de
EE.UU, asi como las que “se encuentren registradas,
que posean valores en EE.UU o que deban presentar
informes de actividades econdémicas a la Comision de
Bolsa y Valores™!, prohibiendo la practica del soborno
y exigiendo a las personas juridicas la implementacion
de programas de cumplimiento eficaces. Por ejemplo,
mediante registros contables precisos y controles inter-
nos??. Especificamente, la aplicabilidad extraterritorial
del FCPA, combinada con el sistema estadounidense,
basado en gran medida en la celebracion de acuerdos
con la Fiscalia, estimulan aun mas la adopcion de los
programas de corporate compliance. Puesto que suelen
ser incluidos junto con las demas sanciones economi-
cas impuestas a las corporaciones que han incumplido
las normas del FCPA. De esta manera, las empresas ori-
ginarias de Alemania, siempre y cuando operen a nivel
internacional —con la posibilidad de actuar en el terri-
torio estadounidense— acaban siendo sujetos pasivos
potenciales del FCPA estadounidense y, por lo tanto,

estan sometidas a las obligaciones de cumplimiento
exigidas por esta normativa®.

La segunda razén de importancia es denominada por
Laufer** como el “compliance game”: las corporacio-
nes implementan programas de cumplimiento con el
objetivo de evitar los impactos negativos que la falta de
estos podria generar en su reputacion®. En este sentido,
las personas juridicas adoptan programas de complian-
ce orientados a los usuarios y al ptblico con el objetivo
de proteger su credibilidad debido a la aparente legiti-
midad y buena imagen que les confieren®?’,

Este juego del cumplimiento, por un lado, refleja la
sociedad de riesgo?, la cual ha posibilitado la norma-
lizacion de las practicas de regulacion, certificacion y
cumplimiento como mecanismo para abordar los di-
versos riesgos presentes en la sociedad, cada vez mas
abundantes. Por otro, estos modelos de cumplimiento
se erigen como herramienta eficaz para combatir la co-
rrupcion, la delincuencia organizada y poner fin a los
grandes escandalos corporativos® (p.ej. los casos En-
ron, World.com, Siemens, etc.).

Por consiguiente, el compliance game materializa la
cultura del compliance y la cultura de legalidad. Asi
lo sostiene el Tribunal Supremo (en adelante, TS) en
la primera sentencia que condena a personas juridicas
debido a su responsabilidad penal, segin la cual el “nu-
cleo de la responsabilidad de la persona juridica (...) no
es otro que el de la ausencia de las medidas de control
adecuadas para la evitacion de la comision de delitos,
que evidencien una voluntad seria de reforzar la virtua-
lidad de la norma™®3'. Mas recientemente, en el caso
denominado Pescanueva, el TS vuelve a destacarlo, al
sefalar que la responsabilidad penal de la persona juri-

20 El FCPA fue promulgado como resultado de “un desborde de actuaciones de empresas privadas en el extranjero” (Rojas Arias,
2020: 190), con el objetivo de impedir practicas corruptas y establecer un campo de negocios éticos y transparentes, restableciendo la
confianza en la integridad empresarial (Department of Justice, 2020: 2-3)

21 Oliveira Teixeira dos Santos, 2021: 774
22 Ferré Olivé, 2023: 66-67.

23 Sobre la posibilidad de una normativa europea similar al FCPA cfr. Bernard, 2021: 4-9.

24 Laufer, 2016: 80.
25 Varela, Mansdorfer, 2021: 141

26 Rojas Arias concluye que el compliance fue “una herramienta de control normativo impulsada desde el sector pablico”, pero que,
respaldando esta idea del compliance game, “ha tenido amplio desarrollo en los mecanismos de autorreferenciacion del ambito privado”

(Rojas Arias, 2020: 196).

27 Pérez Ferrer (2018: 129) destaca que los programas de cumplimiento prevalecen, aunque no exista una relevancia en el plan
legislativo dado que “la propia dinamica del mercado” acaba imponiéndolos para las corporaciones “al ofrecer una mayor garantia de ido-
neidad de cara a las posibles contrataciones, fundamentalmente en el sector publico”.

28 Sanchez-Macias, Rodriguez-Lépez, 2021: 29-31.

29 Sanchez-Macias y Rodriguez-Lépez destacan que estos grandes escandalos corporativos exigen “mayor firmeza y control de las
actividades y del comportamiento empresarial, asi como mayores dosis de integridad de sus lideres y directivos” (2021: 28).

30 STS 154/2016, de 29 de febrero, FD 8.

31 Asimismo, en el Auto 576/2022, de 25 de abril de la Audiencia Provincial de Sevilla, que se refiere a la causa de exoneracion del
art.31 bis a lo que “podriamos dominar “cultura empresarial de respeto al derecho™ (RJ 3).
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dica debe ser analizada a partir de la “ausencia de una
cultura de respeto al Derecho”2.

En definitiva, la cultura de cumplimiento se solidifica
en nuestra sociedad y, al mismo tiempo que sirve para
alcanzar metas sociales®, se nutre del contexto social,
en un entorno de creciente demanda de transparencia,
integridad y rendicion de cuentas®. Asimismo, es la
cultura de legalidad la responsable de establecer la idea
en torno a un programa de compliance integral, que no
se base exclusivamente en la presencia de documentos
con protocolos y procedimientos, sino también en la
formacion de una auténtica “cultura empresarial” de
cumplimiento®.

En tercer lugar, pero no menos importante, se en-
cuentran las estructuras legales®® que, en Alemania,
hacen con que el criminal compliance no sea una rea-
lidad, sino mas bien un cuasi-criminal compliance’ o,
en castellano, un modelo de cumplimiento cuasi-penal.
Desde esta perspectiva, entendemos por “cuasi-penal”
el conjunto de reglas cuyas caracteristicas se asemejan
a las tradicionales del Derecho penal, pero no se co-
rresponden completamente con ellas®.

Harding®, respecto a las medidas “cuasi-penales”,
destaca que se asemejan al Derecho penal, pero debi-
do a elementos significativos no pueden llegar a ser lo
mismo. Por tanto, la distincion radica en la naturaleza
especifica del procedimiento, las agencias involucradas
y las sanciones que pueden aplicarse. Concretamente,
es fundamental que exista una diferencia significativa
y aceptada en relacion con el estigma negativo asocia-
do al Derecho penal en comparacion con las medidas

“cuasi-penales”. Abordaremos de manera mas especifi-
ca esta problematica a lo largo del trabajo.

Desde esta perspectiva, analizaremos los tres grandes
modelos de cuasi-criminal compliance en Alemania a
través de las reglas y sanciones previstas para el siste-
ma bancario y financiero, el modelo de la Ley de In-
fracciones Reglamentarias (Gesetz iiber Ordnungswi-
drigkeiten, OWiG) y el mas reciente sistema de la Ley
de la Cadena de Suministro (Gesetz iiber die unterne-
hmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten, LkSG).

2.1. El sistema bancario y financiero

A partir del afio 2014*', se ha regulado en el ambito
de los sistemas bancario y financiero una obligacion
relacionada con la gestion de los riesgos que, de ma-
nera especifica, establece para las instituciones de estos
sectores la imposicion de multas vinculadas a la res-
ponsabilidad penal individual del alto mando. A saber,
los directivos y ejecutivos de bancos e instituciones
financieras.

En efecto, antes del 2014, tanto el sector financiero
como el bancario ya tenian obligaciones relacionadas
con la gestion del riesgo y la implantacion de estruc-
turas de cumplimiento debido a la existencia de reglas
especificas del sector, consideradas como soft law* (p.
¢j. a través de las ISO). No obstante, este cambio de
paradigma regulatorio, que determina la responsabili-
dad penal de los directivos mediante la perpetracion de
delitos cuando la falta de gestion de riesgos amenaza a
la viabilidad de los bancos (§54a Kreditwesengesetz) o
genera insolvencia o sobreendeudamiento en el caso de

32 STS 89/2023, de 10 de febrero FD 27.

33 “El elemento juridico es el instrumento utilizado para alcanzar un objetivo de naturaleza social: elevar los estandares éticos en las
organizaciones y mejorar su cultura de compliance” (Sanchez-Macias, Rodriguez-Lépez, 2021: p. 32).

34 Sobre la importancia de la relacién con grupos de interés internos (propietarios, accionistas, empleados) y externos (usuarios,
consumidores, distribuidores, administracién publica, comunidades): “estas partes interesadas demandan, cada vez mas, no sélo un des-
empefio eficaz sino también dosis crecientes de transparencia, integridad y rendicién de cuentas. La organizacion debe conocer cuales son
sus expectativas y sus intereses para tratar de alinearlos con los objetivos de la entidad. También aprovechar su relacion con los grupos
de interés para difundir y extender su cultura de integridad y de compliance” (Sanchez-Macias, Rodriguez-Lépez, 2021: 50).

35 Cfr. Gdmez-Jara Diez, 2023: 10. Asimismo, Feijoo Sanchez (2023: 63) sefiala que el actual modelo de responsabilidad penal de
la persona juridica espafiol “queda mejor definido” por la falta de cultura de cumplimiento de legalidad” que debido a una culpabilidad de la
persona juridica resultado del mantenimiento de una cultura de incumplimiento.

36 Varelay Mansdorfer (2021: 111) analizan cdmo el compliance penal no es mas que una manera “penal” de concretar el programa
de compliance regulatorio.

37 Vogel, 2014: 240.

38 Harding (2022: 133) analiza los requisitos formales para que una conducta sea “penal” y el uso del Derecho penal como ultima
ratio, llegando a la conclusién de que se puede recurrir a sanciones (en general) en areas no penales con un efecto de deterrence.

39 Franssen, Harding, 2022: 5.

40 Harding, 2022: 134.

41 Apartir de la aprobacién de la Propuesta de Ley expuesta inicialmente en marzo de 2013. Aprobado en agosto de 2013 por el Bun-
desrat. Bundesgesetzblatt. Gesetz zur Abschirmung von Risiken und zur Planung der Sanierung und Abwicklung von Kreditinstituten und
Finanzgruppen. 7 de agosto de 2013, pp. 3090 y ss. Responsable por alteraciones en la Ley del Sistema Bancario (KReditwesengesetz) y
en la Ley de Supervision de Seguros (Versicherungsaufsichtsgesetz).

42 Sobre las soft laws provenientes del Estado cfr. Varela, Mansdorfer, 2021: 146; sobre las soft laws que derivan del Banco Central
cfr. Brodowski, 2016: 238 y ss.
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las instituciones financieras (§142 Versicherungsaufsi-
chtsgesetz), acerca el sistema nacional aleman un paso
mas a este modelo de compliance cuasi-penal®. Y es
responsable de diluir las lineas claras entre los concep-
tos de responsabilidad individual y corporativa* con
respecto a la imposicion de ciertas medidas de cum-
plimiento. Aunque, en este caso, exclusivamente vin-
culadas a la gestion del riesgo ejecutada por directivos.

Asimismo, por mas que se pueda relacionar esta re-
gulacion a un modelo “cuasi-penal” de responsabilidad
de la persona juridica, las multas que le son aplicadas
a la persona juridica —de manera indirecta— se limi-
tan a los maximos del Derecho penal. Esto debido a
que se regula la gestion de los riesgos a través de la
responsabilidad penal de la persona fisica. Por consi-
guiente, son s6lo en algunas excepciones que se per-
mite la imposicion de multas mas elevadas, que llegan
a los 10% a 15% de la facturacion anual global de la
persona juridica® “. En concreto, el valor de las multas
impuestas puede ser un elemento clave respecto a los
factores prevencion y reprension del modelo —ya sea
penal o casi-penal— al momento de estimular practicas
de cumplimiento normativo.

2.2. La Ley de Infracciones Reglamentarias

Cuando se abordan los mecanismos cuasi-penales
en el sistema juridico aleman*’, comunmente se utili-
za la Ley de Infracciones Reglamentarias (Gesetz iiber
Ordnungswidrigkeiten, OWiG)* como el principal pa-
radigma en contraposicion al sistema penal establecido
en el Coédigo Penal (Strafgesetzbuch, StGB)*. Dentro
del ambito de la Ley de Infracciones Reglamentarias la
forma basica de sancion es de naturaleza monetaria, de-
nominada multa regulatoria (Geldbufie)”. A través de
esta multa, se contempla una contrapartida equivalente
para la inexistencia de la responsabilidad penal de las
personas juridicas puesto que se permite la imposicion
de multas cuantiosas, cuya cuantia han experimentado

un aumento a lo largo de los afios’'. Es decir, a partir
de este mecanismo no penal, se permite sancionar con
gravedad —aunque nunca con el mismo estigma— a
las personas juridicas que incumplan los minimos de-
beres de supervision vinculados a un programa de com-
pliance®.

La Ley de Infracciones Reglamentarias impone a los
propietarios (§ 130 OWiG) y a los 6rganos y represen-
tantes (§ 9 OWiG) de las empresas —sin distincion de
su sector o naturaleza— la obligacion de adoptar me-
didas de supervision. En relacion con la supervision
exigida, esta debe ser suficiente para, en el ambito de
la operacion, prevenir o dificultar significativamente la
comision de la infraccion reglamentaria o del delito pe-
nal (§130 (1) OWiG).

De esta manera, si estas resultan ineficaces y dan
lugar a la comision de una infraccion, dichos sujetos
incurriran en una infraccion reglamentaria que podra
atribuirse a la empresa (§ 30 OWiG). Por lo tanto, es
posible sancionar a la persona juridica a través del he-
cho delictivo perpetrado por la persona fisica®. En ta-
les casos, la multa reglamentaria puede ascender hasta
diez millones de euros (§ 30, 2 OWiG), aunque ya se
conocen casos de multas impuestas hasta mil millones
de euros a determinadas corporaciones®. Asimismo, la
multa puede ser aplicable al sucesor legal, hasta el va-
lor de los activos asumidos, en el supuesto de sucesion
universal o parcial en la persona juridica de acuerdo
con el §30 (2a) OWiG*.

Concretamente, la sancion prevista se basa en una
multa dispuesta en el §17.4 OWiG que, aunque deba
variar entre cinco y mil euros, siempre debe exceder el
beneficio financiero obtenido por el infractor. Ademas,
existen previsiones especificas para el confisco cuan-
do una persona no pueda ser procesada, permitiendo el
decomiso del valor equivalente (§27 OWiG), incluso
teniendo en cuenta el estatus de limitacion de determi-
nadas personas®®.

43 Por consiguiente, se ultrapasa el sistema de las circulares administrativas compuestos por las soft laws (Richter, 2014: 324).

44 Richter, 2014: 333.

45 Cfr. §81.4 Gesetez gegen Wettbewerbsbeschrankungen (competencia) o §56 6. - 8. Gesetz uber das Kreditwissen (préstamos).

46 Brodowski, 2022: 53.

47 Sobre una perspectiva histérica de los mecanismos cuasi-penales en Alemania cfr. Brodowski, 2022: 42-48; Sieber, 2020: 305-

307.

48 Sigue practicamente intacta desde su reproduccion en 1968 (Brodowski, 2022: 48).

49 Brodowski, 2022: 50; Sieber, 2020: 302.
50 Cfr. sobre el procedimiento Brodowski, 2022: 51.
51 Brodowski, 2022: 52

52 De igual manera, Nieto Martin (2023: 4) concluye que “tal como hoy se interpreta el § 130 de la OWIG- al que después remite el §

30
53 Rogall, 2018, OWiG §30 Rn. 1.
54 Brodowski, 2022: 53.

los deberes de supervision a que se refiere este precepto se concretan a través de la implantacion de un programa de cumplimiento”.

55 De forma andloga, la persona juridica condenada en el modelo penal espafiol sufrira la pena de multa impuesta “con independen-
cia de que el sustrato humano haya cambiado al completo” (Feijoo Sanchez, 2023: 10).

56 Sieber, 2020: 314.
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Para concluir, el §130 OWIiG regula la multa apli-
cable directamente a la persona juridica, pero distin-
guiendo los hechos cometidos con dolo, en cuyo caso
la multa puede alcanzar los diez millones de euros (§30
(2) 1. OWIG), de los hechos perpetrados con negligen-
cia, escenario en que las multas no deberian superar los
cinco millones de euros (§30 (2) 2 OWiG). No obstan-
te, prevalece la regla del §17 OWiG mencionada an-
teriormente, de tal manera que, a pesar de los limites
minimos y maximos dispuestos, la multa tiene que ser
suficiente para exceder el beneficio financiero obteni-
do por el infractor’”. Una regla importante a la hora de
considerar el uso de estos mecanismos de atribucién
de responsabilidad reglamentaria a la persona juridica
como incentivo para el mantenimiento de programas de
cumplimiento.

2.3. La Ley de la Cadena de Suministro

De manera mas reciente, nos encontramos con el ulti-
mo eslabon de este régimen de compliance cuasi-penal
en Alemania a través de la Ley sobre las obligaciones
de diligencia empresarial en las cadenas de suministro
(en adelante, Ley de la Cadena de Suministro), apro-
bada en julio de 2021 (Gesetz iiber die unternehmeris-
chen Sorgfaltspflichten in Lieferketten, LkSG)*®. Se ha
implementado desde enero de 2023 para las personas
juridicas con mas de tres mil empleados y se aplicara
a todas aquellas con mas de mil empleados a partir de
enero de 2024.

Impone obligaciones a todas las personas juridicas,
sin distincion de su naturaleza o funcién —como en
la Ley de Infracciones Reglamentarias y a diferencia
de lo observado en el sector financiero y bancario—,
siempre y cuando cumplan con alguna de las siguientes
condiciones: (a) dispongan de oficina central, sucursal
principal o sede administrativa en Alemania, emplean-
do trabajadores en Alemania o desplazados en el ex-
tranjero o (b) cuenten con cualquier sucursal en Ale-
mania® y empleen al menos 3000 (en la primera fase)
trabajadores en territorio aleman (§1 (1) LkSG).

Los deberes impuestos por esta Ley se vinculan a la
evitacion, identificacion y minimizacion de los riesgos
de violacion de derechos humanos y dafios al medio
ambiente. Esto deberes se cumplen mediante la adop-

cion de medidas preventivas, la imposicion de medidas
correctivas y la presentacion de informes periddicos a
las autoridades competentes en relacion con las opera-
ciones de su propio negocio, de sus socios contractuales
(para la entrega de bienes o la prestacion de servicios
a la persona juridica) y de otros proveedores indirectos
(cuyos suministros sean necesarios para la produccion
del producto de la empresa y la prestacion del servicio
realizado)® es decir, su cadena de suministro (§2 (5)
LkSG).

En el §2 (2) LkSG se detallan los riesgos de dere-
chos humanos que deben ser protegidos, tales como
la prohibicién de emplear a niflos menores de una de-
terminada edad (segln la legislacion del lugar del em-
pleo), la prohibicion de formas peores de trabajo para
menores de 18 anos, la prohibicion de trabajos forzados
(incluyendo casos de esclavitud y trata de personas), la
prohibicion del incumplimiento de las obligaciones de
seguridad y salud ocupacional, la prohibicion de la dis-
criminacion, la obligacion de asegurar un salario razo-
nable que debe corresponder al minimo aplicable en la
legislacion del lugar de empleo, entre otras disposicio-
nes. Concretamente, en relacion con los dafios al medio
ambiente, se protege la prohibicién de provocar dafios
en el suelo, la contaminacion del agua o del aire (§2 (2)
9 LkSG), la prohibicién de manejo, produccion y trata-
miento de determinadas sustancias peligrosas, como el
mercurio de acuerdo con Convenios especificos®!, etc.

Los deberes de compliance incluyen la implantacion
de un programa de gestion de riesgos eficaz, la designa-
cion de una persona o departamento responsable por su
supervision, la realizacion de analisis de riesgo perio-
dicos anuales (§5 (4) LkSG), el establecimiento de un
canal de denuncias interno (§8 LkSG), la elaboracion
de documentacion e informes (§10 LkSG), entre otras
obligaciones (§3 LkSG). En este sentido, estos deberes
son considerablemente mas amplios que los anterior-
mente examinados, que se limitaban a la supervision
por parte de los directivos, del alto mando y del 6rgano
de direccion de la corporacion.

Dado que se aplica a los socios contractuales y a los
proveedores indirectos, la gestion de riesgos implica
prevenir, minimizar o poner fin a su alcance no sélo
respecto a los intereses de sus empleados, sino también
a aquellos dentro de su cadena de suministro (§3 (4)

57 Siempre considerando que la falta de supervision ha generado una infraccién reglamentaria, dado que los casos que resultan en
delito (penal) se encuentran bajo una regla de calculo de la multa distinto (§30 OWiG).
58 Gesetz lber die unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten (LkSG). 16 Julio 2021. Bundesgesetzblatt, Teil I, n.46: 2959

y ss.

59 De acuerdo con el § 13d Cédigo del Comercio (Handelsgesetzbuchs).
60 Ademas, un proveedor indirecto puede ser considerado directo caso se haya llevado a cabo la contratacion a través de un disefio

cuyo objetivo era eludir los requisitos de diligencia (§5 (1) LkSG).
61 Cfr. Convenio de Minamata o Convenio de Basilea.
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LkSG)®. En el ambito de esta cadena de suministro,
la persona juridica debe actuar mediante medidas co-
rrectivas que conduzcan al fin de la infraccion o de la
lesion, a través de la elaboracion de un plan, de la fu-
sion con otras empresas, la suspension temporal de la
relacién comercial o, como ultima instancia, la ruptura
de la relacion comercial en el caso de violacion muy
grave, la falta de resultados positivos tras la implemen-
tacion de medidas correctivas o la inexistencia de otros
medios mas suaves disponibles (§7 (2 y 3) LkSG).

Para llevar a cabo esta funcion, esta nueva regula-
cion también ha creado una autoridad propia: una ofi-
cina denominada BAFA (Bundesamt fiir Wirtschaft und
AufSenkontrolle) cuya labor consiste en supervisar y
aplicar la Ley de la Cadena de Suministro, asi como
desarrollar y publicar guias (§20 LkSG) sobre las cues-
tiones de due diligence que deben aplicar las personas
juridicas, contribuyendo con la lista de medidas de
compliance a las que cada empresa esta sujeta®.

De manera analoga a la Ley de Infracciones Regla-
mentarias, la Ley de la Cadena de Suministro impone
sanciones elevadas atribuibles a las personas juridicas,
las cuales pueden ascender hasta los ocho millones
de euros o, en el caso de entidades cuya facturacion
anual global supere los 400 millones de euros, el 2%
de su facturacion anual global. Ademas, para algunos
supuestos de multa (§24 (1) LkSG) se puede incluir la
exclusion para la adjudicacion de contratos publicos
(§22 LkSG). Un componente novedoso con respecto a
la anterior regulacion del OWiG y que, desde nuestra
perspectiva, es responsable de que la Ley de la Cade-
na de Suministro se acerque a lo que seria un modelo
penal de compliance, en el que no so6lo se impone una
sancion economica relativa al perjuicio causado, sino
también penas de naturaleza interdictiva®.

3. EL COMPLIANCE CUASI-PENAL VERSUS LA
RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JU-
RIDICA: ;ES POSIBLE UNA COMPARACION?

Mucho queda por debatir en el ambito de la doctrina
y de la jurisprudencia en relacion con el estimulo a la
cultura de cumplimiento y su conexion con la respon-

sabilidad penal de la persona juridica. Aunque este mo-
delo haya sido incorporado en el Cédigo Penal espaiiol
desde el 2010, aun es necesario definir su compatibili-
dad con el propio ordenamiento juridico y el sistema
penal, especialmente en lo que respecta a cuestiones de
finalidades del Derecho penal, principio de culpabili-
dad, criterios de atribucion de responsabilidad, entre
otros®/e°,

No obstante, en esta investigacion nos centraremos
en dos elementos centrales a titulo de una posible com-
paracion del modelo de compliance cuasi-penal vigente
en Alemania con el de responsabilidad penal de la per-
sona juridica espafol. A saber, la comparacion en torno
a la eficacia con relacion a los criterios de prevencion
y represion, el sistema de proteccion de derechos y ga-
rantias y los contenidos minimos de los programas de
compliance exigidos por uno y por otro. En definitiva,
la labor que se pretende realizar no tiene como obje-
tivo dar respuestas concretas a los grandes problemas
existentes en el modelo nacional, ni realizar una inves-
tigacion de cardcter comparado entre distintos ordena-
mientos juridicos, sino ampliar el conocimiento acerca
de la regulacion cuasi-penal mas actual existente en
Alemania en contraste con algunos de los principales
elementos del modelo penal existente en Espaiia en tor-
no a los elementos sefialados con el objetivo de exami-
nar el modelo germano de cuasi-criminal compliance
ante la capacidad concreta proporcionada a la hora de
incentivar programas de cumplimiento eficaces.

3.1. Eficacia de los modelos: prevencion, represion y
sistemas de derechos y garantias

Tras comprender el funcionamiento de este modelo
de compliance cuasi-penal, traemos a colacion algunas
reflexiones relacionadas con las ideas de eficiencia y
eficacia en relacion con este sistema germano de in-
centivo a la existencia de programas de cumplimiento
eficaces. Desde nuestra perspectiva, este estimulo se
produce tanto a través del soporte informal del Esta-
do para la manutencion de un buen clima corporativo,
como a partir de la existencia de determinadas normas
administrativas, analizadas anteriormente, relacionadas

62 La STS 316/2018, de 28 de junio constituye un importante ejemplo del interés de la Ley de la Cadena de Suministro en el ambito
del cumplimiento normativo germano. En esta sentencia, el Tribunal Supremo se refiere a la importancia de la “reestructuracion del buen
gobierno corporativo de las sociedades que se implanten e implementen protocolos de buena gestion de los administradores” y, concreta-
mente, a la repercusion de un “adecuado programa de cumplimiento normativo” para prevenir delitos dado que en el supuesto de seguir
los cddigos existentes de buena gestion de los administradores, se evitaria el desconocimiento de la actuacién del condenado por parte de
su socio contractual (en el caso, italiano).

63 Pelz, 2023; Saulich, 2023.

64 Sobre las penas en el modelo de responsabilidad penal de la persona juridica espafiol cfr. Velasco Nufiez, 2020: 107 y ss.

65 Cfr. Gdmez Colomer, 2023: 26 y ss.; Gdmez-Jara Diez, 2023: 5y ss.; Diaz y Garcia Conlledo, 2023: 7 y ss.

66 Silva-Sanchez concluye, por ejemplo, que la responsabilidad penal de las personas juridicas “constituye un error conceptual” pero
que, una vez establecida como en Espafia, lo mas adecuado es “comprender el subsistema penal de responsabilidad penal de la persona
juridica como algo radicalmente separado del subsistema propio de las personas fisicas” (2023: 21).
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con la existencia de algunas medidas de cumplimiento
especificas®’.

En definitiva, y como analizamos anteriormente, los
programas de compliance empresarial no son por na-
turaleza Derecho penal®, ni llegan a depender de una
responsabilidad penal para su existencia y, quizas, efi-
cacia. En realidad, el Derecho penal es una herramienta
complementaria para la imposicion de programas de
cumplimiento a través del riesgo asociado a la respon-
sabilizacion penal de la persona juridica, relacionado
con la estigmatizacion negativa propia del Derecho
penal®. En este sentido, se nota la importancia de la
manutencion de programas de cumplimiento eficaces,
normalmente relacionados con la prevencion de deli-
tos politico-econdmicos y de corrupcion, en el ambito
del compliance penal. En la medida en que se asocian
los programas de cumplimiento con la atenuacion o la
exencion de la responsabilidad penal”, como podemos
observar en el modelo espafiol del art. 31 bis CP.

Volviendo al caso aleman, la existencia de este mo-
delo cuasi-penal de cumplimiento no ha eximido al pais
de debates sobre la regulacion de una responsabilidad
penal para las personas juridicas”'. Concretamente,
desde el 2013 son varias las propuestas de lege feren-
da en este sentido’. Por ejemplo, el Borrador de Ley
para introducir la responsabilidad penal en el Estado de
Renania del Norte-Westfalia de 2013 (Der Entfuwurf
eines Gesetzes des Landes Nordhein-Wesfalen), la
propuesta legislativa de la Asociacion Federal de Abo-
gados de Empresa de 2014 (Bundesverbands der Un-
ternehmensjuristen), las Tesis de Frankfurt de 20187
o el Proyecto de Munich para una “Ley de Sanciones
Empresariales” de 201974, Mas recientemente, el borra-

dor de ley para reforzar la integridad en la economia de
20207 establece de manera clara la necesidad de exigir
responsabilidades a las personas juridicas, reforzar la
confianza en la integridad de la economia, cumplir con
los instrumentos internacionales y europeos que pres-
criben la responsabilidad por determinadas infraccio-
nes de las personas juridicas y estimular las practicas
de cumplimiento y las investigaciones internas.

Destacamos que, desde nuestra perspectiva, espe-
cialmente cuando observamos la reciente Propuesta del
Parlamento y del Consejo para una Directiva sobre la
lucha contra la corrupcién de mayo de 20237, la su-
puesta necesidad de adoptar un modelo de responsabi-
lidad penal de la persona juridica debido a la demanda
internacional carece de logica. Esto porque, a pesar
de la mencionada propuesta imponer a los Estados
miembros la obligacion de asegurar responsabilidad a
las personas juridicas de los delitos mencionados (art.
16.1), se concreta que esta responsabilidad puede o no
ser penal siempre y cuando sean “efectivas, proporcio-
nadas y disuasivas” (art. 17.1). Por tanto, el modelo
germano de responsabilidad puede ser considerado su-
ficiente, aunque no penal.

Feijoo Sanchez”” analiza el debate germano en tor-
no a la incorporacion de la responsabilidad penal de la
persona juridica desde el borrador de ley para reforzar
la integridad en la economia de 2020, que ha seguido el
Proyecto de Colonia. Destaca que el objetivo es superar
los déficits del modelo del OwiG desde dos premisas.
En primer lugar, propiciar la mejora con relacion a la
sancion de multa, para que haya “mayor homogenei-
dad y uniformidad, eficacia y previsibilidad”, y que
sea posible aumentar el limite de 10 millones de euros

67 Este raciocinio parte de los dos primeros niveles de accién regulatoria de Engelhart (2014: 69-72), en que el tercero seria la im-
posicion de sanciones a la falta de cumplimiento y el dltimo nivel seria la exclusién de responsabilidad debido a una obligacion general de
implementar programas de compliance.

68 Ferré Olivé (2023: 71) destaca que “el compliance em esencia no es Derecho penal, sino un mecanismo de gerenciamiento de
riesgos basado em reglas técnicas de gestion corporativa”. Cfr. nota al pie de paginan. 1y 2.

69 Fuentes Osorio (2023: 29) refleja que “el derecho penal no puede ser la Unica via para depurar la responsabilidad de las personas
juridicas, ni el inico mecanismo disuasorio y que fomente la interiorizacién de las normas. Debe concurrir con otras vias juridicas mediante
sistemas de respuesta estructurada (civil, administrativa...) en funcion de los bienes juridicos afectados, las formas de agresion, su grave-
dad, etc.”. De esta manera, el Derecho penal se convierte en este eslabon adicional de refuerzo a la hora de fomentar la cultura de legali-
dad. Igualmente, Sanchez-Macias y Rodriguez-Lépez (2012: 32) concluyen que “la complianza penal es sélo una parte” del compliance.

70 En detrimento del debate de la doctrina y de la jurisprudencia con relacion a la configuracién del compliance como causa de
exclusién de la responsabilidad de la persona juridica versus un modelo de autorresponsabilidad. Cfr. Galan Mufioz, 2023: 8 y ss.

71 Wessing, 2012: 302.

72 Varela, Mansdorfer, 2021: 108; Yuning, 2018: 201.

73 Jahn, Schmitt-Leonardy y Schoop, 2018.

74 Saliger, 2020: 14.

75 BMJV, 2020. Drs. 19/23568. “Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der Integritat in der Wirtschaft. 21.10.2020.

76 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre la lucha contra la corrupcion, por la que se sustituyen la
Decision Marco 2003/568/JAl del Consejo y el Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcién en los que estén implicados
funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miembros de la Unién Europea, y por la que se modifica la Directiva (UE)
2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo. COM/2023/234.

77 2023:18yss.
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previstos en el modelo del §30 OWiG. Concretamente,
el autor defiende que la propuesta para una responsabi-
lidad penal seria mas interesante en términos sanciona-
torios en la medida en que la multa aplicada se adapta
“a las caracteristicas de las corporaciones con un nivel
de concrecién mucho mayor que el existente en el De-
recho vigente”’. En segundo lugar, porque a partir de
la responsabilidad penal de la persona juridica habria
mayor incentivo para que las entidades incorporasen
medidas de cumplimiento, dado que se estableceria un
sistema —muy similar al espaflol— en el que se per-
mitiria la reduccion de la multa siempre y cuando la
entidad adoptara medidas “organizativas y personales
que sean adecuadas para evitar las contravenciones
corporativas”, ademas de medidas de reestructuracion;
asi como su suspension en el supuesto de adoptar la
figura de un monitor de cumplimiento”.

No abordaremos con mas detalles si la pena de mul-
ta en un modelo penal seria mas adecuada o, quizas,
preventiva (en su nocion negativa, segiin entendemos).
Nos referimos a lo anteriormente estudiado respecto a
las altas multas impuestas a entidades a través del mo-
delo del OWIG, en virtud de la estipulacion legal que
determina la adaptacion de la multa al beneficio finan-
ciero obtenido por el infractor.

Asimismo, este razonamiento tiene su sentido siem-
pre y cuando miremos al modelo cuasi-penal tradicio-
nal de Alemania, en el que no se obliga a las entidades
al establecimiento de un programa de compliance espe-
cifico, y solamente se estipulan deberes de supervision,
ya sea a través de la gestion del riesgo por directivos
y ejecutivos en el sistema bancario y financiero o la
supervision minima necesaria para evitar en gran me-
dida la perpetracion de una infraccion reglamentaria
(OWiG). No obstante, desde nuestra perspectiva, la

incorporacion de la Ley de la Cadena de Suministros,
sin incluir una responsabilidad penal de la persona ju-
ridica, ha cambiado el escenario evaluado por Feijoo
Sanchez como “insuficiente™® —aunque solo en el
contexto de entidades grandes, de mas de mil o tres mil
empleados— en la medida en que se requiere la im-
plantacion de deberes de cumplimiento exhaustivos, si-
milares al actualmente exigido en Espafia, que incluye:
un programa de gestion de riesgos eficaz, una persona
0 un organo autébnomo responsable por la supervision
(asi, en el art. 31 bis 2. 2°CP), la realizacion de anali-
sis de riesgo periodicamente, etc. Nos enfocaremos en
el modelo de cumplimiento requerido con mas detalle
posteriormente.

Ademas de la discutida cuestion sobre si seria acon-
sejable introducir la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas®! —incluyendo si es compatible con el
concepto de culpabilidad® o si se puede afirmar que
una persona juridica, como una ficcidn, tiene capacidad
para actuar por si misma®— o si es suficiente el actual
sistema cuasi-penal administrativo®, es imprescindible
saber si el corporate compliance alcanza los estandares
de eficacia deseados o, en caso contrario, los problemas
que plantea.

Al examinar estos programas compliance cuasi-pe-
nales, observamos, a través de las altas sanciones im-
puestas a las corporaciones, como pueden llegar a ser
tan punitivos y preventivos® como el modelo de crimi-
nal compliance, siempre y cuando, como hemos desta-
cado anteriormente, mantengan una diferencia esencial
relacionada con la censura impuesta por el Derecho
penal y su consecuente estigma®. A nuestro juicio, la
distincion basada en el concepto de estigma del Dere-
cho penal es equiparable a la diferencia existente entre
la prevencion especial existente en Espana con el mo-

78 Entendemos que la diferencia residiria en que la pena de multa en el modelo penal cambia de acuerdo con el hecho delictivo y
siempre debe mantener una relacion directa a su gravedad (Feijoo Sanchez, 2023: 14), en oposicion al actual modelo aleman administra-
tivo en que la multa se adecua al beneficio financiero obtenido (§27 OWIG).

79 Feijoo Sanchez opina que esto se traduciria en la modernizacion del sistema germano porque la multa pasaria a constituir “incen-
tivo coactivo para una cooperacién de la entidad (...)” dado que “la consecuencia es que sufririan el coste econdmico exclusivamente las
entidades no dispuestas a cooperar o0 que no sean susceptibles de re-estructuracion” (2023: 23).

80 Feijoo Sanchez declara que “el modelo germano es insuficiente si se quiere promover la adopcion generalizada de medidas de
cumplimiento de la legalidad mas alla de los tradicionales deberes de supervision, control y vigilancia de los superiores” (2023: 44). Volve-
mos a resaltar que su argumentacion, no obstante, se basa exclusivamente en el modelo del OWiG. No compartimos esta posicion, como
hemos defendido en lineas anteriores. Cfr. nota al pie de pagina n.° 52.

81 Sobre los beneficios de un compliance penal cfr. Varela, Mansdorfer, 2021: 111-113; Gangotena, 2016: 282. A partir de una pers-
pectiva distinta, Zaffaroni sefiala que el Derecho peal tiene un aspecto preventivo limitado en delitos de naturaleza politico-econémica, lo
que significa que es necesaria una reforma en las instituciones de control que son competentes para aplicar las soft laws (2016: 37-38).

82 Schiinemann, 1979: 233.

83 Frisch, 2013: 361.

84 Schiinemann, 2014: 15.

85 Fuentes Osorio (2023: 20), desde una perspectiva de prevencion, también refleja que no es necesario el coste penal. De manera
que una responsabilidad civil o administrativa puede ser suficiente en términos preventivos, asi como hemos analizado a través del modelo
aleman.

86 Harding, Franssen, 2022: 409.
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delo anterior a la LO 5/2010, de 23 de junio, basado en
consecuencias accesorias y la existencia de prevencion
general, con una finalidad coactiva especial, advenida
de la pena de multa®”. De manera que, aunque similares
o cercanos a las medidas penales, debido a estas dife-
rencias sustanciales no lleguen a constituir “Derecho
penal”.

Concretamente, los modelos de cuasi-criminal com-
pliance estudiados permiten la discrecionalidad en la
persecucion, la no necesidad de actuacion por parte del
Tribunal y el desarrollo de procedimientos mas flexi-
bles® que pueden conllevar a una mayor eficiencia.

No obstante, se diferencian del Derecho penal en la
medida en que, con pocas excepciones —como la de la
nueva Ley de la Cadena de Suministro, en que se per-
mite afiadir a la multa la exclusion para la adjudicacion
de contratos ptiblicos—, los mecanismos cuasi-penales
no suelen permitir la imposicion de obligaciones para
actuar de determinada manera, ni llegan a tener el mis-
mo respecto con relacion a la proteccion de los dere-
chos fundamentales® y del debido proceso legal®®!.

En este sentido, aunque con las adaptaciones y exclu-
siones naturales (p. €j., en el caso del derecho a la vida
y a la integridad fisica), debido a las diferencias esen-
ciales entre la persona juridica y la persona fisica, para
la cual habian sido inicialmente planteados, los dere-
chos fundamentales y procesales también forman parte
de la esfera de goce de la persona juridica, como viene
confirmando no solamente la doctrina®, sino también
la jurisprudencia®. A su vez, el sistema penal también
es responsable de la existencia de derechos procesales
que pertenecen a la persona juridica de forma exclusi-
va, como a la libertad de empresa’. Podriamos men-
cionar, en este &mbito, los derechos a la tutela judicial
efectiva, a un juez legal predeterminado por ley, al ho-
nor, a la libertad de expresion, a la libertad sindical, a
la inviolabilidad de domicilio, a la presuncion de ino-
cencia, a no confesarse culpable, a no declarar contra si
mismo® y a utilizar todos los medios para su defensa®®.

Asimismo, el propio concepto de carga de la prue-
ba propio del sistema penal actiia en proteccion de la
persona juridica en el &mbito de la responsabilidad pe-

87 Feijoo Sanchez, 2023: 6.
88 Brodowski, 2022: 59; Sieber, 2020: 303.

89 Sieber refleja que los mecanismos cuasi-penales pueden eludir los limites del Derecho penal establecidos por la salvaguardia de
los derechos fundamentales y de las libertades civiles (2020: 302). Asimismo, el autor plantea los problemas especificos relacionados con
el derecho a permanecer en silencio, dado que el Tribunal Constitucional aleman no reconocio este derecho a las personas juridicas (2020:
319).

90 Ademas, aunque el principio de culpabilidad se aplique a la mayoria de los mecanismos cuasi-penales, no llega a tener la misma
eficiencia como en el Derecho penal (De Joung, 2022: 215-218).

91 Sobre las diferencias entre el Derecho penal y administrativo cfr. Sugman Stubbs (2022: 344-346). El autor divide ambas areas del
Derecho a través de la clasificacion que se realiza en el derecho nacional, la naturaleza de la ofensa y la severidad de la sancion a partir
de una perspectiva de la Corte Europea de Derechos Humanos (Sugman Stubbs, 2022: 354).

92 Gomez Colomer (2019: 36) concluye que este ha sido el posicionamiento de la jurisprudencia constitucional espafiola, que “ha
admitido que las personas juridicas gozan de determinados derechos fundamentales (...) teniendo en cuenta los fines de la persona moral
concreta y el hecho particular producido”. Cfr. Echarri Casi (2023: 6); el autor destaca que los derechos deben ser garantizados a la per-
sona juridica segun tres argumentos principales: (i) por su “reconocida capacidad de sufrir penas”; (i) por el “componente estigmatizador y
de dafio reputacional” de la responsabilidad penal y, concretamente (iii) debido a los propios instrumentos incorporados por el sistema de
responsabilidad penal, “de gran potencialidad incriminatoria, como son: las investigaciones internas, los canales de denuncias...”.

93 Cfr. STS 154/2016, de 29 de febrero; Auto de la Audiencia Provincial de Sevilla 557/2022, de 25 de abril.

94 Cfr. Gdmez Colomer, 2019: 36.

95 Gomez Colomer clasifica estos dos ultimos derechos (a no confesarse culpable y a no declarar contra si mismo) como perte-
necientes a una zona oscura (2019: 37). Desde otra perspectiva, Echarri Casi (2023: 4) investiga con mayor profundidad los problemas
relacionados al derecho a la no autoincriminacién de la persona juridica “a fin de evitar que el mismo sea asumido como un mero pronun-
ciamiento tedrico, cuya eficacia sobre el proceso sea mas que cuestionable”. Y, si bien admite que el derecho a la no autoincriminacién
parece estar mas relacionado a la dignidad humana y a la privacidad, adquiriendo un caracter personalisimo, no deja de ser “inherente a
otros derechos del proceso penal, como el de defensa y el derecho a la presuncion de inocencia” (2023: 8).

96 Los art. 409 bis y 786 bis LECrim recogen expresamente el derecho de las personas juridicas a no declarar (también aceptado por
el Tribunal Supremo, p. ej. STS 142/2009, de 15 de junio). En concreto, estamos de acuerdo con Echarri Casi (2023: 17-18) cuando refleja
que, a pesar del derecho a no declarar de la persona juridica, esencialmente porque no tendria sentido negarle el derecho cuando decla-
rara a través de una persona fisica, dependera de su estrategia acogerse a tal derecho o no. En este sentido, el caso Bankia (Auto de la
Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, Seccién 42 13/2020, de 29 de septiembre) ilustra muy bien cuando le puede interesar a una persona
juridica no acogerse al derecho a la no autoincriminacion, dado que fue “el ingente volumen de documentacion” aportado por Deloitte que
probd la existencia de “una solida cultura de cumplimiento y oportunos controles para evitar la comision de delitos, y concretamente” el
delito que se le atribuia a ella (FJ23). Asimismo, la cuestidn sigue pendiente de resolucion por parte de la doctrina, la que debate a quiénes
se extiende el derecho a la no autoincriminacidn, si al representante especialmente designado o a otros sujetos vinculados, incluyendo los
trabajadores (Cfr. Echarri Casi, 2023: 20-22 sobre el estado de la cuestion; STS988/2012, de 3 de diciembre).
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nal, en contraste con un sistema administrativo o civil.
Aunque en Espaiia todavia hay debate sobre la carga de
la prueba, desde nuestra perspectiva, debido a la carac-
terizacion de la acreditacion de la ausencia de debido
control como una prueba diabolica para la acusacion®’
y a la falta de esclarecimiento de una serie de factores,
a saber, la posicion que la ausencia del debido control
ocupa en la teoria juridica del delito, del régimen de
culpabilidad y responsabilidad existente, etc®., sigue
siendo mayoritaria la posicion de la jurisprudencia que
atribuye la carga da la prueba a la acusacion®”, de con-
formidad con los principios del propio sistema penal.

De la misma manera, a la par que se le atribuye la
carga de la prueba a la acusacion, el sistema penal per-
mite la aplicacion de la doctrina sobre la prueba pro-
hibida!®. De tal forma que, con los matices existentes
en razon del propio debate doctrinal y jurisprudencial
en torno a la prueba ilicita'®!, el &mbito penal propor-
cionard mayor proteccion a la entidad una vez que in-
tervenciones ilegitimas, por ejemplo, o sin la necesaria
orden judicial; o incluso requerimientos derivados de
investigaciones internas conducidas por medio de en-
trevistas coercitivas, siempre podran ser cuestionados
en un procedimiento penal.

No obstante, en esta oscilacion entre eficiencia y
eficacia, también observamos que la obligatoriedad
de colaboracion!® y la no aplicabilidad de garantias y
conceptos propios del proceso penal, como la prueba
ilicita, confieren mayor eficiencia a un modelo admi-
nistrativo como el cuasi-penal germano. Lo ilustra el

Tribunal Federal aleman'® al sostener que la entidad no
tiene el derecho a no autoincriminarse, dado que esta
garantia pertenece a las personas naturales debido a su
“esencia” y a la dignidad humana, concepto inextensi-
ble a la persona juridica'™.

Por consiguiente, si bien pueden ser mas eficientes,
no necesariamente seran mas eficaces desde una pers-
pectiva amplia del término, que puede llegar a com-
prender la proteccion de los derechos de defensa, un
proceso penal con todas las garantias, etc. —siempre y
cuando, en un primer momento, haya consenso sobre su
aplicabilidad y extension a las personas juridicas'®—.

A pesar de esta aparente mayor eficacia, seguimos sin
clasificar al modelo de compliance penal como medida
necesaria para obtener programas de cumplimiento efi-
caces. En realidad, nos parece que atin debe de subsistir
la idea del Derecho penal como ultima ratio y que, a
través de un modelo cuasi-penal, puede ser alcanzado
el mencionado objetivo de cumplimiento normativo.

3.2. Programas de cumplimiento normativo eficaces:
contenidos minimos y aplicabilidad

En definitiva, para llegar a una conclusion sobre la
eficiencia y la eficacia de los mecanismos de cuasi-cri-
minal compliance es necesario observar si los objetivos
del corporate compliance son cumplidos. En este senti-
do, debe haber un programa de cumplimiento suficiente
para prevenir'®, detectar y remediar los riesgos lega-
les'®” que no se limite a un elemento cosmético'® y se

97 De conformidad con lo expresado en el voto particular de la STS 154/2016, de 29 de febrero y por la Fiscalia General del Estado

en la Circular 1/2016, de 22 de enero.
98 Cuevas Oltra, 2023: 75; Gomez-Jara Diez, 2023: 9-10.

99 Cfr. STS 221/2016, de 16 de marzo. Asimismo, el Auto del Juzgado Central de Instruccién n.° 6, de 23 de marzo de 2023 o el Auto
de la Audiencia Nacional, de la seccion n.° 4, de 1 de julio de 2021.

100 Cfr. Gomez Colomer, 2019: 49 y 50.

101 Miranda Estrampes, 2018: 230 y ss.; De Almeida Mendonga, Rodriguez Garcia, 2019: 23 y ss.; Varona Jiménez, 2023: 344 y ss.;
Carrillo del Teso, 2022.

102 Sobre la obligacion de colaboracién de las empresas imputadas, nos referimos a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (STJUE de 25 de febrero de 2993, Funke c. Francia), que concluye que las personas juridicas deben colaborar incluso en
el ambito de una responsabilidad penal, de manera que so6lo admitiria el derecho al silencio con relacion a los hechos objeto de enjuicia-
miento. Asimismo, fuera del &mbito penal, el TJUE (STJUE de 2 de febrero de 2021, DB c. Commisione Nazionale per le Societarias e la
Borsa) concluye que la persona juridica tiene la obligacién de presentar toda la informacién solicitada, incluso cuando la documentacion
sea capaz de probar la existencia de una conducta contraria a las reglas de la competencia.

103 BVerGE 95, 220 de 1997.

104 Echarri Casi (2023: 13) afirma que dicha resolucion “resulta acorde con la legislacion alemana vigente”, administrativa, basandose
en su analisis del OWiG y sefiala que, hubiese responsabilidad penal de la persona juridica en Alemania, esta tesis del Tribunal quedaria
“en entredicho”.

105 Cfr. Diaz Lema, 1979; Brodowski (2014: 221) sobre las garantias que deben tener la persona juridica en el proceso penal, aunque
con un nivel de proteccién mas pequefio. Cfr. Moreno Catena, 2019: 1012. Y, sobre la presuncion de inocencia para la persona juridica cfr.
Pillado Gonzalez, 2019: 1111.

106 Rodriguez-Garcia destaca la funcién preventiva del compliance corporativo en la medida en que “convierte en un mecanismo
anticipado ante un posible escenario, pertinente e individualizable en cada caso, minado de posibles vulnerabilidades” (2023: 3).

107 Haney, 2019: 26; Root, 2019: 18.

108 Laufer, 2014: 27.
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integre de forma genuina a la cultura empresarial'®. De
tal manera que se crie y sostenga una ética corporativa
capaz de alcanzar una verdadera prevencion''’.

Con relacion a la dicotomia «mecanismos cuasi-pe-
nales versus intervencion del Derecho penal a través
de la responsabilidad penal de la persona juridicay,
creemos que, ademas del propio compliance game,
para la existencia de verdaderos programas de cum-
plimiento que no se limiten a una mera “fachada™"!,
es fundamental que existan suficientes incentivos para
las personas juridicas!'>. Desde nuestra perspectiva,
estos incentivos estan relacionados a los conceptos de
prevencion y represion que los modelos penales o cua-
si-penales pueden establecer.

No obstante, hay obstaculos practicos que dificultan
la implantacion de programas de cumplimiento. Con-
cretamente, cuando planteamos el problema del corpo-
rate compliance, no podemos olvidar que la creacion
y manutencion'® de programas de compliance es un
proceso costoso para las corporaciones!''. Por ejemplo,
Krause sefialaba en el 2018 que, en media, las empre-
sas con mas de mil empleados llegaban a gastar 1,33M
euros por afio en medidas de cumplimiento!".

Ademas, la dependencia del poder judiciario a la
hora de establecer parametros con relacion a los debe-
res de vigilancia impuestos a las corporaciones aumen-
ta la inseguridad en cuanto a qué tipos de medidas de
cumplimiento las personas juridicas deben mantener.

Para ilustrar, el Tribunal Federal de Justicia aleman
(Bundesgerichtshof) ha llegado a la conclusion de que
las empresas deben probar una supervision adecuada
que sea capaz de prevenir significativamente la infrac-
cion, destacando que esta “supervision adecuada” de-

pendera del tamafio de la empresa y del tipo del nego-
cio'"® 17, Una determinacion que, si bien posibilita a las
entidades mayor margen de discrecionalidad a la hora
de crear un programa de cumplimiento, produce un ele-
vado grado de inseguridad juridica cuando sea necesa-
rio probar la mencionada “supervision adecuada” en el
ambito de un proceso judicial. Especialmente cuando
pensamos que, en el modelo germano, cuasi-penal, los
derechos fundamentales y garantias procesales propias
del Derecho penal no se aplicaran a la persona juridica.
De manera que esta tendra el deber de colaborar con la
justicia y no se beneficiara de la inversion de la carga
de la prueba o del principio de presuncion de inocen-
cia, lo que implica que sera la entidad la responsable de
probar una supervision adecuada, segiin unos parame-
tros nada claros.

Asimismo, las medidas de cuasi-criminal complian-
ce pueden tener un caracter preventivo y punitivo si-
milar al Derecho penal. En primer lugar, debido a las
cuantiosas multas, cuestion anteriormente analizada en
este trabajo. En segundo lugar, y quizds mas importan-
te, en razon del elevado grado de exigibilidad de las
medidas de cumplimiento'®. En este aspecto, desta-
camos los deberes de supervision que se extienden a
los socios contractuales y proveedores indirectos en el
marco de la Ley de la Cadena de Suministro. Asi las
cosas, pueden constituir incentivo suficiente para que
las personas juridicas implementen programas de com-
pliance verdaderamente eficaces.

Sin embargo, consideramos que la hiper-regulacion
existente'”, las incertidumbres en torno a los requisitos
legales y a las medidas de gestion de riesgo que deben
ser aplicadas por cada persona juridica concretamente,

109 Bussmann, 2011: 435, Bussmann, Niemeczek, Vockrodt, 2016; Gangotena, 2016: 285.
110 Varela, Mansdorfer (2021: 139) destacan que la mejor prevencion es la existencia de una ética corporativa. Cfr. Tiedmann, 2014:

14; Engelhart, 2014: 64.

111 Sobre los “paper compliance” cfr. Sdnchez-Macias, Rodriguez-Lépez, 2021: 33.
112 Yanning destaca que “It is true that the compliance program is a favor did by corporation for prevention and investigation authority.
Only when there are sufficient incentives provided to corporations for these good Samaritan efforts, could there be authentic and genuine

cooperation from the corporations’ side” (2019: 207).

113 Sobre la cuestion administrativa y organizacional de los programas de cumplimiento eficaces cfr. Schulz, 2018: 128 y ss.; Rodri-

guez-Garcia, 2023: 3-4.

114 Laufer sefala, ademas, que los costes de compliance y de regulacién continian a aumentar sin que mantengan una correlacion
con los requerimientos legales, los riesgos regulatorios y los fallos de cumplimiento (2018: 38).

115 Krause, 2018: 186.
116 Krause, 2018: 187.

117 En Espafa, de manera similar, dispone la Circular 1/206 de la Fiscalia General del Estado que los programas de cumplimiento de-
ben adaptarse a la normativa que se aplica concretamente, a la naturaleza y al tamafio de la persona juridica. Cfr. Pérez Ferrer, 2018:130.

118 Recordamos que en el ambito de la Ley de Infracciones Reglamentarias la multa puede ser aplicable al sucesor legal, hasta el
valor de los activos asumidos, en el supuesto de sucesién universal o parcial en la persona juridica de acuerdo con el §30 (2a) OWIG.

119 Ferré Olivé (2023: 71) se refiere a que el programa de cumplimiento no s6lo debe ajustarse a la normativa de la FCPA estadouni-
dense, como también a la interna de los paises donde hace negocio y, por lo tanto, puede ser obligada a desarrollar “mas de un programa
de compliance anticorrupcion, o bien a incorporar la estrategia de prevencion de los sobornos en un Unico compliance de prevencion de

delitos, pero mas complejo y ambicioso”.
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en razon de su actividad, naturaleza y tamafio, podrian
representar retrocesos en este ambito'?. En definitiva,
recordemos que en los dos modelos iniciales germanos
la implementacién de un modelo de cumplimiento se
da en virtud de una interpretacion amplia de unos debe-
res mucho mas delimitados: por un lado, la concrecion
de deberes de supervision, exclusivamente para los di-
rectivos y el alto mando de la entidad y debido a su
responsabilidad penal individual (en el ambito bancario
y financiero); y, por otro lado, la implementacion de
deberes de supervision suficientes para prevenir o di-
ficultar en gran medida la perpetracion de infracciones
reglamentarias o delitos penales. Deberes los cuales
acaban siendo interpretados como dependientes de la
existencia de un programa global de cumplimiento'?'.
Desde otra perspectiva, en el modelo de la Ley de
la Cadena de Suministro, también debe ser sopesada
la amplitud de elementos que la persona juridica debe
implementar a la hora de monitorear, prevenir y, ade-
mas, corregir. Un sinfin de obligaciones respecto a la
proteccion de derechos humanos y del medio ambien-
te, aplicables no solamente a su actividad interna, sino
también relacionadas con su cadena de suministro. Lo
que puede implicar, ademas, que estas entidades deban
establecer programas de cumplimiento adaptables tan-
to para la normativa nacional germana como para las
reglas internacionales en el supuesto de socios contrac-
tuales y proveedores extranjeros. Para ello, esta siendo
esencial el papel ejercido por la Oficina BAFA a la hora
de proporcionar un enfoque cooperativo en el que se
concede margen de maniobra para la implementacion
de los deberes de cumplimiento obligatorios a través
de la perspectiva de adecuacion y eficacia. De manera

que se tenga en cuenta la realidad y las posibilidades
especificas de cada empresa'?.

Asimismo, si llegamos a afadir la cuestion interna-
cional, los problemas mencionados escalarian de for-
ma progresiva, dado que la misma corporacion debe-
ria preocuparse del cumplimiento de lo establecido en
regulaciones sobre lavado de capitales'?, corrupcion y
soborno (por ejemplo, a través del FCPA), entre otras
obligaciones derivadas de legislaciones nacionales y
convenios internacionales'?¥1%,

Dicho esto, la existencia de una responsabilidad pe-
nal propia de la persona juridica, como en Espafia, tam-
poco implica seguridad para la entidad a la hora de im-
plementar un programa de cumplimiento, a pesar de los
avances que resultaron de la LO 1/2015, responsable de
afadir los requisitos obligatorios que debe cumplir la
persona juridica para satisfacer su deber preventivo'*.

En efecto, el art. 31 bis 2 CP no se refiere directa-
mente a programas de cumplimiento, sino a “modelos
de organizacion y gestion que incluyen las medidas de
vigilancia y control”. Empero, se suele'” inferir una
interpretacion amplia, la cual compartimos, de que los
mencionados modelos no serian factibles sino en el &m-
bito de un programa de cumplimiento. De igual modo,
Cuevas Oltra'?® entiende que los deberes de supervision
y control “deberan estar contemplados en los modelos”
de compliance a la hora de decidir sobre la exencion o
la atenuacion de la pena de la persona juridica.

Asimismo, aunque se establezca la existencia de
un modelo global de compliance como requerimiento
fundamental, todavia surgen numerosas cuestiones por
resolver'?. A titulo de ejemplo, hay interrogantes so-
bre cuales son los métodos mas eficaces que pueden

120 Por no hablar en las dificultades relacionadas a la determinacion del criterio de aplicacion de la ley penal nacional ante la respon-
sabilidad de la persona juridica. Con relacion a ello, Blanco Cordero (2023: 7 y ss.) examina la tesis minimalista, segun la que se aplica la
ley del lugar donde se lleva a cabo el hecho de conexion de la persona fisica; la tesis maximalista, segun la que es el lugar dénde ha habido
el fallo organizativo que determina el territorio de la responsabilidad penal; y las posturas intermediarias con relacion al interés econémica
y la actividad de la empresa.

121 Cfr. Nota al pie de pagina n.° 52.

122 BAFA, 2023.

123 Cfr., a titulo de ejemplo, la regulacién sobre la prevencion del lavado de capitales con relacion a los proveedores de activos virtua-
les en Anzola, Oliveira Teixeira dos Santos, 2022.

124 La sobrerregulacion también se ve afectada desde una perspectiva internacional, dado que las personas juridicas con actuacién
en mas de un Estado deben reflejar las mas variadas normativas en materia de compliance. Blanco Cordero (2023: 20), no obstante, des-
taca que “es ciertamente discutible que ante tal riesgo se deba exigir a las empresas que escudrifien los diferentes modelos preventivos
vigentes en cada Estado en el que operan para adaptarse a ellos” puesto que esto seria imponerle “una obligacion de imposible cumpli-
miento”.

125 O los estandares exigidos por las normas ISO y UNE. Cfr. Gdmez-Jara Diez, 2019: 313 y ss.

126 Galan Mufoz, 2023: 35; Nieto Martin, 2023: 6.

127 En sentido contrario, Pérez Machio (2020: 476) destaca que, aunque no exista un programa de cumplimiento, la persona juridica
no sera penalmente responsable en la medida en que pueda probar “medidas de supervisién, vigilancia, control y denuncia eficaces en el
evento que se le quiere imputar”.

128 2023: 66.

129 Asimismo, las dudas respecto a la aplicabilidad de las atenuantes por analogia o del régimen de suspensién de la pena (cfr.
Fuentes Osorio, 2023: 115, 119)
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ser aplicados en el ambito de un proceso penal’*® para
decidir sobre la eficacia del programa de cumplimien-
to, a saber, la valoracion correspondiente al Juez sobre
“si las medidas son idoneas, es decir, adecuadas, aptas
o capaces de revenir delitos de la misma naturaleza o
reducir significativamente el riesgo de su comision”,
incluyendo la exigencia legal de la posesion de un or-
gano con poderes autonomos de iniciativa y control,
formalmente aprobados por la entidad y que no sélo
existan con la atribucion de funciones concretas, sino
que las ejerza'!.

Por ultimo, el modelo de responsabilidad penal de
la persona juridica espafiol exige una infinidad de
elementos a la hora de valorar positivamente los pro-
gramas de cumplimiento y, de esta forma, permitir la
exencion de la responsabilidad o la atenuacion de la
pena que dificultan la labor del Juez y del Tribunal, in-
cluyendo: la identificacion de las actividades de riesgo,
normalmente a través de herramientas denominadas
“matriz de riesgos”, el establecimiento de protocolos o
procedimientos que precisan la voluntad de la entidad,
la gestion adecuada de los recursos financieros, con
responsables de la prevencion que dispongan de los
medios necesarios para realizar sus funciones, la infor-
macion de los riesgos e incumplimientos, la inclusion
de un sistema disciplinario y la verificacion periodica
del sistema de compliance'*. Asimismo, hay que re-
cordar que, como concluye Larriba Hinojar, “no hay
modelos tipo y que lo que puede servir a una empresa,
puede no ser valido para otra”'¥. Desde esta perspec-
tiva, nos aludimos a la propuesta de Nieto Martin, que
tras disertar sobre los aspectos positivos y negativos de
las metodologias mas cominmente utilizadas actual-
mente (p.ej. el método check list, el método econdémico
de valoracion o la teoria de la imputacion objetiva), su-
giere la realizacion de un test retrospectivo de eficacia,
capaz de englobar cada uno de los elementos descritos
en el art. 31 bis 5. CPB3¥135,

4. CONCLUSIONES

En este trabajo nos propusimos estudiar la imple-
mentacion de programas de compliance en clave de
eficacia, a partir del modelo cuasi-penal germano. Ob-
servamos que el sistema de compliance cuasi-penal de
Alemania, tan punitivo y preventivo como el modelo

completamente penal, plantea cuantiosas obligaciones
de cumplimiento para las personas juridicas. A partir
de la prevision especifica para determinados sectores,
con la imposicion de unos deberes de supervision que
puedan prevenir o impedir la inviabilidad, el sobreen-
deudamiento o la insolvencia de las instituciones ban-
carias y financieras. Asimismo, a través de la regula-
cion general de la Ley de Infracciones Reglamentarias,
con la ampliacion de los deberes de supervision a todas
las personas juridicas, de manera que se pueda prevenir
la comision de infracciones reglamentarias y delitos.
Y, para terminar, debido a las vastas obligaciones im-
puestas por la Ley de la Cadena de Suministro, para
personas juridicas con sede administrativa o sucursal
(en general) en el territorio aleman, a partir de un de-
terminado niimero de empleados en territorio nacional,
relacionadas no so6lo con la prevencion y deteccion de
infracciones a derechos humanos y al medio ambiente,
sino también con la imposicion de medidas de correc-
cion que deben aplicarse a las operaciones propias de
las corporaciones y a las de sus socios contractuales y
proveedores indirectos.

No obstante, hemos analizado como, a pesar de es-
tas conclusiones, se sigue debatiendo la posibilidad de
inclusion de una responsabilidad penal propia para las
personas juridicas en Alemania. A partir de esta premi-
sa, elegimos trabajar con algunos conceptos clave para
examinar el sistema de compliance cuasi-penal germa-
no desde la perspectiva de que el objetivo buscado es la
eficacia de los programas de cumplimiento. A saber, su
capacidad de prevencion y represion, la proteccion de
derechos y garantias procesales y el marco minimo exi-
gible de los programas de cumplimiento, en contraste
con el modelo de responsabilidad penal espafiol.

Desde nuestra perspectiva, el modelo germano puede
llegar a ser, por un lado, tan eficaz como el de responsa-
bilidad penal y, por otro lado, quizas mas eficiente. Esta
afirmacion se debe al analisis respecto a las sanciones
impuestas a las entidades, el marco administrativo del
procedimiento y la diferencia en relacion con los dere-
chos fundamentales y garantias procesales propias del
sistema penal.

A ello se suma la dificultad inherente al sistema de
imposicion del compliance corporativo, relacionada
con los criterios amplios de definicion de la supervision

130 Sobre la acreditacion a través de medios de prueba ordinario cfr. Gdmez-Jara Diez, 2023: 74-76

131 Gonzalez Cussac, 2023: 322-326.
132 Gonzalez Cussac, 2023: 341y ss.

133 2019: 1659. Asimismo, Galan Mufioz (2023: 40-41) deduce que no es suficiente la implementacion de programas de cumplimiento
genéricos que fomentan una “atmosfera o cultura general de cumplimiento (...) sin establecer ninguna especifica y objetivamente destinada
a controlar los riesgos concretos detectados en el mapa de riesgo que se hubiese realizado”.

134 Nieto Martin, 2023: 27 y ss.

135 Ademas, Gonzalez Cussac (2023: 340) indica las cuatro fases que debe seguir un programa de cumplimiento de acuerdo con el
requisito de eficacia del Codigo Penal: identificacién, cuantificacion, control y comunicacion de los riesgos.
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adecuada por los tribunales nacionales, por ejemplo,
asi como la sobrerregulacion de la materia y a la exis-
tencia de deberes “transnacionales” para las personas
juridicas que acttan en el territorio de dos o mas pai-
ses. De esta manera, ademas del analisis de eficiencia
y eficacia intrinseco a los mecanismos cuasi-penales
de compliance en Alemania, es fundamental una me-
jor compaginacion de (toda, en la medida de lo posible
y de lo deseable) la legislacion aplicable a la hora de
plantear mecanismos de gestion del riesgo —de cum-
plimiento— que no so6lo sean eficaces, sino realmente
capaces de cumplir con sus objetivos de prevenir, de-
tectar y remediar.

Para terminar, hemos observado como las dificulta-
des en torno a la definicién del marco minimo exigi-
ble son similares en ambos los modelos, cuasi-penal o
penal. En concreto, desde nuestra perspectiva el com-
pliance game es un factor clave a la hora de permitir la
interpretacion amplia realizada por la doctrina y por la
jurisprudencia en torno al compliance que debe imple-
mentar una persona juridica. De manera que, indistin-
tamente de la existencia o no de una responsabilidad
penal de la persona juridica e, incluso en el marco mas
limitado del sistema cuasi-penal existente en el OWiG
germano, se suele exigir la implantacion de programas
completos de cumplimiento, aunque deriven de dispo-
siciones que regulan exclusivamente deberes de super-
vision.
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