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Introduccion

ADAN NIETO MARTIN
Instituto de Derecho penal europeo e internacional

UCLM

I. REGULATORY CAPITALISMY CUMPLIMIENTO
NORMATIVO

En un ejemplo de darwinismo juridico, el derecho penal economico se ha
ido adaptando a los retos que planteaban los distintos modelos econémicos que
se han sucedido a lo largo de la historia. El florecer del comercio en la baja Edad
Media supuso el nacimiento de los delitos de quiebra. El mensaje que se lanzaba
a los comerciantes a través de los denominados hechos de bancarrota tenfa como
finalidad marcar las lineas rojas de la gestion comercial: quien realice comporta-
mientos que contradicen radicalmente las buenas practicas comerciales y sea de-
clarado en quiebra sera sancionado penalmente. Las maquinaciones para alterar
el precio de las cosas, procedente del Codigo penal napoleonico, constituye el
delito del liberalismo econémico que nace tras la revolucion francesa. La “mano
invisible” debia moverse sin obstaculos, amenazas, pactos o coaliciones que obs-
taculizaran la libre formacion de los precios en el mercado. A finales del XIX en
Alemania, Francia e Italia aparecen los delitos societarios, con el fin de tutelar a
los socios frente a los abusos de los administradores y garantizar la veracidad de
la informacion societaria.

Frente al modelo economico liberal del XIX, el siglo XX es el siglo de la
intervencion del Estado en la economia, primero mediante la brutalidad de los
fascismos y, después, a traves del Estado social y democratico de derecho. En es-
te nuevo paradigma el derecho penal tributario, que se desarrolla en la mayoria
de los paises tras la IGM, brinda proteccion a las funciones recaudatorias de la
Hacienda Publica y a los tributos como elemento de redistribucion de la rique-
za. Desde comienzos de siglo, se van perfilando tambien los delitos destinados
a proteger a las partes mas debiles de los procesos economicos: los trabajadores
y los consumidores. En los afios 70 aparecen por primera vez en Alemania el
fraude de subvenciones y los delitos contra la seguridad social. Finalmente en
los afios 80 asistimos al nacimiento de los delitos contra el medio ambiente, bien
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amenazado por los procesos de produccion masivos que se implantaron con la
revolucion industrial. Delitos de peligro, Nebenstrafrecht o, el caso de Espana,
normas penales en blanco y bienes juridicos intermedios constituyen las sefas
de identidad, y los debates principales, del derecho penal economico gestado en
el siglo XX.

Lo anterior se corresponde en exclusiva a un relato eurocéntrico. En los
Estados Unidos se acufiaron tres estrategias juridico penales diferentes, que se
corresponden con las peculiaridades del capitalismo norteamericano, donde el
estado tiene una capacidad menor de regulacion que en Europa y donde ademas
el mercado de valores tuvo tradicionalmente un importancia mayor como me-
dio de financiacion de la actividad empresarial. La primera de estas estrategias
son las sanciones anti trust de la Sherman Act, que tras la IIGM y de la mano
de los —entonces— art. 85 y 86 del Tratado de Roma, desplazan en Europa al
modelo frances de maquinaciones para alterar el precio de las cosas, en la tutela
de la libre competencia. La segunda estrategia es el derecho penal del mercado
de valores, el insider trading, la manipulacion de cotizaciones y las falsas comuni-
caciones. La UE a partir de los afos 80, en su pretension de crear un mercado
financiero comun, fuerte y competitivo, traslada a golpe de directiva los delitos
nacidos en los EE.UU. tras la gran depresion de 1929

Mas en este lugar, lo que mas nos interesa es el tltimo desembarco de un tipo
de derecho penal made in USA, la responsabilidad penal de las personas juridicas,
como estrategia para motivar a sus gestores para que adopten medidas de organi-
zacion interna que garanticen el respeto a la legalidad, es decir, la compliance. En
este tercer desembarco la importancia de los actos legislativos de la UE, desde
la pionera convencion para la proteccion de los intereses financieros, ha sido
tambien decisiva.

Las leyes que rigen la evolucion de las especies actan implacablemente en el
mundo juridico, donde solo sobreviven los principios, reglas e instituciones que
mejor se adaptan al medio. En el siglo XXI estamos asistiendo a una transfor-
macion radical del modelo economico capitalista, en el que la compliance, como
estrategia de control del comportamiento empresarial desviado, tiene una ma-

! Vid. Nieto Martin, ;Americanizacién o europeizacién del derecho penal en la UE?, Revista Penal,

2007, n.° 9, p. 120 ss. (= Delmas Marty/Pieth/Sieber, Los caminos de la armonizacion,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2009).
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yor capacidad de adaptacion. Esta nueva estrategia ha provocado la muerte de un
antiguo dinosaurio juridico: el societas delinquere non potest.

Si en Europa el siglo XX fue el siglo del Estado interventor y protector, des-
de los afios 80 del pasado siglo asistimos a lo que John Braithwaite ha denominado
como regulatory capitalismz. El Estado actual no supone un revival del XIX. Cada
vez presta menos servicios —quizas por esto pueda ser tildado de (neo)libe-
ral—, pero ha incrementado notablemente el nimero de normas y de agencias
administrativas. Definitivamente, no cree en la mano invisible. Su problema es
que esta pretension por regular colisiona con su aspiracion coetanea a privatizar
y reducirse. ;Como garantizar eficazmente el enforcement de sus innumerables
reglamentos y disposiciones? ;Como garantizar ademas la efectividad de estas
normas cuando los sujetos, los empresas, a los que van dirigidas, son sujetos
globales, que acttian en varios territorios y que pueden cambiar un Estado por
otro? ;Como garantizar ademas su eficacia cuando los ciudadanos —corporati-
vos— superan en poder al propio Estado?

Las respuestas son varias: el soft law de origen privado y publico’; la armoni-
zacion del derecho de los negocios procedentes de organizaciones internaciona-
les* ¥, lo que aqui interesa, la compliance, que supone uno de los elementos esen-
ciales del regulatory capitalism. Los programas de cumplimiento constituyen una
extrana hibridacion de publico y privado, de Estado y mundo corporativo. Las
normas que se plasman en las politicas de empresa (corrupcion, competencia,
reglamentos internos en el ambito de mercado de valores) son doblemente nor-
mas mixtas en su contenido, pblico-privado, y en su génesis, estatal-supraesta-
tal. Pensemos en los programas anticorrupcion. Nadie discute que su origen son
los tipos penales de cohecho, mas a esta normativa basica deben afiadirseles los
estandares anticorrupcion, el soft Iaw, que han ido publicando diversas organiza-
ciones internacionales, desde la OCDE, al Banco Mundial, pasando por ONGs
como Transparencia Internacional. Finalmente cada gran empresa a partir de

Regulatory Capitalism, Oxford, 2008.

Con ulteriores referencias Munoz de Morales, EI legislador penal europeo: legitimidad y ra-
cionalidad, Civitas, Madrid, 2010, p. 74 ss.; Sarmiento Ramirez-Escudero, EI soft law ad-
ministrativo: Un estudio de los efectos juridicos de las normas no vinculantes de la Administracion,
Thomson-Civitas, 2008.

Esencial Braithwaithe/Drahos, Glogal Bussines Regulation, Cambridge, University Press,
2000.
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estos materiales construye su propia politica anticorrupcion, determinando las
prohibiciones que procedian de los Codigos penales.

Pero este tipo de cooperacion publico-privado no solo se produce en la ge-
nesis de las normas, tambien en su enforcement. Logicamente en los casos de
corrupcion al final del camino esta el “palo” del derecho penal estatal. La impo-
sicion de sanciones penales o administrativas a las personas juridicas es la forma
de motivar a sus directivos a que establezcan mecanismos de debido control
eficaces. Pero incluso desde el propio ordenamiento juridico existen otras posi-
bilidades de presion. Asi el derecho administrativo puede exigir que las empresas
que deseen contratar con la administracion posean programas de cumplimien-
to en materia anticorrupcion, como ocurre desde anos en relacion de riesgos
laborales, o utilizar el sistema de “listas negras” y excluir de las licitaciones a
aquellas que hayan sido condenadas por corrupcion. También es eficaz la presion
del derecho de sociedades. Los administradores que no impulsen la adopcion
de programas de cumplimiento son gestores negligentes, por lo que en caso de
perdidas para la empresa derivadas de la imposicion de sanciones o la comision
de ilicitos pueden ser sometidos a acciones de responsabilidad social. Incluso el
derecho del consumo, representa otra forma de coaccion a una compliance eficaz.
La Directiva 2005/29 relativa a practicas comerciales desleales, considera, por
ejemplo, en su articulo 6, que constituye una practica engafosa para el consu-
midor el no respeto por el profesional de los compromisos contraidos en un

Codigo de Conducta’.

Pero lo novedoso del regulatory capitalism es que ademas del enforcement
publico existen mecanismos privados de presion. Por ejemplo, la due diligence
a traves de las cuales la empresa que desea buscar un partner de negocios o con-
tratar a un consultor examina y exige a los candidatos que posean programas
anticorrupcion eficaces. Se trata de una estrategia similar a la que desarrollan
organismos publicos como el Banco Mundial® o el Banco Europeo de Inver-

7

siones’con aquellas empresas que deseen financiacion de proyectos. El des-

> Vid. art. 5 DOUE,L 149/22, de 11.6.2005

Vid. Guidelines On Preventing and Comapting Fraud and Corruption in Projects Financed by IBRD
Loans and IDA Credits and Grants, October, 15, 2006 and revised in January 2011; Guidelines
On Preventing and Combating Fraud and Corruption in Program-for-Results Financing, February 1,
2012.

EIB. Fraud Investigation Division, Combating Fraud and Corruption in EIB’s Operations, 11-11-
2011.
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embarco de una gran empresa multinacional en un pais corrupto, exigiendo
a todos las empresas que quieran trabajar con ella programas anticorrupcion,
es probablemente mas efectivo para la lucha contra la corrupcion que varios

convenios internacionales.

Los dogmas, tanto el societas delinquere non potest como su contrario, el po-
test, son solo herramientas de politica criminal que han de ser validadas por sus
resultados empiricos. La crisis financiera que nos asola y las practicas delictivas
ligadas a la misma, protagonizadas por entidades bancarias o por agencias de
calificacion, y la lucha contra la corrupcion internacional, en la que se ven en-
vueltas grandes empresas multinacionales, constituiran el banco de pruebas de
esta nueva estrategia preventiva y determinara en qué medida pasa tambien a ser
un dinosaurio juridico.

II. LOS PROBLEMAS ]URfDICOS DEL CUMPLIMIENTO
NORMATIVO

Hasta el momento, nuestra bibliografia no esta sobrada de trabajos que por-
menorizadamente analicen los aspectos penales del cumplimiento normativo y
los problemas juridicos que de ¢l se derivan. Este es el objeto de los trabajos que
componen el presente volumen. El lector podra encontrar en ellos respuesta a
las numerosas cuestiones juridicas y practicas que plantea esta nueva forma de
prevencion de la criminalidad de empresa.

1. Compliance y responsabilidad penal de las personas juridicas

El trabajo de Klaus Tiedemann, ademas de aproximarnos a las interconexiones
entre el derecho penal economico aleman, espanol y europeo, se centra en uno
de los aspectos esenciales del problemas: ;Cuales es la funcion de los programas
de cumplimiento en el sistema de responsabilidad penal de las personas juridi-
cas? Como es bien sabido, esta cuestion depende del modelo de responsabilidad
que se sigag. En el sistema vicarial o de heterorresponsabilidad no es que los

programas de cumplimiento carezcan de sentido; lo tienen: su funcion es evitar

Al respecto, me permito remitir a Nieto Martin, La responsabilidad penal de las personas juri-

dicas: un modelo legislativo. Madrid, Iustel, 2008, p. 85-207.
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que se realicen delitos en el seno de la persona juridica que pueden dar lugar a
responsabilidad penal. Lo que ocurre es que una vez que el delito aparece care-
cen de relevancia para la defensa penal de la entidad. Las cosas son distintas en
el modelo de responsabilidad propia o de culpabilidad de empresa. Aqui tener
una buena organizacion preventiva es la clave para decidir el si y el cuando de
la responsabilidad de la persona juridica. Pues bien, mediando entre estas dos
opciones, la propuesta que Klaus Tiedemann viene haciendo durante anos en el
marco del derecho aleman (§ 30 Ley alemana de Contravenciones, OWiG) y
que ahora en su trabajo proyecta sobre el art. 31 bis del Codigo penal espafiol
consiste en un modelo combinado.

Como también explica detalladamente Ulrich Sieber, a la persona juridica se
le imputa el hecho realizado por los administradores de la entidad, tal como
propone el modelo vicarial o de la heterorresponsabilidad, sin embargo, el fun-
damento de su responsabilidad radica en un defecto de organizacion propio que
aunque no es parte del tipo penal, resulta decisivo a la hora de determinar la
sancion. Aunque esta interpretacion cobra adeptos en la doctrina, la relevan-
cia practica de los programas de cumplimiento en Alemania, como criterio de
medicion de la pena, aun resulta limitada. El reciente proyecto de reforma del
§ 30 OWiG muestra que el legislador aleman sigue siendo reacio tanto a intro-
ducir una responsabilidad verdaderamente penal de las personas juridicas, como
a mencionar expresamente los programas de cumplimiento como criterio para
la medicion de la pena’.

Mas volviendo al derecho espafiol, no cabe duda que el tenor literal del art.
31 bis prima facie admite esta interpretacion propuesta por Klaus Tiedemann. Des-
de un punto de vista practico, la diferencia fundamental entre esta interpretacion
y aquella que parte de un genuino modelo de culpabilidad propia radicaria en la
posibilidad o no de mantener la ausencia de culpabilidad de la empresa cuando el
delito ha sido cometido por un administrador de derecho o de hecho. Tiedemann
mantiene que en este caso existe una responsabilidad directa de la empresa, sin
posibilidad de prueba en contrario. En el caso de que el delito haya sido co-
metido por un empleado, como consecuencia de la falta de debido control del
administrador resulta mas discutible donde reside la diferencia practica entre

Cfr. Moosmayer/ Grop-Stadler, Der Diskussionentwurf des Bundesministerium der Justiz zur An-
derung der §§ 30, 130 OwiG: Ein Zwischenruf, NZWiST, 7/2012, p. 241 ss.
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el modelo combinado y las propuestas de culpabilidad empresarial en sentido
estricto. Dado que el debido control del administrador en las grandes entidades
supone la instauracion de un programa de cumplimiento eficaz y éste a su vez
representa el elemento clave en el modelo de culpabilidad empresarial, al final,
podemos estar enzarzados en una cuestion sin demasiada relevancia practica: ;se
le imputa a la empresa el que los administradores no hayan ejercido el debido
control a traves de un programa de cumplimiento eficaz o es la falta de organiza-
cion de la propia empresa por no haber instaurado un programa de cumplimien-
to eficaz lo decisivo?

En cualquier caso, como pone de manifiesto el trabajo de Juan Antonio Las-
curain, existen razones constitucionales que abonan el que el sistema espanol
pueda leerse como un sistema de responsabilidad basado en la culpabilidad de
la propia empresa, donde sea posible alegar la existencia de debido control
incluso en el caso de que el delito haya sido cometido por un administrador.
El que el legislador haya optado por sancionar penalmente a las personas ju-
ridicas, a diferencia de lo que ha ocurrido hasta ahora en nuestro pais con
el sistema de sanciones administrativas, exige que sean de aplicacion en su
maxima extension los principios de personalidad de las penas, ne bis in idem
y presuncion de inocencia. De lo que se deduce que la persona juridica solo
puede ser responsable por el hecho propio, consistente en la falta de organiza-
cion, y no por el cometido por la persona individual. De otro modo se violaria
también el principio de ne bis in idem, al sancionarse dos veces el mismo hecho.
Puesto que la falta de organizacion constituye ademas el presupuesto funda-
mental de responsabilidad de la persona juridica, el principio de presuncion de
inocencia obliga a que deba ser la acusacion la que la pruebe de oficio. Como
puede apreciarse, a juicio de Lascurain, la eleccion del nomen iuris de la sancion,
si se trata de penal o administrativa, no es irrelevante. La interpretacion que
Klaus Tiedemann del art. 31 bis o la que entre nosotros ha propuesto la Fiscalia
General del Estado, podria ser valida si el legislador hubiera decidido disparar,
como lo ha hecho hasta ahora, a las personas juridicas con las “balas” del dere-
cho sancionador administrativo o contravencional, pero no cuando ha decidido
utilizar los “canones” del derecho penal.

Aunque el debate acerca de la responsabilidad de la persona juridica cuando
el delito ha sido cometido por el administrador resulta esencial desde el punto
de vista teorico, esta por ver cual es su relevancia practica real. Para que la per-
sona juridica pueda distanciarse de los delitos cometidos por los administradores
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es necesario que sobre ellos también se ejerza el debido control, lo que requiere
una organizacion del sistema de cumplimiento en la que sus responsables ten-
gan capacidad para controlar la actividad de los administradores. Pues bien, es
dudoso que en la realidad empresarial espafiola los consejos de administracion
esten dispuestos, al dia de hoy, a crear organos de cumplimiento, con el grado
de independencia necesarios para que sea creible que también ejercen el debido

control sobre los miembros del consejo de administracion.

La parte esencial del debate relativo al papel de los programas de cumpli-
miento en la responsabilidad penal de las personas juridicas es el disefio del con-
cepto de delito que ha de utilizarse para establecer su responsabilidad. Una vez
que apostamos por el modelo de culpabilidad debe decidirse cual es la estructura
de la responsabilidad de la empresa. En este punto, la mayoria de los autores
apuestan por mantener un sistema equivalente al de las personas fisicas, basado
en la separacion entre injusto y culpabilidad. Mientras que otros platean, en
cambio la formulacion de un sistema mas sencillo.

Con independencia de esta discusion, debe ademas decidirse, de un la-
do, qué importancia tiene para la imputacion a la persona juridica el fallo de
supervision relacionado con el hecho concreto y la tenencia de un sistema
de cumplimiento que en lineas generales puede calificarse de correcto. Sera
frecuente encontrarnos con situaciones como la siguiente: A, empleado de la
empresa X, ha sobornado al funcionario piblicoY con fondos de la empresa.
A ha podido disponer de los fondos de la entidad gracias a que contaba con el
consentimiento de su superior que ha autorizado unos pagos que respondian a
negocios simulados. La empresaY muestra en el proceso penal que desde hace
anos viene desarrollando un esfuerzo continuado por elaborar programas de
prevencion: ha revisado sistematicamente su compliance program, ha impartido
cursos de formacion en prevencion de la corrupcion (a los que han asistido los
implicados), su canal de denuncias registra una actividad considerable etc. Una
solucion que de exclusivamente relevancia al fallo de ejecucion en concreto,
pasaria por alto el esfuerzo de la empresa en implantar una cultura de la le-
galidad. Por esta razon, aunque no es posible profundizar mas en este punto,
considero que en la imputacion de la empresa o bien en la medicion de la san-
cion, deben tenerse en cuenta tanto los aspectos relacionados con la posible
infraccion, como la existencia de una organizacion, generalmente eficiente en
la empresa.
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2. Responsabilidad penal de las personas juridicas y proceso penal

Tradicionalmente la discusion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas se ha enfocado, sobre todo, desde la perspectiva del derecho material, y
dentro de este punto sobre los diferentes modelos de imputacion. Sin embargo,
la aplicacion practica del sistema, en paises como Estados Unidos, muestra que el
impacto sobre el proceso penal de la introduccion de la responsabilidad penal de
la persona juridica es un aspecto de capital importancia. De hecho, tanto desde
el punto de vista constitucional como politico criminal, las principales dudas u
objeciones a la responsabilidad penal de la persona juridica se deben buscar en
este ambito.

Desde el punto de vista del proceso, la responsabilidad penal de la persona
juridica debe leerse como un intento del Estado de buscar cooperacion en las
empresas para investigar determinadas formas de delincuencia empresarial. Por
esta razon tiene tanta importancia, en todos los sistemas, la colaboracion de la
persona juridica en el proceso, penal o administrativo sancionador, aportando
prueba o confesando su responsabilidad. En el derecho penal norteamericano,
pero tambien en el derecho sancionador de la competencia de la UE y de los pai-
ses de la UE, se trata incluso de una superatenuante, como muestra la practica de
los programas de clemencia. En el derecho espanol, el art. 31 bis recoge tambien
la confesion y la cooperacion como circunstancias atenuantes. En definitiva un
investigador inteligente lo que buscara es la colaboracion de la persona juridica

para que le ayude a descubrir al infractor individual o confiese la infraccion'®.

Esta busqueda de colaboracion, o la alianza entre empresa y el investiga-
dor publico (fiscal, juez de instruccion, autoridad administrativa...) plantea
importantes problemas para los derechos fundamentales de la persona fisica
investigada, porque de algin modo rompe la igualdad de armas en el proceso,
pero también para la propia persona juridica. El trabajo de Gémez Colomer se
centra precisamente en lo que con razon designa el principal problema del
proceso penal contra personas juridicas, la eficacia de los derechos fundamen-
tales. En este punto destacan principalmente dos problemas. El primero es el
ambito de vigencia del principio nemo tenetur se ipsum acusare en relacion a las
personas juridicas. ;Tienen el deber de aportar en el proceso penal documen-
tos que legalmente estan obligadas a llevar?, ;en qué medida pueden utilizarse

10 Cfr. Nieto Martin, La responsabilidad penal, op. cit., p. 48 ss.
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en su contra estos documentos cuando se han entregado a una autoridad ad-
ministrativa con fines puramente de control administrativos y bajo coercion?
Entre los paises de la UE existen notables diferencias en este aspecto”. No
obstante, y como bien subraya Gomez Colomer, el peligro para este derecho fun-
damental proviene en gran medida de los numerosos incentivos para la colabo-
racion y la confesion a los que antes nos referfamos, que, como por ejemplo se
aprecia en la practica de los acuerdos procesales en los Estados Unidos, incitan
a una estrategia de defensa consistente en pactar y colaborar renunciando a los
derechos de defensa'?.

El segundo problema al que se refiere Gémez Colomer es la eleccion del abo-
gado de la persona juridica. Como se desprende de cuanto se lleva dicho, lo mas
normal es que exista un conflicto de intereses entre persona juridica y fisica
dentro del proceso penal. Por ello todo aconseja que existan abogados distintos.
Ahora bien, sentado lo anterior, el nacleo del problema es quicn elige dentro de
la empresa al abogado que va a defender a la persona juridica. Si, por ejemplo,
esta eleccion recae en manos de una persona (secretario general, responsable de
asesoria juridica...) que tiene interés en salvaguardar el nombre de la persona
natural imputada (por ejemplo, un administrador o un alto directivo), probable-
mente no se trace una estrategia de defensa efectiva de la empresa, pues se estara
interesado también en la defensa del responsable individual. Por el contrario,
cuando no existan problemas en dejar caer al responsable individual o incluso se
quiera fabricar un “chivo expiatorio”, la eleccion del abogado y la determinacion
de la estrategia de defensa sera bien distinta. En suma, se trata de un problema
previo a la regulacion procesal. Elegir a un abogado y trazar una estrategia de
defensa, que no defienda el puro interés de la empresa, porque esté mas inte-
resado en la defensa de la persona individual, constituye un acto de deslealtad,
que de ser realizado o tolerado por un administrador bordea los contornos del
delito de administracion desleal. Por su parte, el abogado que sabe que pone en
marcha una estrategia de defensa de la empresa no todo lo eficaz que debiera,
realiza una negligencia profesional, y su comportamiento podria estar cercano al

Cfr. Blumenberg/Nieto Martin, Nemo tenetur se ipsum accusare en el Derecho penal econémico
europeo, en Dicz Picazo/Nieto Martin (dir.), Los Derechos fundamentales en el Derecho
penal europeo, Civitas, 2010, p. 397 ss.

Cfr. Gomez Jara, La incidencia de la autorregulacidn en el debate legislativo y doctrinal actual sobre
la responsabilidad penal de las personas juridicas, en Arroyo Jiménez/Nieto Martin, Autorregu-
lacion y Sanciones, Lex Nova, Valladolid, 2008, p. 298 ss.
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delito de prevaricacion de abogados (art. 467 CP). Por esta razon, las empresas
harian bien si en sus programas de cumplimiento se ocuparan de esta cuestion y
determinaran el procedimiento para la seleccion del abogado, estableciendo por
ejemplo que fuera el organo de cumplimiento, sobre todo si se ha configurado
de manera independiente, quien se encargara de esta eleccion.

Dentro del proceso penal un aspecto que sin duda habra de discutirse en
el futuro, es la relacion entre los programas de cumplimiento y el principio
de oportunidad. Del trabajo de Marta Mufioz sobre la aplicacion practica de los
programas de cumplimiento en los EE.UU. se desprende que donde un progra-
ma de cumplimiento “se la juega” no es ante el juez, sino ante el fiscal. Tambien
en Alemania, los programas de cumplimiento tienen gran importancia en este
momento. Las autoridades competentes para la imposicion de sanciones admi-
nistrativas no imputan a aquellas personas juridicas que cuentan con programas
de cumplimiento y que colaboran en la investigacion. En EE.UU., o en paises
de la UE como Austria'?, la decisién de no imputar a la persona juridica puede
ir unida a la imposicion de ciertas condiciones, como por ejemplo la mejora de
su programa de cumplimento, el cambio de responsables o la imposicion de una
supervision judicial .

Desde el punto de vista del derecho espanol, en el marco de la reforma
procesal en curso, seria oportuno abrir una discusion sobre este aspecto. Un
sistema de diversion o de probation puede ser de gran utilidad para abordar
situaciones en las que, por ejemplo, como ocurre en el caso Bankia, los pre-
suntos delitos cometidos por la empresa tuvieron lugar bajo el mandato de
administradores que han cesado en sus funciones. Igualmente podria ser una
solucion idonea para los casos de transmision de responsabilidad que regula
el art 130.2 del Codigo penal en los supuestos de adquisiciones, fusiones o
transformaciones de empresas. En ambos casos el Codigo penal espanol abo-
ca a la apertura del proceso penal y, en su caso a la imposicion de sanciones,

contra empresas capitaneadas por nuevos administradores o0 contra empresas

Verbansverantwortlichkeitgesetz, § 19 Diversion.

En Estados Unidos los oficiales de prucba o compliance monitor han sido utilizados tanto
por la SEC como por el Ministerio de Justicia dentro de los acuerdos procesales de suspen-
sion de procedimientos, vid. con ulteriores referencias Hartwig, en Moosmayer/Hartwig,
Interne Untersuchungen, Beck, 2012, p. 173 ss.; vid ademas Schwarz, FCPA Compliance
Monitorships-US Marotte order Flavor of te New Times ;, CCZ 2011, 59 ss.
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sucesoras y ello aunque la nueva direccion tenga un gran interées en instaurar
una cultura de cumplimiento.

El articulo de Klaus Moosmayer, en el contexto aleman, debate acerca de la ne-
cesidad de establecer la figura del compliance monitor que supervise y asesore a las
empresas, que han llegado a un acuerdo con el fiscal o que han sido sometidas a
régimen de prueba, en la implantacion de las medidas o los objetivos sefalados por
el juez o fiscal. Desde luego, un compliance monitor, asi configurado, tiene mucho
mas sentido que la medida de intervencion judicial que se preve en el Codigo Pe-
nal espanol (art.33. 7.g) destinada a salvaguardar los derechos de los trabajadores
y acreedores, y desligada totalmente del fin que se busca con la imposicion de la
pena a las personas juridicas, la adopcion de medidas de prevencion y deteccion
eficaces. Una curatela judicial, dentro del sistema de prueba, destinada a ayudar a
la implantacion de programas de cumplimiento, seria particularmente una buena
opcion politico criminal para tratar la criminalidad de pequefas empresas, donde
antes que utilizar el “palo” del derecho penal, quizas hubiera que ayudar a cumplir.

3. ;Como conseguir un programa de cumplimiento qﬁcaz que responda
a las exigencias de debido control?

La mayor parte de los contenidos de este volumen versan sobre los conte-
nidos y problemas juridicos que plantean los programas de cumplimiento. El
trabajo de Ulrich Sieber supone una excelente introduccion a la compliance co-
mo instrumento de prevencion de la criminalidad de empresa, sus contenidos
y problemas principales. En este punto, cabria sehalar que al dia de hoy existen
tres grandes problemas. El primero de ellos es el que puede denominarse el
problema de la cosmetica. Una opinion muy extendida sefiala que la existencia
de un programa de cumplimiento en el seno de una organizacion no indica ne-
cesariamente una voluntad de implantar una cultura de respeto a la legalidad e
implementar los controles que para ello sean necesarios. Los programas de cum-
plimiento serfan meros escaparates para el exterior, fabricados por el compliance
bussines, que los administradores adoptan como si fuera una suerte de seguro
antimultas. De producirse un delito, la defensa de la empresa los mostraria ante
los fiscales o autoridades administrativas con el fin de convencerlos de que ha
hecho todo cuanto estaba en su mano y que por tanto carece de responsabilidad
o esta debe ser reducida. El primer gran problema de los programas de cumpli-
miento es, por tanto, que carecen de credibilidad. En muchos de los parrafos de
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la Circular de la fiscalia espafiola sobre la responsabilidad penal de las personas

juridicas se palpa este resquemorlS.

Si la cosmetica es la objecion de los fiscales o de las agencias administrativas,
el lamento de las empresas es la falta de seguridad juridica. La queja puede ser
resumida de este modo: el legislador exige ejercer el debido control, sin darnos
pista alguna acerca de cual sera el nivel de exigencia, ni los elementos que este
debe tener. La mayoria de las grandes empresas han asimilado debido control a
la implantacion de un programa de cumplimiento. Ello se ha hecho asi en parte
atendiendo a la experiencia comparada y también porque el art. 31 bis.4 del
Codigo habla de medidas eficaces para prevenir y disuadir delitos. No obstante,
tal como se expone en el trabajo de Marta Munoz ni ain en aquellos paises donde
el legislador ha dado indicaciones acerca de los contenidos de los programas de
cumplimiento, como los Estados Unidos o Italia, existe certeza acerca del grado
de exigencia judicial. Los programas de cumplimiento como epicentro de la im-
putacion a las empresas casan mal, por tanto, con el principio de determinacion
penal, tal como acertadamente sefialan Blumenberg/Gonzalez / Schemel.

El tercer problema de la compliance, al que en parte nos hemos referido
ya, es que supone la privatizacion de una funcion piblica tan importante como
es la del control de la criminalidad. Como sefiala Lascurain en su trabajo, a las
empresas se les exige que investiguen las infracciones que han tenido lugar en
su interior y, como se ha indicado, se las incita a aportar los resultados de esta
investigacion al proceso penal, a traves de un sistema de atenuantes que ofrece
rebajas de penas para estos supuestos. Esta estrategia tiene ventajas. Se obliga

Fiscalia General del Estado, Circular 1/2011, Relativa a la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por la Ley Organica
5/2010.Vid por ejemplo, p. 47 y ss.: “existe en este momento el peligro de considerar que
la mera formalizacion de uno esos estandares constituye un salvoconducto para eludir la
responsabilidad penal de la corporacion. Sin embargo, lo importante en la responsabilidad
penal de la persona juridica no es la adquisicion de un codigo de autorregulacion, corporate
defense, compliance guide, plan de prevencion del delito o como quiera llamarsele, sino la for-
ma en que han actuado o dejado de actuar los miembros de la corporacion a que se refiere
el articulo 31 bis en la situacion especifica, y particularmente en este segundo parrafo del
apartado 1.°, sus gestores o representantes en relacion con la obligacion que la Ley penal
les impone de ejercer el control debido sobre los subordinados; en este contexto, resulta
indiferente que la conducta de los individuos responda a una guia de cumplimiento propia
que, en el mejor de los casos, constituye un ideal regulativo de emanacion estrictamente
privada”.
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a las empresas a financiar de su bolsillo los costes que supone para el Estado la
criminalidad de empresa. Ahora bien, no puede dudarse de que esta estrategia,
y en especial las investigaciones internas, conllevan importantes peligros, pues
refuerzan el poder de control de la empresa frente a sus empleados.

Los trabajos que contiene el presente volumen aportan soluciones para re-
solver cada una de estas cuestiones. Las propuestas de Sieber van a mi juicio en
la direccion adecuada para resolver el problema de la cosmetica. En el disefio y
la implantacion de los programas de cumplimiento deben reforzarse aquellos
controles cuyo eficaz funcionamiento no dependa de la direccion de la empre-
sa. El ¢jemplo podria ser el canal de denuncias. Si en lugar de estar vinculado
a los directivos de la empresa, su gestion se externaliza sin duda alguna ganara
en eficacia y credibilidad. La manera mas idonea de conseguir un programa de
cumplimiento efectivo es que terceros independientes intervengan en su disefo,
implantacion y supervision. Estos terceros podrian ser tal como apunta Sieber, la
propia administracion que controlara de alguna forma su eficacia o el legislador,
regulando cuando sea posible cuales deben ser sus contenidos concretos. Igual-
mente puede ser una férmula interesante la propuesta de que los stakeholders (or-
ganizaciones de defensa de los consumidores, medio ambiente o anticorrupcion)
o los representantes de los trabajadores intervengan tambien en los 6rganos de

cumplimiento y en la elaboracion de las politicas de empresalé.

Matus Acunia se ocupa de las certificaciones, que es uno de las soluciones que
se han ofrecido para remediar el problema de la falta de seguridad juridica de
los programas de cumplimiento. La ley chilena ha establecido la posibilidad de
certificar el modelo de organizacion, como forma de acreditar su correcta im-
plantacién'”. El camino de la certificacién, o soluciones cercanas, esta teniendo

Vid. las distintas propuestas en este sentido de Ayres/Braitweithe, Responsive Regulation.
Transcending the Regulation Debate, Oxford University Press, 1992; Parker, The Open Corpora-
tion. Efective Self Regulation and Democraty, Oxford University Press, 2002.

Art. 4.4 a), Ley 20.393: “Las personas juridicas podran obtener la certificacion de la adop-
cion e implementacion de su modelo de prevencion de delitos. En el certificado constara
que dicho modelo contempla todos los requisitos establecidos en los numerales 1), 2) y 3)
anteriores, en relacion a la situacion, tamafio, giro, nivel de ingresos y complejidad de la
persona juridica.

Los certificados podran ser expedidos por empresas de auditoria externa, sociedades cla-
sificadoras de riesgo u otras entidades registradas ante la Superintendencia de Valores y
Seguros que puedan cumplir esta labor, de conformidad a la normativa que, para estos
efectos, establezca el mencionado organismo fiscalizador.
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tambien su correlato en Europa. En Italia existen un proyecto de ley, en Alema-
nia la agrupacion de auditores de cuentas ha publicado unas normas para realizar
su revision con criterios comunes'® y recientemente ha aparecido la norma ISO
de calidad de los programas de cumplimientolg. El problema que arroja la solu-
cion de las certificaciones como forma de resolucion del problema de la taxati-
vidad es que, de un lado, puede agravar el otro gran problema del cumplimiento
normativo: el de la cosmetica. Existe el peligro de crear un mercado de las
certificaciones, en el que todo un sector industrial estara interesado en ofrecer
“certificados de buena conducta” a empresas que ven en ¢l un seguro antimultas.
Por otro lado, el problema de la certificacion es que en cualquiera de sus varian-
tes tampoco soluciona la falta de taxatividad del sistema de responsabilidad. El
juez, logicamente, contintia sujeto al principio de libre valoracion de la prueba,
por lo que las certificaciones no pueden asimilarse en ningtin caso a presunciones
irrefutables o pruebas regladas.

Por lo demas, la eficacia de la certificacion presupone resolver la cuestion
relativa a que eficacia tiene para el caso concreto, el tener un programa de cum-
plimiento correctamente disefiado e implementado en lineas generales. Si, tal
como sefialabamos anteriormente, a la postre los jueces o autoridades adminis-
trativas consideran tnicamente de relevancia la supervison en el caso concreto,

la certificacion general de la idoneidad del sistema carecera de valor.

Finalmente el trabajo de Klaus Moosmayer sobre las investigaciones internas
describe magistralmente sus problemas juridicos principales. Las investigaciones
internas constituyen una parte esencial de cualquier programa de cumplimiento,
maxime en el sistema espanol donde el art. 31 bis habla expresamente de pro-
gramas de prevencion y deteccion de hechos delictivos y fundamenta la mayor
parte de las atenuantes en el confesion o aportacion de pruebas. En una perso-
na juridica la aportacion de pruebas o la confesion de los hechos solo podran

c) Se entendera que las personas naturales que participan en las actividades de certificacion
realizadas por las entidades senaladas en la letra anterior cumplen una funcion publica en
los términos del articulo 260 del Codigo Penal”.
18 Busckist/Hein, Der IDW PS 980 und die allgemeinen rechtlichen Mindesandforderungen an ein
wirksames Compliance Magagemen System, CCZ, 2012,n.° 2, p. 41 y ss.;n.” 3, p. 86 ss.
La norma ISO sobre calidad de los programas de cumplimiento se inspira en el Australian
Standard 3086-2005 Compliance Programs y tal como sefiala us finalidad “is to provide pri-
ciples and guidance for organizatgion designing, developing, implementing and improving
an effective compliance programm?”.
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hacerse normalmente de manera eficaz tras realizar una investigacion interna.
Igualmente las investigaciones internas son el complemento indispensable de los
canales de denuncias y son necesarias para la imposicion de sanciones discipli-
narias, que, como explica Lascurain, constituyen una garantia de vigencia de los

Codigos Eticos y de las politicas de empresa.

Precisamente los problemas juridicos de las investigaciones internas derivan
de la variedad de objetivos que deben perseguir, de sus diversos escenarios. Tal
como sefiala Moosmayer el marco juridico de las investigaciones internas proviene
principalmente del derecho del trabajo y del derecho de proteccion de datos,
pero los derechos de los empleados como personas investigadas dependen en
buena medida del objetivo de la investigacion. Cuando se trate de investigacio-
nes dirigidas a colaborar con la administracion de justicia (aportando pruebas o
designando a los responsables individuales), los empleados sospechosos deben
tener ya en la investigacion interna derechos similares a los que gozan en el pro-
ceso penal. De otro modo, la investigacion interna se convertiria en una forma
de privatizacion de la fase de investigacion, destinada a eludir las garantias proce-
sales. El resultado practico de una investigacion interna realizada desconociendo
las garantias del empleado sospechoso investigado serfa ademas que el juez no
podria tener en cuenta los elementos de prueba o las informaciones recabadas
por la empresa ilicitamente.

Igual ocurre con aquellas investigaciones internas que atienden a la impo-
sicion de sanciones disciplinarias. Tal como sefiala también en su trabajo Juan
Antonio Lascurain deben aplicarse garantias similares o comunes al tronco del
derecho sancionador. La aplicacion de garantias, en cualquier proceso o sector
del derecho, va siempre unida a su formalizacion. Por esta razon, conviene que
las empresas establezcan tambien una politica de sanciones disciplinarias, fijen
con claridad los derechos y obligaciones de los empleados en las investigaciones
internas y los elementos esenciales del proceso de la investigacion. Determinar
previamente estas cuestiones otorga legitimidad a dos instrumentos de la com-
pliance, tanto las investigaciones como las sanciones disciplinarias, cuya utiliza-

cion puede provocar problemas dentro de la empresa.

4. La responsabilidad de los gatekeepers

Cuando en una empresa se plantea la implantacion de un sistema de com-
pliance una de las preguntas que suele surgir de inmediato es, logicamente, la
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del tipo de responsabilidad en la que pueden incurrir las personas encargadas
de la supervision o la implementacion del sistema si no realizan correctamente
su trabajo. ;Pueden los responsables de cumplimiento tener algan tipo de res-
ponsabilidad en el delito de corrupcion cometido por un directivo, si ante las
evidencias de que algo anormal ocurria en su seccion no realizaron algan tipo de
investigacion o si archivo alguna denuncia? ;su responsabilidad termina cuando
informa a los administradores o ademas, si estos permanecen inactivos, debe

poner el hecho en conocimiento del juez?

No se trata de preguntas sencillas de responder. En las Gltimas decadas, y al
lado de la responsabilidad penal de las personas juridicas, otra de las estrategias de
control del comportamiento empresarial que ha puesto en marcha el legislador es
la nueva creacion de funciones de vigilancia y control que encarga a vigilantes o
gatekeepers. En la acepcion original del término los “vigilantes” eran profesionales
independientes, externos a la organizacion de la empresa, que tenian como funcion
el control de la actividad de la actuacion de las corporaciones, con el fin de salva-
guardar determinados intereses colectivos. En esta categoria se han encuadrado
desde los auditores externos, los abogados de la empresa en materia de mercado
de valores, hasta los notarios cuya funcion era dar la voz de alarma ante determina-
das irregularidades de la empresa a la que tenian acceso gracias a su funcion.

Los programas de cumplimiento, en cierto modo, crean una nueva casta de
gatekeepers internos: los compliance officers o, en general, personas que dentro de
la empresa se les asigna la prevencion de un determinado riesgo penal (corrup-
cion, accidentes laborales, delitos contra el medio ambiente...). A primera vista,
tanto la posicion, como la funcion de este grupo de personas resulta diferente
a las anteriores. Mientras que los gatekeepers externos son independientes y no
actlian, por tanto, sometidos a la direccion empresarial, el grupo de los complian-
ce officers son en realidad delegados de esta direccion. Ahora bien, no siempre
es tan sencillo distinguir a priori entre ambos grupos. Como hemos sefialado,
los programas de cumplimiento deben avanzar hacia la independencia de sus
responsables y hacia la externalizacion de alguna de sus funciones. Por lo que
en muchos casos las diferencias entre ambos grupos serian menores. Es mas, en
algunos casos la funcion de vigilancia puede estar mas intensificada en el caso de
estos nuevos guardianes, como puede ser por ejemplo el despacho de abogados
que gestiona el canal de denuncias de una empresa. Por otro lado, la creacion de
gatekeepers internos no es una decision autonoma del empresario, que cae den-
tro de su libertad de configuracion, en ambitos como el mercado de valores, la
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prevencion de riesgos laborales o la prevencion del blanqueo de capitales, la ley
obliga a crear unidades de cumplimiento que garanticen el respeto a la ley y la
proteccion de determinados colectivos.

Desde el punto de vista penal, la responsabilidad de los gatekeepers, ya sean
internos o externos, se estudia desde el punto de vista de la comision por omi-
sion. La pregunta esencial es por tanto en que medida pesa sobre ellos un deber
de garantia que les responsabilizaria, ya sea como autores, ya como complices
de la no evitacion de determinados delitos. Dada la variedad de situaciones y
funciones que se esconden bajo este nombre, el camino metodologicamente co-
rrecto es el que propone Jacobo Dopico, debe dejarse de lado todo nominalismo
(el nombre compliance officer puede esconder situaciones muy diversas y que nada
tienen que ver de empresa a empresa) y atender a los diversos tipos de vigilantes
y las funciones que en concreto desarrollan en cada caso.

Desde este punto de vista, a la hora de fijar el deber de garantia del vigilante,
creo que resulta esencial la aportacion consistente en distinguir entre vigilantes
que deben actuar como “perros de presa” (supervision activa) e investigar posi-
bles irregularidades y aquellos como “perros guardianes” (supervision pasiva),
que operan en un marco de relaciones presididas por el principio de confianza,
en las que parten de que los supervisados actuan de manera correcta y solo
cuando existen indicios de conducta irregular deben activar sus deberes de su-
pervision. Al compliance officer en la practica rara vez se le atribuyen funciones
de “perro de presa”, dado que sus funciones supervisoras son pasivas, sus obli-
gaciones de garante solo le constrifien a actuar cuando existen indicios de una
conducta irregular. Por esta razon, sus riesgos penales van asociados sobre todo
a silenciar irregularidades de las que tenga noticia. Como expone Dopico apenas
es posible imaginar supuestos, al menos en el ambito de los delitos dolosos, don-
de la responsabilidad se derive de una deficiente implantacion del programa de
cumplimiento con caracter general.

Al lado de esta primera caracteristica material, a mi juicio, el segundo dato
que debe tenerse en cuenta es el grado de independencia del “poder” del vi-
gilante interno. Si el compliance officer o el encargado de un determinado ries-
go (blanqueo de capitales, riesgos laborales) actiia como un mero delegado de
la direccion, el problema con el que nos podemos encontrar es que pueda ser
utilizado como chivo expiatorio, como cortafuegos de la responsabilidad de la
direccion empresarial. Por esta razon, antes de afirmar su deber de garantia es



Introduccion 29

necesario comprobar si, desde un punto de vista factico, el superior delego en
¢l el poder y los medios suficientes para ejercer correctamente su funcion. Si a
la vista de la estructura del poder dentro de la empresa, resulta impensable que
el responsable del canal de denuncias pueda denunciar la irregularidad que esta
llevando acabo determinado directivo, no deberiamos afirmar la existencia de un
deber de garantia. Por el contrario, cuando tal como se ha propuesto, los respon-
sables de cumplimiento sean autonomos e independientes frente a la direccion
de la empresa su posicion de garantia sera mucho mas clara. Es lo que ocurre
por ejemplo con los miembros del 6rgano de vigilancia al que hace referencia en
Italia el decreto legislativo 231 o con el abogado externo que gestiona el canal de
denuncias y silencia irregularidades o que intencionadamente omite investigar
determinados hechos.






El derecho comparado en el desarrollo del
derecho penal economico”

Kraus TIEDEMANN
Universidad de Friburgo i. Br.

I. DIALOGO ALEMAN-ESPANOL EN EL DERECHO PENAL
ECONOMICO

Dentro de la larga y fructifera tradicion del derecho comparado, el derecho
penal econéomico conforma, desde hace escasas décadas, un nuevo espacio del
dialogo permanente entre penalistas espafioles y alemanes. En Espafia, el libro de
Bajo Fernandez “Derecho penal economico aplicado a la actividad empresarial” (Madrid
1978) constituyo6 un hito en el desarrollo de la ciencia penal sobre esta materia,
y la magistral segunda edicion de su manual, junto con Silvina Bacigalupo con el
titulo “Derecho Penal Econdémico” (Madrid 2010) esta, sin duda, a la altura de los
manuales correspondientes en Alemania, Francia e Italia. Los esfuerzos cientifi-
cos han conducido a notables innovaciones en los codigos penales, comenzando
con la 1.” Ley de Lucha contra la criminalidad economica, de 1976, en Alemania
(yla2." Ley de 1986) hastala LO 5/2010, de 22 de junio, de reforma el Codigo

Penal espanol.

Antes de analizar las tltimas novedades en el derecho penal economico, debe
mencionarse que la praxis judicial se ha beneficiado también de este intercambio
de ideas. Alemania aporto una experiencia importante en materia de adultera-
cion y falsificacion de alimentos y de objetos de uso con el caso Erdal. Los usua-
rios de un spray para zapatos y otros productos de cuero sufrieron danos consi-
derables en la salud, que consistieron fundamentalmente en edemas pulmonares.
Pese a que los toxicologos, en sus peritajes, no llegaron a ninguna conclusion, el
Tribunal Supremo aleman, en su sentencia del 6 de julio de 1990, confirmo la

Texto de la conferencia pronunciada por el autor el dia 1 de diciembre de 2008, en la Re-
sidencia de Estudiantes (Madrid) con motivo de la presentacion de la edicion espanola del
Manual de Derecho penal econémico, Tirant lo Blanch, Valencia, 2008.
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condena de los directores de la empresa Erdal. El1Tribunal consider6 que aunque
no existia un conocimiento causal suficiente entre el uso del spray y las lesiones,
resultaba suficiente para la condena la exclusion de otras causas reales o hipote-
ticas'. Dos afios mas tarde el Tribunal Supremo espafiol, en su sentencia de 23 de
abril de 19927, en el “caso de la colza”, acept6 esta ampliacion de la doctrina de
la causalidad, después de que el ponente del asunto habia estudiado en Friburgo
la decision alemana y los analisis que de la misma se habian publicado.

Otro ejemplo, esta vez en el ambito legislativo y de organizacion de la Jus-
ticia, es la determinacion de la competencia en la Audiencia Nacional sobre las
“defraudaciones que producen o pueden producir grave repercusion en la se-
guridad del trafico mercantil, en la economia nacional o perjuicio patrimonial
en una generalidad de personas en el territorio de mas de una Audiencia” (art.
65. 1.° ¢ LOPJ). Esta formula recoge en su primera parte, casi literalmente,
los terminos utilizados por la Ley penal economica alemana de 1949 (§ 6) para
la delimitacion entre los delitos economicos y las infracciones administrativas

(Ordnun gswidri gkeiten) 3,

La segunda parte de la citada formula del legislador espafiol sigue la tenden-
cia del Codigo Penal de incluir en el concepto de delito economico determina-
dos delitos patrimoniales, tal como hace el Titulo XIII del Codigo Penal (“delitos
contra el patrimonio y contra el orden socioecon6mico”), con el beneplacito de
los comentaristas mas destacados. Tanto Bajo, Baci(galupo4 como Sudrez Gonzdlez’
definen el delito economico en sentido amplio como aquella infraccion que,
afectando a un bien juridico patrimonial individual, lesiona o pone en peligro,
en segundo término, la regulacion juridica de la produccion, distribucion y con-
sumo de bienes y servicios (Bajo). Personalmente he defendido una definicion
muy similar, partiendo de la estructura conceptual del derecho economico y

Cfr. Tiedemann, Manual de Derecho Penal Econdmico,Valencia 2010, Parte General, nota mar-
ginal 172 con referencias; en sentido afirmativo Hilgendorf, Jescheck/Weigend, Schiine-
mann yWalter; en contra especialmente Hassemer.

2 También publicada en la Neue Zeitschrift fiir Strafrecht “NStZ” 1994, p.730 y ss.

Texto del § 6 enTiedemann, Manual de Derecho Penal Econdmico, nota marginal 50.

Cfr. Bacigalupo/Bajo, Derecho Penal Econémico, Madrid 2010, cap. 4, notas marginales 10 y
ss.

Cfr. Rodriguez Mourullo y Barreiro, en el brillante Comentarios al Cédigo Penal, Madrid 1997, p.
675 y ss.
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de la empresa®. Por esta razon considero que el legislador aleman, a largo pla-
70, tendria que fijarse en la sistematica del Codigo Penal espaniol con el fin de
introducir mas orden en la seccion XXII de la Parte Especial del Codigo Penal
aleman, que hasta ahora se conforma bajo el titulo de “Estafa y administracion
desleal” (Betrug und Untreue). Al lado de estos delitos deberta tipificar otros deli-
tos similares pero con bienes juridicos supraindividuales, dejando la mayoria de
las materias economicas del CP espanol en las leyes especiales penales.

I1. PROTECCION DE LOS BIENES JURIDICOS
INTERMEDIOS

Con el fin de caracterizar los bienes juridicos protegidos en materia econo-
mica me he servido del término “intermedio”, con ello pretendo senalar que
se trata de bienes situados entre el orden economico y el particular con sus
intereses patrimoniales u otro tipo de intereses. Esta doctrina de los bienes ju-
ridicos intermedios ha sido aceptada por parte de la dogmatica alemana (Bottke,
Schiinemann). En Espafia ha sido analizada ampliamente y aceptada en parte por
Martinez-Bujdn Pérez’, aunque escapa a este meritorio autor el que muchos de
estos bienes intermedios se condensan en instituciones como son la libre compe-
tencia, la libertad de precios, la seguridad social, la hacienda publica, el credito
mercantil, las subvenciones publicas, la publicidad como medio para informar a
los consumidores o los balances y otros documentos de contabilidad, con el fin
de informar a los (actuales y posibles) acreedores etc.

Tales instituciones se conciben en el sentido del gran publicista frances Mau-
rice Hauriou (“Théorie de I'institution”). Son realidades sociales que necesitan cier-
tas condiciones para funcionar y que resulta legitimo proteger bajo determinadas
circunstancias®. Kindhduser, en su iltima publicacién’, ha precisado esta idea, es-
timando legitima la proteccion penal de la produccion, del uso y de la exporta-
cion de objetos peligrosos en sentido amplio (como armas y material de doble
uso, pero también de sistemas y programas informaticos) o materias propensas a

6 Cfr. Tiedemann, Manual de Derecho Penal Econémico, n. 13.

Cfr. Martinez-Bujan, Derecho Penal Econdmico, Valencia 1998, Parte General p. 100 y ss.

Cfr. Tiedemann, Manual de Derecho Penal Econdmico, ntims. 45 y 48 con remision historica a
la nocion del “falsum” que sobreviene en la falsedad documental, v. loc. cit. n. 58.

o LHTiedemann, Lima 2011, vol. II, p. 1115 y ss.
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los abusos, como las subvenciones, en las que la falta de contraprestacion como
medio economico natural de control determina su caracter criminogeno, y en
las que debido al principio del cost-benefit el establecimiento de otros controles
adicionales resulta limitado.

Ellegislador espafiol mediante su tltima reforma de 2010 tutela los medios de
pago distintos al efectivo, esto es, las tarjetas de credito, de debito y los cheques
de viaje. El nuevo art. 248. 2¢) del CP considera constitutivo de estafa el abuso
de estos medios. Para la jurisprudencia alemana, el tipo penal correspondiente a
los abusos de tarjetas de credito, constituye un delito socio-economico que tutela
no solo el patrimonio, sino tambi¢n la capacidad funcional de los medios de pagos
distintos al efectivo'®. El Leipziger Kommentar'' propone como modelo la legislacion
espafiola, portuguesa y suiza con el fin de pedir al legislador aleman la inclusion de
las tarjetas de débito y los cheques de viaje en el tipo penal aleman vigente que se
limita a las tarjetas de credito. El fondo comtn de todas las legislaciones menciona-
das es que, como consecuencia de la regulacion civil, no existe error en la persona

que suministra la mercancia o presta el servicio'2.

I11. CORRUPCION ENTRE PARTICULARES

En Espafia representa una total novedad el tipo penal de corrupcidn entre parti-
culares (art. 268 bis), introducido en el Codigo Penal para implementar la Direc-
tiva de la Unién Europea'’. Esta europeizacion del derecho penal nacional tuvo
sus principios en los tipos penales de blanqueo de capitales (arts. 301-304 C.P),
los delitos bursatiles (art. 285 C.P. y Ley del Mercado de Valores) y mas tarde en
el fraude de subvenciones de la UE (art. 309 C.P.) y el fraude a los presupuestos
generales de la UE (art. 306 C.P.), ambos tipos previstos en el Convenio de Pro-

teccion de los Intereses Financieros (PIF) de la Unién'.

(Efr.Tiedemann, Manual de Derecho Econdmico, n. 399 con ref.

1 12.% ed. Berlin, 2011, de Mohrenschlager, § 266 b nota marg, 4.

Cfr. Tribunal Supremo aleman, coll. of. vol. 33 p. 247 y Tiedemann loc. cit. nota marginal
397; para Suiza cp. Hurtado Pozo “Droit Pénal Partie Spéciale”, Ginebra, Zurich, Basilea, 2009
nota marg, 1260 con ref.

13 Ya Nieto Martin en Revista Penal 10, 2002, pp. 55-69.

Cfr. Nieto Martin, La armonizacidn del Derecho penal ante el Tratado de Lisboa y el programa de
Estocolmo, en Revista General de Derecho Penal, 13, 2010; también en Revista Penal, 27,
2011, p. 78 ss.
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Otros Convenios internacionales como, por ejemplo, el del Consejo de Eu-
ropa sobre cybercrime y actos legislativos de la UE han obligado tanto al legislador
aleman como al espafiol a una mejor proteccion penal de los sistemas y progra-
mas informaticos (v. tltimamente art. 264 C.P. espanol, introducido por la LO
5/2010 precitada) y de la propiedad industrial e intelectual. En estas materias la
necesidad de proteccion penal es evidente, pese al haber estado protegidas tradi-
cionalmente por el derecho penal aparecen de manera constante nuevas formas
de ataque. Solo hay que pensar en los grandes escandalos de pishing de datos, en
el hacking (entrar en el sistema informatico sin autorizacion, con la finalidad, por
ejemplo, de apoderarse de secretos de empresa o de secretos militares) o en la
pirateria de marcas y productos, como, por ejemplo, los farmaceuticos.

La corrupcion entre particulares fue durante todo un siglo una particulari-
dad de los paises anglosajones y germanicos, que inicialmente se encontraba en
la Ley alemana sobre competencia desleal de 1909. El nuevo tipo penal espanol
castiga a los empleados o colaboradores de una empresa mercantil, sociedad,
organizacion etc. que acepten o soliciten beneficios o ventajas de cualquier na-
turaleza y tambien a los que las ofrezcan o concedan con el fin de favorecer a
estas tltimas personas (o empresas) en la adquisicion o venta de mercancias o en
la contratacion de servicios profesionales. En Alemania, por ejemplo, han sido
condenados por este delito, desde medicos de la seguridad social que aceptaban
dinero y regalos por parte de empresas farmaceuticas para recetar preferente-

"5 hasta los administradores de

mente medicamentos de la empresa “donante
la conocida cadena de electrodomésticos Media Markt, que solicitaban ventajas
personales para la admision de los productos Philips en el supermercado. ;De
qué depende la punibilidad? ;De la calidad de la mercancia? ;De la correccion
en recetar un medicamento? ;De conceder un préstamo seguro por el emplea-
do de un banco o de una sociedad aseguradoram? En Alemania hemos tenido
condenas en todos estos casos porque la jurisprudencia, de manera constante,
queria combatir el peligro abstracto que representa la toma de decisiones eco-

némicas interesadas'’. A mi juicio, y tal como he desarrollado en mi Manual,

Cfr. Caso Ratiopharm, Tribunal Superior de Hamburgo, GEsundheitsrecht 2011, p. 164 y
ss., cfr. Tiedemann loc. cit. nota marginal 142.*

Caso Aachener/Miinchner Lebensversicherung” cfr. Tiedemann loc. cit. nota marginal
201.

Vid. Gltimamente Tribunal Supremo aleman, Neue Juristische Wochenschrift 2006 p. 3298
“caso Allianz Arena Miinchen” donde un gerente de la sociedad organizadora de un concur-
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esta jurisprudencia debe ser rechazada'®. De acuerdo con la doctrina dominante
y el principio constitucional de proporcionalidad, resulta necesario comprobar
la peligrosidad en concreto de estas conductas, tal como mantiene el TC aleman
y el TJUE, en el caso del material de doble uso, que presenta una problematica
similar a la de los delitos de peligro abstracto.

Es verdad que, de acuerdo a su redaccion actual, el tipo penal aleman de “co-
rrupcion privada” o entre particulares, constituye un delito contra la competen-
cia, con el elemento tipico objetivo de la deslealtad del empleado o encargado.
En Alemania existe actualmente un proyecto de ley, cuya finalidad es transponer
la Decision Marco del Consejo de la UE del 22 de julio de 2003, cuya formula
legal es casi identica al nuevo tipo espafiol. En el derecho inglés, se habla de
corruptly desde el Prevention of Corruption Act, de 1906, que sirvio de modelo al
legislador aleman en 1909. La deslealtad se considera como una clausula general,
basada en la ética econdomica!®. La nueva formula de la violacion de una obliga-
cion laboral tambien constituye un elemento normativo del tipo muy impreciso
en los casos en que el contrato laboral no sefiala nada al respecto. Para adecuar
la formula a las exigencias del “nullum crime sine lege (certa)” deben limitarse las
obligaciones tacitas del empleado a aquellas con cierta importancia (p.e. contro-
les de calidad y de condiciones de pago). En otras palabras, la violacion de de-
beres tiene que tener peso, o ser “agravada”, de modo similar a la jurisprudencia
existente en relacion al delito infidelidad patrimonial (§ 266 C.P.), que Bajo y S.
Bacigalupo han recomendado como modelo para la jurisprudencia espafiola sobre
este delito®®.

De este modo, el tipo de corrupcion entre particulares debe ser objeto de
una doble restriccion interpretativa conforme a la Constitucion y la interpreta-
cion “favorable al Derecho de la Union” (gemeinschaftsfreundliche Auslegung). Ha de
tratarse de personas con poder de decision y de acciones de infidelidad, lo que
excluye deberes secundarios sin peso’.

so para la construccion del estadio del Bayern Miinchen habia aceptado el corretaje de 2%
por parte del constructor austriaco quien finalmente gan6 la adjudicacion.

Cfr. Tiedemann, Manual de Derecho Penal Econémico, PE n. 199 con ref.

Cfr. Tiedemann, en Leipziger Kommentar” 12a ed. vol. 10, Berlin 2008, nota marg, 4 antes
del § 298 con referencias.

Cfr. art. 295 C.P. espafiol, v. Bajo/Bacigalupo loc. cit. cap. XIIl nota marg. 68, p. 632.

Cfr. Tiedemann, Manual de Derecho Penal Econdmico, nota 45 y s. al § 299 con ref.

20
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IV. EL ALCANCE DE LOS PROGRAMAS DE COMPLIANCE

Tanto los medicos que aceptaron dadivas de empresas farmaceuticas, como
los empleados de éstas, actuaban violando codigos cticos o de conducta??, que
evidentemente no pudieron impedir las conductas delictivas. Como puede apre-
ciarse, la eficacia de estos instrumentos resulta dudosa, por lo que existen con-
siderables reservas, sobre todo en Francia y en Alemania, frente a la moda im-
portada de los EE.UU. de los compliance programs. En esta pais, tras las Guidelines
for sentencing organizations, las empresas utilizan estos programas muchas veces
como una pantalla protectora contra las sanciones estatales y las investigaciones
criminologicas informan como los altos directivos de empresas con programas
impresionantes hacen a la vez un “guifio” para la comision de delitos. Como he
senalado en mi Manual en relacion a este tipo de soft law??, su carencia principal
radica en que son voluntarios y su infraccion no va acompanada de una sancion
externa. Esta debilidad estaba sobre todo presente en los primeros codigos de
conducta de la ONU, de la OECD, etc., relativos a empresas multinacionales
que no estan sometidas a sanciones penales por instituciones internacionales.

Actualmente, la practica y la legislacion, establecen a través de distintas ma-
neras sanciones. Por ejemplo, en Alemania, la transformacion de los codigos
¢ticos en materia de obligado cumplimiento, cuyas infracciones resultan san-
cionadas, ha tenido lugar de la mano del § 161 de la Ley de Sociedades Anoni-
mas, que aunque califica el Deutsche Corporate Governance Kodex (Reglas de buena
direccion y de control de empresas) como “recomendaciones”, obliga a las so-
ciedades admitidas en la Bolsa a declarar, como parte de la contabilidad anual,
qué recomendaciones han sido seguidas y cuales no lo han sido y por que. Esta
declaracion debe ser publicada en Internet. Si la informacion no corresponde a
la verdad resulta punible seglin el § 331 n. 1 del Codigo de Comercio, que co-
rresponde al art. 290 del C.P. espanol (“Informacion inveraz en cuentas anuales
y otros documentos”). El primer caso conocido ha sido juzgado por el Tribunal
Supremo aleman en el asunto Kirch/Deutsche Bank™, en el que se abordo la falta
de informacion relativa a un conflicto de intereses dentro del consejo de vigi-
lancia de la Deutsche Bank. Este conflicto de intereses provenia del proceso que

2 Cfr. Brockhaus et. al. Wistra 2010, p. 418 con ref.
»  (fr.Tiedemann, loc. cit., PG nota 8 y s.
24 Cfr. Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht 2009, p. 464.
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Kirch tenia abierto contra el ex presidente de la junta directiva del Banco, Breuer,
quien en una entrevista y de manera ptblica puso en duda la solvencia del grupo.

El Tribunal Supremo aleman utiliza ademas, desde el caso Siemens, en re-
lacion a un delito de corrupcion entre particulares, el Governance Kodex como
criterio para determinar el contenido de los deberes del administrador de la
sociedad. En este caso concreto, el Codigo resulto relevante para considerar
delictiva la utilizacion de los bienes de la sociedad para el pago de sobornos con
el fin de ganar un concurso convocado por el grupo italiano Enel, para entregar
turbinas de gas a Ttalia®®.

Igualmente en los delitos imprudentes los codigos de “compliance”pueden ser
aplicados para determinar la medida del cuidado necesario.

V. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS

En EE.UU. los compliance programs también son utilizados en el campo de
la responsabilidad penal de las personas juridicas y de otras corporaciones, en
cuanto que su implantacion efectiva puede reducir la responsabilidad penal. E
igual ocurre en Italia, en relacion a la responsabilidad administrativa de entes
colectivos. En Espana, Nieto Martin ha propuesto en varias publicaciones un me-
canismo juridico semejante para basar la culpa de la persona juridica en la falta
de autorregulacion permanente’™ y Gémez-Jara Diez*” ha desarrollado, con pro-
fundos analisis de las teorias de Derecho el concepto de autorresponsabilidad
empresarial y culpabilidad constructivista, como principio de una verdadera cul-
pa propia de las personas juridicas, principio que sostiene también la Union Eu-

ropea en su praxis de sanciones por actividades restrictivas de la competenciazs.

% Cfr. BGH vol. 52, p. 335, donde el Tribunal rechaza la afirmacion de la defensa de que las
reglas pertinentes de “compliance” fueran meras fachadas.

2 vid. Nieto Martin, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, Madrid

2008, también en LH Tiedemann, Berlin 2008, p. 485 y ss.

vid. Gomez-Jara Diez, La responsabilidad penal de la empresa, Madrid, 2005.

vid. Tiedemann, Manual de Derecho Penal Econémico, PG, nota 270 con ref.
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Estas ideas resultan atractivas no inicamente para mi, sino también para au-

tores italianos”

, suizos*, y latinoamericanos’’. Desde hace mas de 20 afios que
vengo defendiendo la tesis de que el defecto de organizacion constituye el funda-
mento y legitimacion de la responsabilidad penal de la persona juridica, aunque
no como elemento del tipo penal como lo hace el legislador suizo desde 2003 en

el nuevo art. 102 de su Codigo Penal’’

. El legislador suizo ha institucionalizado
sobre esta base dogmatica la culpa autonoma de la empresa. De este modo debe
comprobarse la organizacion deficiente de la empresa y no una voluntad. Dicho
con otras palabras, el juez suizo debe constatar las circunstancias, de hecho y de

derecho, que han facilitado la comisién del delito®.

A la luz del derecho comparado, el legislador espanol, a traves del art. 31
bis del Codigo, ha establecido la responsabilidad penal a las personas juridicas
mediante una solucion semejante a la del Nouveau Code pénal frances de 1994 y
contraria al modelo suizo. El primer parrafo del art. 31.1 bis del Codigo Penal
espanol comparte con el francés la restriccion de los autores fisicos, los adminis-
tradores de derecho y de hecho, de los que puede derivarse la responsabilidad de
la persona juridica (y hacerla autor, porque la persona juridica tiene la capacidad
de accion, realizada por sus representantes legales). Igualmente la formula del
actuar “por cuenta de la persona juridica” parece tomada del Codigo Penal fran-
cés (“pour le compte”), a pesar de ser muy criticada por su imprecision en la doctri-
na francesa*. La Corte de Casacion francesa, en su sentencia del 2 de diciembre
de 1997, ha establecido una teoria de la imputacion mediante la que se atribuye,
o imputa, la culpabilidad y sobre todo el dolo y la imprudencia del autor fisico a
la persona juridica. En el derecho aleman, este modelo de imputacion (vicarial)
ha sido adoptado en materia de infracciones penal-administrativas (Ordnungswi-
drigkeiten, v. § 30 OWiG). El Tribunal Constitucional aleman ha declarado incluso,

2 vid. Paliero en, LH Tiedemann, Berlin 2008, p. 506 y ss.

30 vid. Hurtado Pozo, en LH Schmid, Zurich 2001, p. 205 y ss.

vid. Reyes, en LH Tiedemann, p. 415 y ss.; y Zuhiga, La responsabilidad penal de empresas, fun-
daciones y asociaciones, Valencia 2008, y Jean Pierre Matus en este libro.

Cfr. Tiedemann, Manual de Derecho Penal Econdmico, nota 244 a; cfr. también Bajo/S. Baciga-
lupo, cit. p. 156 y ss.

Cfr. Hurtado Pozo, en LH Schmid, loc. cit., p. 202 y ss., con ref. y motivos.

Cfr. Pradel, enTiedemann, dir., Wirtschaftsstrafrecht in der Europdischen Union, Colonia y Ber-
lin 2002, p. 42 y ss.
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que este modelo serfa también aceptable en el derecho penal®. El legislador
suizo, por el contrario, no considera que la accion delictiva de cada empleado o
trabajador sea suficiente para atribuir la responsabilidad de la empresa, recha-

zando por ello el modelo vicarial e inclinandose por una culpa autonoma de la
entidad®.

La semejanza con la construccion de la responsabilidad de las personas juridi-
cas con el Codigo penal frances puede conducir a la conclusion de que el art. 31
bis. 1 parr. 1 ha consagrado este modelo de imputacion, tal como ha analizado,
y criticado, Rodriguez Mourullo®. Nieto Martin ha criticado esta conclusion y en
su contribucion mas reciente apuesta por una interpretacion del primer parrafo
del art. 31 bis en el sentido de una culpabilidad propia de la persona juridica,
y esto esencialmente por dos razones dogmaticas: 1. El ap. 1 parr. 2 declara a
la persona juridica responsable tambien de los delitos cometidos por personas
de rango inferior, cuando estos delitos han podido ser realizados debido a una
falta del “debido control” sobre estas personas; y 2. Porque el ap. 3 no exime a la
persona juridica de responsabilidad cuando existen “circunstancias que afectan a
la culpabilidad” del autor fisico®.

El primer argumento resulta dudoso a la luz del derecho comparado. En
las Ordnungswidrigkeiten del derecho aleman se hace también responsable a los
representantes legales por los hechos cometidos por las personas sometidas a su
autoridad, en el mismo sentido que indica el art. 31 bis ap. 1 parr. 2%, La autori-
dad de los superiores conduce precisamente a un deber de garantia que les obliga
a impedir los delitos de sus subordinados, ejerciendo el debido control. Pero no
se trata de una obligacion que proviene de un deber de la persona juridica, tal
como lo establece el art. 102 del Codigo Penal suizo, hablando expresamente de
las medidas de organizacion que la empresa debe instituir y de un deber de la
persona juridica como tal. Esto corresponde a la opinion alemana predominante
sobre la interpretacion del § 130 OWiG.

3 vid. caso Bertelsmann, en Tiedemann, n. 244,

Cfr. Hurtado Pozo, Droit Pénal Partie Générale, 2008, notas marg. 1258 y ss.

37 Cfr. Rodriguez Mourullo, en LH Tiedemann, Berlin 2008, p. 557 y ss.

% Cfr. Nieto Martin, La responsabilidad penal de las personas juridicas tras la LO 5/2010,
Revista Xuridica Galega, n 13, 2010; también en Berdugo y otros, Curso de Derecho penal. Parte
General, Ediciones Experiencia, 2010, p. 543 ss.

# vid. § 30 en relacién con § 130 OWIG; v. Tiedemann loc. cit. n 247 con jurisprudencia

alemana.
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El segundo argumento de Nieto se apoya sobre el termino “afectar a la culpa-
bilidad” del autor fisico. Este término comprende tanto a las circunstancias ate-
nuantes del art. 21 CP como las eximentes de responsabilidad del art. 19 CP es-
pafiol. Si no hay culpa del autor fisico, es evidente que no se puede imputar culpa
ajena a la persona juridica, como explica muy bien Rodriguez Mourullo®. Ahora
bien, desde el punto de vista del derecho comparado seria posible distinguir en-
tre eximentes personales (por ejemplo, inimputabilidad, o miedo insuperable)
y objetivas o externas (p.¢j. estado de necesidad), como establecia la legislacion
alemana anterior a la IIGM relativa a la teorifa estricta de la participacion, con el
fin de permitir la sancion del adulto que participaba en un delito cometido por
el menor. Igualmente es posible, como hace la jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo y en la practica jurisprudencial alemana sobre Ordnungswidrigkei-
ten, imputar los elementos estrictamente psicologico-subjetivos, como el dolo
y la intencion, a la persona juridica, quien, por el contrario, si puede actuar por
imprudencia y por omision*!. Asi es necesario distinguir entre delitos dolosos y
delitos imprudentes a nivel de los autores fisicos, segln la jurisprudencia alema-
na sobre Ordnungswidrigkeiten y los motivos del legislador espaﬁol“. Se trataria
entonces de una base mixta para establecer y comprobar la culpa de la persona
juridica. Esta culpa es en principio autonoma y normativa y se centra en la falta
de organizacion. Sin embargo esta falta de organizacion no necesita compro-
bacion en todos los casos. A diferencia del derecho suizo, solamente debe pro-
barse en el segundo parrafo del art. 31 bis. 1. Tampoco la implementacion de
programas de cumplimiento exime a la persona juridica automaticamente de la
responsabilidad atribuible por la comision de delitos cometidos por sus organos
y representantes con un poder de mando.

En resumen, la solucion dogmatica propuesta por mi resulta facil cuando se
considera el dolo como elemento del tipo de injusto: Hay atribucion de la accion
tipica del autor fisico a la persona juridica, y hay culpa autonoma de la misma,
determinada por los criterios de la Comision Europea en materia de infracciones

contra la competencia.

0 (fr. Rodriguez Mourullo, loc. cit., p. 560y s.

Ast Harding, en Doelder/Tiedemann, dirs., Criminal Liability of Corporations, Dordrecht,
Boston, Londres 1995, p. 369 y ss. y en Tiedemann, Freiburger Begegnung, Heidelberg 1996,
p- 50.

vid. Rodriguez Mourullo, loc. cit., p. 561 con referencia.
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Con esto tengo que finalizar mi breve conferencia para no intervenir ain mas
en la solucion de un problema de interpretacion que plantea al Codigo Penal
espanol, con su novedad mas importante que es la posibilidad de sancionar a em-
presas en forma de personas juridicas con verdaderas sanciones penales, sobre
todo con multas de hasta cinco anos en el sistema de dias-multa.

He querido aportar, con estas reflexiones modestas aspectos de derecho
comparado para la futura discusion dogmatica espafiola. Y termino con la es-
peranza que la novedosa solucion de Espana sea un estimulo para recomenzar
la discusion sobre la punibilidad de personas juridicas y empresas en Alemania,
tras los votos positivos de los legisladores en Francia, Suiza, Paises Bajos, Belgi-
ca, Gran Bretafia, los paises escandinavos y Finlandia para no hablar de todos los
paises del Este de la Union Europea y de aquellos con tradicion anglosajona en
este mundo y, tambien, naturalmente, en nuestra America latina.



La persona juridica acusada en el proceso
penal espafiol

Juan-Luis GOMEzZ COLOMER
Universidad Jaume I, Castellon

1. DOGMATICA PENALY PRAGMATISMO PROCESAL: LOS
ENTRESIJOS DEL PLANTEAMIENTO LEGAL

Cuando el legislador acomete una reforma institucional en profundidad, en
cualquier ambito juridico, y toma partido por una u otra postura sin que la doc-
trina, seguramente despues de muchos afios de discusion, haya resuelto previa-
mente la cuestion, o al menos manifieste una opinion claramente mayoritaria,
se corre el riesgo de aumentar de manera determinante los problemas juridicos
en la teoria, haciendo muchos de ellos muy dificiles de resolver o sencillamente
irresolubles en la practica, en vez de facilitar su solucion y llevar a una decision
justa, que es el fin de toda norma sustantiva'.

Cuando la resolucion del conflicto debe hacerse necesariamente a través del
proceso penal, como es el caso de la determinacion de si un delito ha sido come-
tido y que pena en caso afirmativo debe imponerse a su autor, tal accion legisla-
tiva en materia de Derecho Penal suele llevar al desorden y a la confusion ademas
en el ambito del Derecho Procesal, cuando no puramente al caos.

Esto es lo que ha ocurrido recientemente en Espafia con ocasion de la re-
gulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, mediante una ley
de 20107, Hasta esa fecha, el legislador espafiol se habia limitado a regular en el
ambito juridico penal una especie de medidas cautelares aplicables a las personas

! Hemos tratado estos temas, mas ampliamente, en GOMEZ COLOMER, J.L., El enjuicia-
miento criminal de una persona juridica en Espana: Particularidades sobre sus derechos fundamentales
y la necesaria reinterpretacion de algunos principios procesales a la vista de esta importante novedad
legislativa, Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal 2012, enero-abril ntim.27, pp. 199
y ss.

2 Ley Organica 5/2010, de 22 de junio (BOE del 23), por la que se modifica el Codigo Pe-
nal de 1995, entrada en vigor seis meses mas tarde, concretamente el 23 de diciembre de

2010.
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juridicas y mas tarde unas consecuencias accesorias, como una tercera sancion
al lado de la pena y de la medida de seguridad, y poco mas®. Con esa reforma,
se entra de lleno en la problematica y se decide que las personas juridicas sean
penalmente responsables, sin estar el tema resuelto cientificamente, ni siquiera
de forma claramente mayoritaria, por lo que aun siendo deseo del legislador dar
solucion a determinados problemas juridicos de enorme trascendencia que se
estaban planteando, ya la doctrina ha puesto de relieve que la reforma ha creado
muchos mas problemas que ha solucionado y ademas algunos de ellos de manera
irresoluble.

La gran sorpresa ha sido que la reforma penal de 2010 no contenta ni una sola
norma procesal para hacer viable su enjuiciamiento®. O bien olvid6 el pequefio
detalle de pensar que la exigencia de responsabilidad penal solo es posible en una
democracia, como dije hace un momento, a través de un proceso penal; o bien
penso que una ley procesal penal resolveria el problema en paralelo, sin tener
en cuenta ingenuamente que esa ley podria tener dificultades en su tramitacion
y finalmente no ser aprobada, como asi acabo sucediendo. Sea como fuere, un
olvido o un exceso de prevision, ello hizo que no se regulara ningtin aspecto de
ese proceso. La evolucion posterior ha constatado y puesto de manifiesto con
toda crudeza el desacierto legislativo y por eso se ha reparado cuanto antes, en
concreto por medio de la Ley 37/2011, de 10 de octubre (BOE del 11), de Me-

Las denominadas formalmente consecuencias accesorias se regularon en el articulo 129
del Codigo Penal, vease GOMEZ COLOMER, J.L., Constitucién y proceso penal, Ed. Tecnos,
Madrid 1996, pp.189 y ss. El precepto fue reformado por la Ley Organica 15/2003, de 25
de noviembre. Hoy ha sido radicalmente modificado, pues ya pr,cvé penas. Sobre los ante-
cedentes, con mas detenimiento, vide el recordatorio que hace UBEDA DE LOS COBOS,
J.J., La responsabilidad penal de las personas juridicas tras la reforma del Cédigo Penal aprobada
por Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, Revista La Ley Penal, diciembre 2010, pp. 27 a 31.
Véase también MORALES PRATS, F., La responsabilidad penal de las personas juridicas, en
QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), “La Reforma Penal de 2010: Analisis y Comentarios”,
Ed. Aranzadi, Pamplona 2011, pp. 62 y ss.

Véase, como antecedente previo inmediato, el Informe al Anteproyecto de Ley Organica
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal,
elaborado por la Comision de Estudios e Informes del Consejo General del Poder Judicial,
de 3 de noviembre de 2006, p. 42; pero el Informe al Anteproyecto de Ley Organica por
la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, ela-
borado por la Comision de Estudios e Informes del Consejo General del Poder Judicial,
de 18 de febrero de 2009, que es sobre el texto que finalmente serfa ley, no dice nada al
respecto.
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didas de Agilizacion Procesal®, cuyo articulo primero esta dedicado a la reforma
del proceso penal, en el que por cierto, desmintiendo el titulo formal de la ley,
no se contiene ni una sola medida de agilizacion. Tampoco se ha resuelto total-
mente el problema procesal de las personas juridicas, como comprobaremos en
este escrito.

Hablar pues en Espaiia de la exigencia procesal penal de la responsabilidad
penal de las personas juridicas ha sido durante unos meses pronunciarse sobre
la nada, dado que no existia ninguna norma en vigor al respecto, aunque en el
interin si se han aplicado ya disposiciones penales sustantivas, no sabemos muy
bien como®. El tener aquella ley ya aprobada nos va a ayudar logicamente para no
correr por mas tiempo el riesgo de la inseguridad juridica ni cientifica.

El punto de partida obvio respecto a la exigencia de responsabilidad penal a
las personas juridicas es el Derecho Penal sustantivo. No puedo hacer referencia
sin embargo a ello en este escrito por razones de espacio. Unicamente llamaré la
atencion sobre el hecho de que un importante sector de la doctrina penal espa-
fiola, tan amante y fiel seguidora de la dogmatica alemana, ha optado sin embar-
go, en forma nada casual ni sorpresiva a mi entender, por apartarse radicalmente
de ella. Lo mismo cabe decir respecto a Italia, los dos paises de mayor influencia
dogmatica en el ambito penal y procesal penal entre nosotros. La opcion espaio-
la, se dice, se orienta mas al modelo anglosajon, y en concreto al de los Estados
Unidos de Norteamérica, y en cuanto a los paises de la Europa continental, al

modelo frances. Una mezcla no siempre clara.

Ciertamente, es dificil encontrar hoy en dia un pais economicamente rele-
vante, desarrollado, en el que se pueda afirmar tajantemente que no hay prevista
una responsabilidad especial de la persona juridica en caso de producirse ciertos
hechos, sobre todo teniendo en cuenta que una mayor y mejor industrializacion

La convocatoria anticipada de elecciones no afect6 a la aprobacion de esta ley, salvada ex-
presamente por Las Cortes antes de su disolucion a finales de septiembre de 2011.

El primer caso real importante planteado (un grupo de unos 60 titulares de pagarés de
Nueva Rumasa por valor de mas de 10.000.000 €, ha presentado ante la Audiencia Nacional
con fecha 10 de mayo de 2011 una querella contra el fundador del grupo, José Marfa Ruiz-
Mateos, sus seis hijos varones y siete sociedades propiedad de la familia por los presuntos
delitos de estafa, insolvencia punible, administracion desleal y delito contra los intereses de
los consumidores, véase en http://www.expansion.com/2011/05/09/empresas/ distri-
bucion/ 1304964384 html), sera decisivo para orientar la practica judicial inmediata.
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lleva necesariamente a una colectivizacion de la vida economica y social’. En
este sentido, la realidad muestra por un lado que se cometen muchos delitos por
personas fisicas que benefician a personas juridicas, y por otro, que determinado
tipo de delitos mas modernos, como los que caracterizan la criminalidad orga-
nizada®, o los delitos contra el medio ambiente, son cometidos casi siempre por
medio o con la ayuda de personas juridicas’.

Ante la inoperancia practica de la clasica responsabilidad civil de las empresas
prevista tradicionalmente para estos casos, la politica criminal de estos paises
reacciona frente a estos hechos de diversas maneras. Hoy en dia son de observar
dos tipos de medidas:

1.°) Unos paises agravan el ambito de las contravenciones, pero sin salirse de
la naturaleza de derecho administrativo sancionador, y por tanto preven para las
personas juridicas en estos casos un derecho cuasi penal'”, si bien sin contemplar
pena alguna, manteniendo a rajatabla el clasico principio societas delinquere non
potest. No obstante, en ninglin caso se trata de posiciones indubitadas''. Ello,
porque las consecuencias econdmicas previstas en caso de contravencion son tan

Constltense sobre los diferentes modelos adoptados por las legislaciones nacionales y su-
pranacionales DOELDER, H./TIEDEMANN, K. (ed.), La criminalisation du comportement
collectif: XIVe Congrés international de droit comparé/Criminal liability of corporations: XIVth
International Congress of Comparative Law, Ed. Kluwer Law International, The Hague-Bos-
ton 1996, passim; y TIEDEMANN, K., Responsabilidad penal de las personas juridicas, otras
agrupaciones y empresas en Derecho comparado, en GOMEZ COLOMER, J.L./GONZALEZ
CUSSAC, J.L., “La Reforma de la Justicia Penal (Estudios en homenaje al Prof. Klaus
Tiedemann)”, Ed. Universitat Jaume I, Castellon 1997, pp. 28 y 29. Véase también LE-
DERMAN, E., Models for Imposing Corporate Criminal Liability: From Adaptation and Imitation
Toward Aggregation and the Search for Self-Identity, Buffalo Criminal Law Review 2000, vol.
4, pp- 650 y ss.

Veéase la Circular de la Fiscalia General del Estado ntim. 2/2011, de 2 de junio, sobre la
reforma del Codigo Penal por Ley Organica 5/2010 en relacion con las organizaciones y
grupos criminales.

J Véase HURTADO POZO, ]J./MEINI MENDEZ, L., Las personas juridicas frente al derecho
penal peruano, en HURTADO POZO, ]./DEL ROSAL BLASCO, B./SIMONS VALLE]JO,
R.,“Laresponsabilidad criminal de las personas juridicas: Una perspectiva comparada”, Ed.
Tirant lo Blanch y Universidad de Alicante, Valencia 2001, pp.77 y 78.

Véase por todos TIEDEMANN, K. Responsabilidad penal de las personas juridicas, en www.
unifr.ch/ddp1/derechopenal /anuario/an_1996_07.pdf, 1996, pp. 102 y 103.

Véase HEINE, G., La responsabilidad penal de las empresas: Evo/lucio'n)/ consecuencias nacionales,
en HURTADO POZO, J./DEL ROSAL BLASCO, B./SIMONSVALLE]JO, R., “La respon-
sabilidad criminal de las personas juridicas: Una perspectiva comparada”, cit., pp. 49 a 51.
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elevadas y graves que es dificil distinguir una multa administrativa de una pena
pecuniaria. Destacamos aqui a Alemania y a Italia.

En estos paises el proceso para la imposicion de la sancion es generalmente
de naturaleza administrativa, caso de Italia'’, aunque se puede optar también
porque la multa o disolucion de la empresa, o cualquier otra consecuencias juri-
dica de un ilicito administrativo cometido por la persona juridica, sean impuestas
en un proceso penal, sin perder su naturaleza administrativa, que es el caso de

Alemania'?.

2.°) Otros paises estan a favor de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, entre los que anotamos Inglaterra”, Estados Unidos', Japon'®, Ho-

Regulada en el Decreto Legislativo nim. 231 de 8 de junio de 2001, traducido al espafiol
por GUARDIOLA LAGO, M.]., Responsabilidad penal de las personas juridicas y alcance del art.
129 del Cdigo Penal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2004, pp. 147 y ss. Véase BELLUTA, H.,
Le disposizioni generali sul processo agli enti, tra richiami codicistici e autonomia di un sistema in
evoluzione, en BERNASCONI, A. (a cura di), “Il processo penale de societate”, Ed. Giuffre,
Milano 2006, pp. 30 y ss.

La sancion administrativa por la contravencion, generalmente la multa (regulada en los §§
30 y 88 de la Ordnungswidrigkeitengesetz —OWiG: Ley sobre Infracciones al Orden Adminis-
trativo— reformada profundamente en 1987), se impone en el proceso penal al amparo del
§ 444 de la Strafprozessordnung —Ley de Enjuiciamiento Criminal— de 1877, v. GOMEZ
COLOMER, J.L., El proceso penal alemdn. Introduccidn y normas bdsicas, Ed. Bosch, Barcelona
1985, pp. 415 y 416. Un buen comentario sobre el precepto es el de Wilhelm SCHMIDT
en HANNICH, R. (Hersg.), Karlsruher Kommentar zur Strafprozessordnung (6. ed.), Ed. C.H.
Beck, Miinchen 2008, pp. 2165 a 2168.

' Véase WELLS, C., Corporations and Criminal Responsibility (2.* ed.), Ed. Oxford University
Press, New York 2001, pp. 84 y ss.

Aunque la bibliografia es inmensa, baste con la remision a: BRICKEY, K.F., Corporte
Criminal Liability (2." ed. actualizada), Ed. Thomson, St. Paul MINN, 2010; DISKANT,
E.B., Comparative Corporate Criminal Liabilit)/: Exp]oring the Uniquel)f American Doctrine
Through Comparative Criminal Procedure, 118 Yale L.]J. 126, (2008), pp. 134 y ss.; GE-
RAGHTY, A., Corporate Criminal Liability; American Criminal Law Review 2002, vol.
39, pp- 327 y ss.; KHANA, V.S., Corporate Criminal Liability:What Purpose does it serve?,
109 Harv. L. Rev. 1477 (1996), pp. 1488 y ss.; y WELLS, C., Corporations and Criminal
Responsibility, cit., pp. 146 y ss,. Mas accesible la obra de NIETO MARTIN, A., La res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas: Un modelo legislativo, Ed. Tustel, Madrid 2008,
pp- 178 a 194.

Sobre este pais pueden verse los comentarios de TIEDEMANN, K., Responsabilidad penal de
las personas juridicas, otras agrupaciones y empresas en Derecho comparado, cit., pp. 27,29, 32, 35,

045.
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landa'’, Francia'® y ahora Espaiia (debiendo también citarse el apoyo que da la
Union Europea'?), prevén verdaderas penas y por tanto configuran una auténtica
responsabilidad penal de las personas juridicas. La imputacion, la acusacion y
la absolucion o condena se desarrollan y determinan en un auténtico proceso
penal.

Aqui las respectivas dogmaticas penales han tenido que realizar un gran es-
fuerzo para superar determinados escollos conceptuales frente al Derecho Penal
que podriamos llamar clasico, es decir, el que hasta ahora Ginicamente ha previsto
la responsabilidad penal de la persona individual. En concreto, ha habido que
abordar temas de tanto calado dogmatico como la accion, el principio de culpa-

bilidad y el principio de personalidad de las penaszo.

Vease VERVAELE, ., Societas/ Universitas delinquere ed punire potest. ;La experiencia holande-
sa como modelo para Espania?, en GARCIA GARCIA, M.A. (Dir.), “Responsabilidad penal
de las personas juridicas, Derecho comparado y Derecho comunitario”, Estudios de De-
recho Judicial 115-2007, Ed. Consejo General del Poder Judicial, Madrid 2007, pp. 13y
ss.

Se encuentra regulada en el Codigo Penal frances de 1994. Véase PRADEL, ]., La responsa-
bilidad penal de las personas juridicas en el Derecho francés: Algunas cuestiones, en www.unifr.ch/
ddp1/derechopenal/articulos/a_20080526_61.pdf. Tambien de PRADEL, J., La responsa-
bilidad penal de la persona juridica, en HURTADO POZO, ]./DEL ROSAL BLASCO, B./
SIMONS VALLEJO, R., “La responsabilidad criminal de las personas juridicas: Una pers-
pectiva comparada”, cit., pp. 133 y ss.

Con numerosas decisiones marco, directivas, reglamentos, recomendaciones y dictamenes,
que no podemos citar, véase QUINTERO OLIVARES, G., Sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas y la transferencia de responsabilidad por las personas fisicas, en GARCIA GAR-
CIA, M.A. (Dir.), “Responsabilidad penal de las personas jurfdicas, Derecho comparado y
Derecho comunitario”, cit., pp. 163 y ss.; y FROMM, LE., Auf dem Weg zur strafrechtlichen
Verantwortlichkeit von Unternehmen/Unternehmensvereinigungen in Europa?, Zeitschrift fir In-
ternationale Strafrechtsdogmatik (ZIS) 2007, Heft 7, pp. 279 y ss. Aunque las de mayor
trascendencia probable,mente sean las que no han entrado en vigor. Me refiero al Corpus
luris, v. su art. 14 y GOMEZ COLOMER, ].L., La proteccion procesal penal de la Unién Eu-
ropea en materia de lucha contra el fraude (el Proyecto Corpus luris), Revista de Derecho Penal y
Criminologia 2000, nam. 6, pp. 139 y ss., sin duda un modelo para el futuro que tendra
una gran influencia. Constantemente se aprueban normas que regulan de alguna manera
esta responsabilidad.

20 Veéanse TIEDEMANN, K., Responsabilidad penal de las personas juridicas, otras agrupaciones y
empresas en Derecho comparado, en GOMEZ COLOMER, ].L./GONZALEZ CUSSAC, J.L.,
“La Reforma de la Justicia Penal (Estudios en homenaje al Prof. Klaus Tiedemann)”, cit.,
pp- 36 a43; NIETO MARTI/N, A., La responsabilidad penal de las personas juridicas: Un modelo
legislativo, cit., pp. 115 y ss.; MORALES PRATS, F., La responsabilidad penal de las personas
juridicas, en QUINTERO OLIVARES, G. (Dir.), “La Reforma Penal de 2010: Analisis y



La persona juridica acusada en el proceso penal espafiol 49

En mi opinion, optar por una postura favorable o desfavorable a la exigencia
de responsabilidad penal de las personas juridicas no depende hoy ya exclusi-
vamente de razones dogmaticas, ni mucho menos tampoco de razones estric-
tamente juridicas, sino de la cruda realidad, si se me permite la expresién”'. Es
decir, para mi la decision es puramente pragmatica: Se acepta la responsabilidad
criminal de las personas juridicas, aun a costa de ser conscientes sus defensores
de los claros ataques al Derecho Penal que ello suponeZ2, porque en muchos
casos si no se hiciera asi, el hecho cometido, que para la ley es delito indubitada-
mente si lo comete una persona fisica, quedaria impune al ser imposible deter-
minar individualmente la responsabilidad penal, mientras que determinar la de
la sociedad resulta mucho mas facil?3.

Esta facilitacion de la acusacion y de la condena se concreta en que, en un
proceso penal contra una persona juridica, la determinacion de la legitimacion
pasiva no debe plantear ningan problema insuperable y, ademas, en que la prue-
ba se ve también enormemente simplificada, cuestiones ambas que tendremos
ocasion de abordar en este mismo escrito mas adelante.

Otra explicacion, ademas de la indicada de caracter pragmatico, afecta a ra-
zones de justicia material y es la importancia de la proteccion de la victima para
asumir la responsabilidad de las personas juridicas. Si no se reconociera, muchas
y muy numerosas victimas quedarian en el mas absoluto desamparo. Piensese,

por ejemplo, en delitos de terrorismo devastadores.

Comentarios”, cit., pp. 45 y ss.; y CARBONELL MATEU, ].C., Die strafrechtlicheVerantwort-

lichkeit juristischer Personen: Uberlegungen zur ,Dogmatik’ und zum System der Reform des spanischen

Strafgesetzbuchs 2010, Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft 123 Band (2011)

Heft 2, pp. 334 a 341.

Veéase PALIERO, C.E., Problemas y perspectivas de la responsabilidad penal de la persona juridica

en el Derecho italiano, en HURTADO POZO, ]J./DEL ROSAL BLASCO, B./SIMONS VA-

LLEJO, R., “La responsabilidad criminal de las personas juridicas: Una perspectiva compa-

rada”, cit., p. 116.

Veéase la postura dogmatica contraria a la responsabilidad penal de las personas juridicas de

ROXIN, C., Strafrecht. Allgemeiner Teil, Band I (4.” ed.), Ed,. C.H. Beck, Miinchen 2006, § 8

nm. marg, 59y 60, y § 15 nam. marg, 7.

23 Vease HURTADO POZO, ., Las personas juridicas frente al derecho penal peruano, en HUR-
TADO POZO, ]./DEL ROSAL BLASCO, B. /SIMONS VALLEJO, R., “La responsabilidad
criminal de las personas juridicas: Una perspectiva comparada”, cit., pp. 76 a 81.
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II. EL PRINCIPAL PROBLEMA: LATUTELA DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA PERSONA ]URfDICA
IMPUTADA

Centrandome ya en lo procesal, creo que una estructura dogmatica cohe-
rente debe partir, para un correcto analisis del problema, de los principios que
sustentan la exigencia en el proceso penal de responsabilidad criminal a una
persona juridica y de los derechos fundamentales que le protegen en la investi-
gacion del crimen. Despucs debe hacerse una referencia a las logicas y necesarias
alteraciones que en materia de presupuestos procesales implica su condicion de
parte pasiva del proceso penal. Deberiamos finalizar analizando las instituciones
procesales que resultan principalmente afectadas, asi como el procedimiento,
pero el estudio de estas dos Gltimas cuestiones nos llevaria a un vasto escrito al
que no tenemos mas remedio que renunciar por ahora por razones de espacio.

Ante todo, ni que decir tiene que por persona juridica estamos entendiendo
las personas juridico-privadas, basicamente las sociedades de capital™®. Esto es
importante porque el Codigo Penal da por supuesto que es una persona juridica
al no definirla, por tanto, debe aplicarse el concepto extrapenal fijado por el
Derecho Privado®®, con un matiz importante: Por supuesto que en primer lugar
se estan considerando las personas juridicas validamente constituidas de acuer-
do con las leyes mercantiles”, pero también las irregularmente constituidas y

Reguladas por el Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio. Se trata principalmente de

la sociedad anénima, de la sociedad de responsabilidad limitada, y de la sociedad comandi-
taria por acciones (articulo 1.1). Pero también son sociedades de capital y se regulan en esta
legislacion la sociedad unipersonal (sociedad anonima unipersonal, sociedad de responsa-
bilidad limitada unipersonal, y sociedad unipersonal publica, articulos 12 a 17), la sociedad
limitada nueva empresa (articulos 434 a 454), y la sociedad anonima europea (articulos 455
2 494).
% Una completa definicion es la de DIEZ-PICAZOY PONCE DE LEON, L./ GULLON BA-
LLESTEROS, A., Sistema de Derecho Civil (10." ed.), Ed. Tecnos, Madrid 2001, vol. I, p. 576:
“Son personas juridicas las realidades sociales a las que el Estado reconoce o atribuye indi-
vidualidad propia, distinta de sus elementos componentes, sujetos de derechos y deberes y
con una capacidad de obrar en el trafico por medio de sus 6rganos o representantes”.
Ademas de las sociedades de capital mencionadas, también son personas juridicas: Las
sociedades laborales (anonimas y de responsabilidad limitada), las sociedades de garantia
reciproca, la sociedad anénima deportiva, la sociedad cooperativa (incluida la sociedad coo-
perativa europea domiciliada en Espafa), y la sociedad comanditaria simple, regulada cada
una de ellas por su propia legislacion.
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las en absoluto constituidas que funcionen como tal. La prevision del articulo
129.1 del Codigo Penal no deja lugar a ninguna duda. En resumen: Cualquier
grupo de personas, constituido de cualquier forma, en donde exista un vinculo
que motive una actuacion colectiva o comun concreta que se traduzca en un
hecho, es susceptible de caer bajo la nueva norma penal. Por ejemplo, un grupo

terrorista’’.

Quedan excluidas por imperativo legal las personas juridicas publicas (el Es-
tado, por ejemplo), las administraciones publicas (el ayuntamiento, por ejem-
plo), los partidos politicos, los sindicatos, las organizaciones internacionales y
las empresas mixtas, entre otras, en los términos del nuevo articulo 31 bis.5 del
Codigo Penal espafiol. Al cumplir funciones publicas se piensa, quizas algo inge-
nuamente a la vista de la realidad espanola actual, que estas personas juridicas
no pueden cometer delito o que la conducta realizada no debe ser sancionable
por la via penal. Hay un importante matiz en su segundo parrafo para castigar
determinadas argucias (crear empresas fantasma, de pura fachada, o sociedades
pantalla para intentar eludir una posible responsabilidad criminal).

La Constitucion espanola de 1978 se caracteriza por ser una de las constitu-
ciones que mas derechos fundamentales reconoce expresamente a las personas,
especialmente aquéllos que tienen naturaleza procesal, lo que es particularmen-
te relevante cuando del imputado o acusado en un proceso penal se trata. He-
redera de las tradiciones constitucionalistas norteamericana, alemana e italiana,
su interpretacion por nuestro Tribunal Constitucional ha hecho y hace, sin duda
alguna, que nuestro pais sea considerado hoy con justicia como uno de los mas
avanzados en la proteccion de la dignidad del hombre, tanto en el plano legis-
lativo como en el practico. Su articulo 24 es, entre otros muchos, una buena
expresion de ello.

Nuestro proceso penal solo se entiende, por tanto, al igual que en los paises
citados, desde el punto de vista constitucional. La intensiva confrontacion, en
palabras de Tiedemann®, que se produce en el proceso penal entre el derecho

27 Véase QUINTERO OLIVARES, G., Personas juridicas, entes, grupos, y sus individuos. Su res-
ponsabilidad penal tras la reforma de la Ley Orgdnica 5/2010, Revista EI Cronista, junio 2011,
nim. 22, pp. 10a 13,

% Véase ROXIN, C./ARZT, G./TIEDEMANN, K., Introduccién al Derecho Penal y al Derecho
Penal Procesal, trad. de Arroyo Zapatero y Gomez Colomer, Ed. Ariel, Barcelona 1989, p.
133.
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a la libertad de la persona y la obligatoriedad estatal de la persecucion penal y
castigo del autor del delito, con muchas posibilidades de darse tensiones irre-
sistibles que desestabilicen de manera irrecuperable el fragil equilibrio sobre el
que se asienta el proceso, solo puede ser debidamente controlada si una Cons-
titucién aprobada democraticamente tutela en forma adecuada los derechos de
las personas, limitando de manera clara e indubitada los inmensos poderes del
Estado a la hora de investigar y perseguir el crimen, principalmente, como se
esta demostrando internacionalmente en los ultimos tiempos, aquéllos que son
conferidos a la Policfa.

La pregunta inicial que surge inmediatamente, partiendo de esta configura-
cion constitucional del proceso penal, al ser la persona juridica parte pasiva en el
mismo, es la de si gozara exactamente igual que un imputado o acusado persona
fisica de los mismos derechos fundamentales que la Constitucion reconoce a
éste?,

Téngase en cuenta que la pregunta no es baladi, porque en realidad se tras-
lada al proceso como una ficcion, una irrealidad™, la constituida por la propia
existencia de la persona juridica, ya que ésta solo se puede entender que es parte
en forma espiritual o virtual y por tanto siempre sera necesario que una persona

29 Es de hecho la cuestion fundamental, véase, por ejemplo, HERNANDEZ GARCIA, IR
Problemas alrededor del estatuto procesal aje las personas juridicas penalmente responsables, La Ley
18 de junio de 2010, pp. 6 a 8; GASCON INCHAUSTI, ., Consecuencias procesales del nuevo
régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas: la persona juridica como sujeto pasivo
del proceso penal, en GASCON INCHAUSTI, F. (Coord.), “Repercusiones sobre el proceso
penal de la Ley Organica 5/2010, de reforma del Codigo Penal”, Ed. Thomson-Aranzadi,
Pamplona 2010, pp. 54 a 59; y CHARRI CASI, E]., Las personas juridicas y su imputacidn en
el proceso penal: Una nueva perspectiva de las garantias constitucionales, Diario La Ley, miércoles
18 mayo 2011, pp. 2 y ss.

% Véanse GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N./JUANES PECES, A., La responsabilidad
penal de las personas juridicas y su enjuiciamiento en la reforma de 2010. Medidas a adoptar antes de
su entrada en vigor, La Ley ntim. 7501, de 3 de noviembre de 2010, p. 6. Somos conscientes
de los problemas materiales que conlleva considerar a la persona juridica una ficcion, es
decir, un ente creado solo para cumplir fines juridicos. No entramos en el debate sobre su
esencia juridica (v. DIEZ-PICAZOY PONCE DE LEON, L./GULLON BALLESTEROS,
A., Sistema de Derecho Civil, cit., vol. I, pp. 576 a 578), aunque es patente que la teoria de
la ficcion esta hoy claramente superada. Solo queremos exponer al contrario en lenguaje
sencillo la cualidad de parte inmaterial en el proceso, es decir, su oposicion a la parte real
que es la persona individual.
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real, una persona fisica, actie en su nombre, lo que obliga a entrar en sus dere-
chos y garantias constitucionales desde un prisma distinto?!.

La respuesta mas facil es decir afirmativamente que por supuesto que los
derechos fundamentales son los mismos, ya que estamos ante un proceso penal
y tanto la persona fisica como la persona juridica son primero imputadas y luego
acusadas. Su estatuto juridico, se dice, debe ser por ello el mismo.

Es una contestacion demasiado simple, sin embargo, y, desde luego, no re-
sulta satisfactoria, porque todas las constituciones democraticas del mundo re-
conocen muchos derechos fundamentales de los ciudadanos pensando en ellos
como identidades fisicas, es decir, como seres individuales, lo que hace que a
menudo sean o de imposible aplicacion o de muy dificil aplicacion a las personas
juridicas.

1. Los derechos indiscutibles

La jurisprudencia constitucional espafiola, siguiendo a la alemana® | ha admi-
tido que las personas juridicas gozan de determinados derechos fundamentales,
siempre que por su naturaleza sean aplicables a las mismas y que puedan ser
ejercidos en favor de sus legitimos intereses, teniendo en cuenta los fines de
la persona moral concreta y el hecho particular producido®. La Constitucion

3

espafiola, a diferencia de la alemana®, no lo dispone expresamente, pero tanto

De ahi que se hable de humanizacion de la persona juridica, pues es una persona fisica, ge-
neralmente el representante legal, quien hace visible a la persona juridica. Vide la Circular
de la Fiscalia General del Estado nam. 1/2011, de 1 de junio, relativa a la responsabilidad
penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por la Ley
Organica namero 5/2010, p. 81.

Baste a este respecto la cita de la jurisprudencia contenida en las obras citadas de TIEDE-
MANN y HEINE en notas precedentes. Por ejemplo, TIEDEMANN, K., Responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas, otras agrupaciones y empresas en Derecho comparado, cit., pp. 37, nota
10y 38, nota 14; HEINE, G., La responsabilidad penal de las empresas: Evol/ucio'n)/ consecuencias
nacionales, en HURTADO POZO, ]./DEL ROSAL BLASCO, B./SIMONS VALLEJO, R.,
“La responsabilidad criminal de las personas juridicas: Una perspectiva comparada”, cit., p.
52,notas 6y 7.

33 Véase HERNANDEZ GARCIA, J., Problemas alrededor del estatuto procesal de las personas juri-

dicas penalmente responsables, cit., p. 7.
*  Artlculo 19, ap. (3) de la Grundgesetz alemana: Die Grundrechte gelten auch fiir inlindische

juristische Personen, soweit sie ihrem Wesen nach auf diese anwendbar sind (“Los derechos funda-
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el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo espanoles son terminantes
en sentido afirmativo®.

Es necesario, pues, realizar algunas distinciones, motivadas por esas preci-
siones constitucionales, teniendo en cuenta que los derechos fundamentales de
la persona juridica aplicables en el proceso penal nunca pueden ser excluyentes
o pueden entrar en colision con los de las personas fisicas que conforman sus
organos de direccion o que trabajan para ellas, en tanto en cuanto no hay soli-
daridad entre los acusados y consecuentemente cada una de ellas disfruta por
completo de los derechos fundamentales que le son aplicables, aunque sea el
mismo derecho, s6lo que en un caso se aplica a una persona juridica y en el otro

a una persona fisica, ambas acusadas en un mismo proceso%:

a) En primer lugar, es evidente que hay derechos fundamentales que en nin-
gtin caso les pueden ser aplicables. Por ejemplo, el derecho a la vida o el derecho

mentales rigen igualmente para las personas juridicas nacionales, en tanto que por su propia
naturaleza les sean aplicables”).

Por ejemplo, el Tribunal Constitucional espafiol ha dicho: “Si el objetivo y funcion de los
derechos fundamentales es la proteccion del individuo, sea como tal individuo o sea en
colectividad, es l6gico que las organizaciones que las personas naturales crean para la pro-
teccion de sus intereses sean titulares de derechos fundamentales, en tanto y en cuanto
éstos sirvan para proteger los fines para los que han sido constituidas. En consecuencia,
las personas colectivas no actlian, en estos casos, solo en defensa de un interes legitimo en
el sentido del art. 162.1 b) de la C.E., sino como titulares de un derecho propio. Atribuir
a las personas colectivas la titularidad de derechos fundamentales, y no un simple interés
legitimo, supone crear una muralla de derechos frente a cualesquiera poderes de pretensio-
nes invasoras, y supone, ademas, ampliar el circulo de la eficacia de los mismos mas alla del
ambito de lo privado y de lo subjetivo para ocupar un ambito colectivo y social” (Sentencia
nim.139/1995, de 26 de septiembre, Fundamento Juridico 4.°).

Esta idea esta presente en las consideraciones iniciales de la Circular de la Fiscalia General
del Estado nm. 1/2011, de 1 de junio, relativa a la responsabilidad penal de las personas
juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por la Ley Organica nimero
5/2010, cit., pp. 77 a 89, aunque no se afirma con rotundidad. La Circular meritada, en
¢ste y en otros muchos puntos que citaremos, a la hora de orientar a los fiscales sobre la
manera de proceder contra una persona juridica en un proceso penal, deberfa haber sido
mucho mas critica con el legislador y no mantener opiniones que denotan, como en el caso
ahora tratado, una posicion a veces acomodaticia, a veces realmente desconsiderada respec-
to a la realidad que nos ensefia el Derecho comparado, de tanta ayuda en tantos aspectos de
la delincuencia compleja cuando nuestras normas no son claras o simplemente no existen,

36

todo ello por no pensar que realmente dicha circular ignora el avanzado mundo juridico
procesal exterior.
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ala integridad fisica, puesto que se trata de derechos conferidos a los individuos,
a las personas fisicas, y no a los seres inmateriales. No hare, pues, mas comen-
tarios.

b) Otros en cambio, s6lo son aplicables a ellas, como el derecho fundamental
a la libertad de empresa. A traves de ¢l la persona moral contribuye al desarro-
llo del sistema de libertades, porque hay fines colectivos que exceden de las
posibilidades de la persona individual, lo que constituye un valor democratico
afiadido®’.

Aunque no todos los siguientes derechos tengan el mismo valor constitu-
cional, ninguna duda se plantea tampoco con relacion a la titularidad por parte
de la persona juridica del derecho a la libertad sindical (sindicatos obreros), del
derecho a la libertad de expresion (mass media), del derecho de asociacion (par-
tidos politicos), del derecho a la libertad ideologica (ONGs), ni del derecho a la
creacion de fundaciones (especialmente sin animo de lucro).

En ciertos casos el principio constitucional de igualdad aplicable al proceso
penal debe jugar también un papel decisivo, porque a priori la situacion juridica
de la persona fisica coimputada puede parecer de peor calidad ante una potente
multinacional®®.

c) Algunos otros son aplicables con precisiones, como el derecho al honor,
en el que a las claras connotaciones personalistas que existen obviamente con
relacion a las personas fisicas, debe anadirse la consideracion de buena reputa-
cion o de buena fama, cuya falta puede hacer quebrar a una empresa sin remedio

alguno”.

¥ Véase HERNANDEZ GARCIA, J., Problemas alrededor del estatuto procesal de las personas juri-
dicas penalmente responsables, cit., pp. 6y 7.

Esta cuestion esta precisamente en el centro de la discusion sobre si es aceptable que las to-
dopoderosas multinacionales gocen de derechos otorgados a priori para proteger a las per-
sonas fisicas frente al no menos todopoderoso Estado, es decir, un problema esencialmente
de interpretacion del principio de igualdad. Véanse NIETO MARTIN, A., La responsabilidad
penal de las personas juridicas: Un modelo legislativo, cit., p. 104; y ECHARRI CASI, EJ., Las
personas juridicas y su imputacion en el proceso penal: Una nueva perspectiva de las garantias consti-
tucionales, cit., p. 3.

Véase VIDAL MARfN, T., Derecho al honor, personas juridicas y tribunal constitucional, InDret
Revista para el Analisis del Derecho, enero de 2007, nim. 397, pp. 5 y ss. La Sentencia del
Tribunal Constitucional 139/1995, de 26 de septiembre, cit., dijo en su Fundamento Juridico

39

5.% que: “Aunque el honor ‘es un valor referible a personas individualmente consideradas’, el
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2. Los derechos matizables

Otros derechos fundamentales que son indubitados para las personas fisicas,
presentan sin embargo zonas muy oscuras para las personas juridicas. Tal ocurre
con el derecho a la inviolabilidad del domicilio*, porque la persona juridica no
dispone de una morada en la que pueda hacer lo que desee, es decir, no tiene
derecho a la privacidad, derecho que es exclusivo de la persona fisica*'. Pero a
veces esto puede ser discutible si en el domicilio de la empresa se guardan docu-

mentos esenciales para su existencia, por ejemplo, un secreto industrial*’,

El derecho a no confesarse culpable y el derecho a no declarar contra si mismo
(nemo tenetur se ipsum accusare), en realidad el mismo derecho en dos apreciaciones
aparentemente distintas, pertenecen igualmente a la zona oscura. El nuevo articulo
786 bis.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espanola (ahadido por La Ley de
Medidas de Agilizacion Procesal), lo reconoce expresamente. Pero la jurispruden-

derecho a la propia estimacion o al buen nombre o reputacion en que consiste, no es patri-
monio exclusivo de las mismas... Resulta evidente, pues, que, a través de los fines para los
que cada persona juridica privada ha sido creada, puede establecerse un ambito de proteccion
de su propia identidad y en dos sentidos distintos: tanto para proteger su identidad cuando
desarrolla sus fines como para proteger las condiciones de ejercicio de su identidad, bajo las
que recaerifa el derecho al honor. En tanto que ello es asi, la persona juridica también puede
ver lesionado su derecho al honor a través de la divulgacion de hechos concernientes a su
entidad, cuando la difame o la haga desmerecer en la consideracion ajena”. La Circular de la
Fiscalia General del Estado nim. 1/2011, de 1 de junio, relativa a la responsabilidad penal de
las personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por la Ley Organica
numero 5/2010, cit., p. 97, también se refiere acertadamente a este riesgo reputacional.
# Sobre el concepto de domicilio a efectos procesales, v. GOMEZ COLOMER, J.L., Concre-
ciones en torno al registro domiciliario en el proceso penal espanol, Revista de Derecho Procesal
1993, ntm. 3, pp. 570 y 571.
La Sentencia del Tribunal Constitucional 283/2000, de 27 de noviembre, Fundamento
Juridico 2.°, ha declarado que: “...
protegido es el domicilio en cuanto morada de las personas fisicas y reducto tltimo de su
intimidad personal y familiar, toda vez que tal domicilio en cuanto morada o habitacion de
la persona, entraha una estrecha vinculacion con su ambito de intimidad...”
El nuevo articulo 554-4.° de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, afadido por la Ley de Me-
didas de Agilizacion Procesal, cit., e introducido en el Congreso pues su modificacion no se
previo en el proyecto del Gobierno, intenta resolver esta cuestion definiendo el domicilio
de las personas juridicas imputadas a estos efectos como “el espacio fisico que constituya el
centro de direccion de las mismas, ya se trate de su domicilio social o de un establecimiento

41

el niicleo esencial del domicilio constitucionalmente

dependiente, o aquellos otros lugares en que se custodien documentos u otros soportes de
su vida diaria que queden reservados al conocimiento de terceros”.
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cia tradicional espafiola debera revisarse inmediatamente, porque, por un lado, re-
gulada la responsabilidad penal de la persona juridica, ya no va a ser posible dudar
entre el deber de colaborar en un procedimiento administrativo sancionador y las
garantias que todo proceso penal conlleva®; pero por otro, colaborar con la Admi-
nistracion en el proceso penal es en Espafa circunstancia atenuante (art. 31 bis. 4
del Codigo Penal), una tentacion para la delacion demasiado irresistible*. En un
ejemplo claro, la posibilidad de inculpacion por delito fiscal a una persona juridica
en funcion de los documentos que contengan declaraciones de voluntad o de cono-
cimiento, aportados obligatoriamente en el procedimiento administrativo previo
ante la Hacienda Publica, pero que no es posible desvincular de la persona juridica
como sujeto tributario, debe estar excluida si entendemos que la Constitucion
prohibe que la persona juridica como sujeto que paga impuestos colabore en su
propia condena penal posterior. Es derecho prevalente y por tanto los documentos
no podran utilizarse en su contra en el proceso penal. Es mas discutible sin embar-
go, si el material existe independientemente de la voluntad de la persona juridica,
que no pueda ser utilizado en el proceso penal posterior en contra de ella®.

Es de suponer que al interpretar la nueva legislacion, los tribunales espafioles
acaben de asentar estas cuestiones y despejen las numerosas dudas que se plan-
tean. Si pueden delinquir como una persona fisica, las diferencias al ser acusada
una persona juridica deberan ser las minimas e imprescindibles, solo obligadas
por la naturaleza de las cosas.

+ Véanse las Sentencias del Tribunal Constitucional 76/1990, de 26 de abril, 161/1997, de
2 de octubre, 233/2005, de 26 de septiembre, y 142/2009 de 15 de junio; asi como la
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 17 de diciembre de 1996 (caso
Saunders v. Reino Unido), entre otras varias.

“ Véanse GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N./JUANES PECES, A., La responsabilidad

penal de las personas juridicas y su enjuiciamiento en la reforma de 2010. Medidas a adoptar antes de

su entrada en vigor, cit., p- 6.

La Circular de la Fiscalia General del Estado nam. 1/2011, de 1 de junio, relativa a la

responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal

efectuada por la Ley Organica nimero 5/2010, cit., pp. 90 a 95, esta muy preocupada por

estas cuestiones y analiza el problema de las diligencias con origen en procedimientos o

actuaciones previas de caracter administrativo, optando por la validez constitucional tanto

de la obligacion administrativa de colaborar, como de la valoracion probatoria penal pos-
terior de la documentacion obtenida. Como es la postura que mas favorece a la acusacion,
lo entendemos, pero no demuestra que esté preparada para el cambio interpretativo que

45

forzosamente se tiene que dar. La enumeracion y cita de sentencias aqui va a servir de poco.
La imaginacion juridica sera la que triunfe.
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I11. EN ESPECIAL, EL DERECHO A LA DEFENSA TECNICA

Procesalmente, sin entrar en todos los detalles posibles, el aspecto mas com-
plejo y en ciertos casos problematico con relacion al tema que nos importa es
el derecho a la defensa técnica. En este sentido, la configuracion del proceso
penal en el que es parte una persona juridica permite que sea ella la tnica parte
pasiva del proceso. Esto exige resolver el problema de su defensa juridica. Pero
si tambicn esta imputada o acusada una persona fisica, generalmente aquella de
la que se ha servido la persona juridica para actuar, o aquélla que ha utilizado a
la persona juridica para cometer sus acciones criminales (representante legal,
administrador de derecho, administrador de hecho, o cualquier empleado, en el
sentido del articulo 31 bis. 1 del Codigo Penal), existira un litisconsorcio pasivo,
lo que complicara la cuestion. El derecho de defensa afectara a ambas partes. So-
lo que en el caso de la persona fisica en principio no se plantea ningin problema,
pero en el de la persona juridica si, pues hay que decidir tres cuestiones:

1.%) En primer lugar debemos preguntarnos si el abogado que defienda a la
persona juridica puede ser el mismo que el que defienda a la persona fisica, si
ésta es de alguna manera miembro de sus 6rganos de direccion o esta vinculada
con aquélla en forma perceptible juridicamente, dada la relacion evidente que
puede existir entre los hechos delictivos.

Varias opciones existen. Hay que observar ante todo como se configura legis-
lativamente la parte pasiva del proceso penal en estos casos. La solucion espafola
apuesta por la autonomia procesal de la persona juridica, en el sentido siguiente:
Para obtener la cualidad de parte pasiva en el proceso penal es indiferente si al
mismo tiempo es acusada una persona fisica ajena a la empresa o no, o si es acusa-

da también en el mismo juicio una persona fisica miembro de la empresa o no.

Aunque todas estas posibilidades puedan darse, y de hecho sera normal que
al lado de la empresa exista una persona fisica vinculada a ella imputada o acu-
sada, lo cierto es, como dijimos supra, que la persona juridica puede ser la tnica
parte pasiva del proceso penal®.

Esta caracteristica hace que la primera cuestion sea en teoria facil de resolver.
La persona juridica debera tener su propio abogado defensor, independiente-

# Elnuevo articulo 14 bis LECRIM, afiadido por la Ley de Medidas de Agilizacién Procesal,
cit., asi lo confirma.
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mente de los abogados defensores de las demas partes si las hubiere, que no po-
dran compartirse. Aqui los clasicos argumentos a favor de la economia procesal
(un tinico abogado es mas barato) y de la facilitacion procesal (menos actuacio-
nes a practicar), no pueden tener cabida*’.

Esta solucion sirve ademas para prevenir casos reales y seguros de conflic-
tos de intereses entre la persona juridica y la persona fisica si la defensa fuese
compartida. Es muy probable en efecto que se den esos conflictos, porque las
estrategias defensivas de ambos coimputados tenderan a la imputacion del otro,
ya que la empresa lo mas seguro es que alegue que el autor del delito fue el direc-
tivo y el directivo que fue la empresa. Este escenario no debe plantear complejas
cuestiones procesales, ni la solucion del problema debe apartarse de las reglas
jurisprudenciales establecidas respecto a la declaracion de coimputados48.

Recordemos que la jurisprudencia espafiola admite sin problemas la decla-
racion de un coimputado contra otro en el mismo juicio y la considera prueba
valida si otras pruebas, indicios o elementos externos e independientes de la
propia declaracion corroboran las afirmaciones vertidas en la misma; pero si es
la tnica prueba obtenida, aunque parezca creible, verosimil y coherente, no la
considera suficiente para poder condenar, por el efecto protector del derecho
constitucional a la presuncion de inocencia. Las defensas tendran muy presente
esta cuestion y estaran en mejores condiciones de fundarla si actaan separada-

mente.

2.%) La segunda pregunta que debemos hacernos es, de todo el conjunto de
derechos en que se traduce el derecho de defensa, qué derechos son aplicables a

*7 La Circular de la Fiscalia General del Estado nam. 1/2011, de 1 de junio, relativa a la res-

ponsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efec-
tuada por la Ley Organica nimero 5/2010, cit., pp. 85 y 86, no ve mal sin embargo que
el letrado defensor sea el mismo, pues muchas veces la estrategia de defensa sera idéntica.
Esta es una mala opcion interpretativa, como hacemos ver en el texto, por muy comodo
que resulte al fiscal tener solo a un defensor enfrente.

8 Véase GASCON INCHAUSTI, F., Consecuencias procesales del nuevo régimen de responsabilidad
penal de las personas juridicas: la persona juridica como sujeto pasivo del proceso penal, en GAS-
CON INCHAUSTI, F. (Coord.), “Repercusiones sobre el proceso penal de la Ley Organica
5/2010, de reforma del Codigo Penal”, cit., p. 57. También, v. la Circular de la Fiscalia
General del Estado niim. 1/2011, de 1 de junio, relativa a la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por la Ley Organica
ntimero 5/2010, cit., p. 82.
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la persona juridica y qué derechos no. Por ejemplo, jtiene derecho al interprete
si no conoce el idioma judicial?, ;tiene derecho a la asistencia juridica gratuita si
esta inmersa en un proceso concursal?, etc.

No cabe duda que los diferentes derechos que conforman el derecho de de-
fensa son generalmente aplicables en tanto en cuanto la naturaleza de la persona
juridica lo permita. Por ejemplo, derecho a guardar silencio*, derecho a intér-
prete’’, o el derecho a la ltima palabra. El nuevo articulo 786 bis.1 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal espanola (ahadido por La Ley de Medidas de Agili-
zacion Procesal), asi lo confirma. Otros no podran ser aplicables sencillamente
por imposibilidad natural, como el derecho a la llamada telefonica o el derecho
a ser reconocido médicamente.

Pero otros derechos no esta tan claro que se deban disfrutar hoy en dia. Por
ejemplo, el derecho a la justicia gratuita y, por tanto, a que se le nombre por
el juez un abogado de oficio, si retne los requisitos legalmente exigidos. La
jurisprudencia tradicional espanola, que para los procesos civiles entiende muy
discutiblemente que la justicia gratuita inicamente es predicable de las personas
fisicas porque solo a ellas afecta el nivel de subsistencia personal o familiar que
exige la ley como requisito economico para su concesion®!, debera ser revisada,
pues ahora ya no estamos en un proceso civil, sino penal, y la posibilidad de

. . . / . 52
causar indefension en caso contrario es mas que evidente’”.

* Véase GASCON INCHAUSTI, F., Consecuencias procesales del nuevo regimen de responsabilidad
penal de las personas juridicas: la persona juridica como sujeto pasivo del proceso penal, en GAS-
CON INCHAUSTI, F. (Coord.), “Repercusiones sobre el proceso penal de la Ley Organica
5/2010, de reforma del Codigo Penal”, cit., p. 80.

0 Vide la Circular de la Fiscalia General del Estado nam. 1/2011, de 1 de junio, relativa a

la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal

efectuada por la Ley Organica nimero 5/2010, cit., p. 90.

Sentencia del Tribunal Constitucional 117/1998, de 2 de junio. Una breve referencia a la

misma puede verse en MONTERO AROCA, J./GOMEZ COLOMER, J.L./MONTON

REDONDO, A./BARONA VILAR, S., Derecho Jurisdiccional, t. I (Parte General), 19.*

ed., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2011, p. 270.

Pero la Circular de la Fiscalfa General del Estado nam. 1/2011, de 1 de junio, relativa a

la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal

efectuada por la Ley Organica nimero 5/2010, cit., p.89, esta a favor de la doctrina juris-
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prudencial y por tanto niega a las personas juridicas, sorprendentemente, el derecho a este
beneficio.
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3.%) El tercer y altimo tema se refiere a si el abogado defensor puede asumir
entre sus funciones la de actuar como o6rgano comunicador que haga de interme-
diario entre la persona juridica y el tribunal.

La respuesta debe ser negativa, porque estas funciones exceden con mucho
de las que se derivan del propio derecho de defensa y de no ser asi, convertirian
al abogado en un socio o empleado mas de la empresa. Por eso las leyes suelen
permitir que la empresa designe un representante, quien acude al juicio en re-
presentacion legal y voluntaria de la empresa, conservando el abogado la repre-

sentacion procesal53

. La Ley de Medidas de Agilizacion Procesal llama a esta per-
sona en su reforma procesal penal el “representante especialmente designado”
por la persona juridica®, que ocupara en la sala del juicio el lugar del acusado,
pero cuya presencia no sera inexcusable para que éste tenga lugar, sera la encar-
gada de trasladar al tribunal en los interrogatorios la voluntad o explicacion de la
persona juridica con relacion a las actuaciones y a los hechos producidos (nuevo
articulo 786 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola, afiadido por La

Ley de Medidas de Agilizacion Procesal).

Esta cuestion es importante porque el ejercicio del derecho de defensa pare-
ce que quede envuelto en una aureola mistica cuando se defiende a alguien que
no esta, que no se ve, que solo es registrado virtualmente, aunque juridicamente
no haya ninguna duda respecto a su existencia. La presencia del representante
visualiza en el banquillo a la empresa y por tanto desenmascara esa irrealidad.

La intencion futura esta por ver. No es claro como se va a regular en una nue-
va Ley de Enjuiciamiento Criminal de corte acusatorio, es decir, en el sistema
adversarial que se quiere importar a Espafia desde el mundo juridico anglosajon,
ley por cierto anunciada desde el comienzo de la democracia en 1978, la posi-

S .
cion juridica de la persona juridica imputada, acusada y condenada, porque en
el momento de escribir estas lineas no tenemos ninguna informacion, ya que la

*> En realidad la defensa juridica, puesto que en Espafia la representacion procesal esta en

manos de los procuradores (articulo 543 de la Ley Organica del Poder Judicial de 1985 y
articulo 121 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal de 1882).

El nombre oficial ha cambiado durante la tramitacion parlamentaria. EI proyecto del Go-
bierno le llamo simplemente “persona determinada” o “persona especialmente designada”,
el Congreso le ha nominado finalmente como “representante especialmente designado” (v.
los articulos 120.1, 409 bis, 786 bis, y 787.8 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ahadi-
dos todos ellos por la Ley de Medidas de Agilizacion Procesal, cit.).

54
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comision formada con el gobierno del Partido Popular solo ha empezado a dar
sus primeros pasos. De haberse aprobado el proyecto elaborado por el gobierno
anterior del Partido Socialista, la prevision habria sido dictar unas normas mini-
mas contenidas en los articulos 50 a 54, entre otros concordantes, adaptadas a lo
que es el patron, es decir, el proceso contra personas fisicas, con el planteamien-
to de muchas de las dudas aqui suscitadas, no resueltas por esas normas, que no
merecen mayor comentario, al no haber tramitadas parlamentariamente, salvo
el de haberse perdido una magnifica oportunidad de afrontar en serio el tema

procesal5 5,

¥ Recogida en el volumen Anteproyectos de Ley para un nuevo proceso penal, Ed. Ministerio de

Justicia, Madrid 2011.
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I. INTRODUCCION

La presente contribucion investiga en qué medida los programas de cum-
plimiento desarrollados en los EE.UU., pueden tener importancia en Alema-
nia y, especialmente, influir en el Derecho penal de la empresa. Dado que
los programas de cumplimiento frecuentemente son creados por la via de la
corregulacion estatal y privada, este analisis también se ocupa de los espacios
limitrofes entre el Derecho, la teoria del Derecho, la criminologia, la socio-
logia y la economia. Como se vera a lo largo de este trabajo, los cambios que
conllevan los programas de cumplimiento plantean cuestiones fundamentales
para el futuro relacionadas con la privatizacion de la prevencion del delito y el
control de la criminalidad a través de sistemas autorreferenciales de “autorre-

gulacion regulada”.

Los programas de cumplimiento, asi como los nuevos controles dirigidos
a prevenir la criminalidad vinculados con estos, constituyen una reaccion a los
espectaculares y recientes escandalos en el campo de la criminalidad economica
acaecidos en los EE.UU. y en Europa. Los desastres empresariales de World-Com,
Enron, Parmalat y Flowtex han corroborado, en los ultimos afios, el diagnostico
dado pioneramente por Tiedemann en el sentido de que la criminalidad econo-
mica podia implicar la ruina de grandes empresas y causar graves perjuicios para

Traduccion hecha por el Dr. Manuel A. Abanto Vasquez. El articulo fue publicado por primera
vez en aleman en “Festschrift fiir Klaus Tiedemann”, Colonia, 2008, p. 449-484, bajo el titulo
“Compliance-Programme im Unternehmensstrafrecht. Ein neues Konzept zur Kontrolle von
Wirtschaftskriminalitat”. La presente version espafiola se public6 anteriormente en: Urquizo
Olaechea/ Abanto Vasquez/Salazar Sanchez (coords. ), “Homenaje a Klaus Tiedemann. Dogma-
tica penal de Derecho penal economico y politica criminal”, tomo 1, p. 205-246, Lima, 2011.
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toda la sociedad'. Por ello, tanto las empresas como también los sistemas lega-
les han establecido, a nivel mundial, nuevos conceptos con el fin de mejorar la
direccion de la empresa. Entre los conceptos mas usados estan: programas de
cumplimiento, risk management, value management y corporate governance, ast como
business ethics, integrity codes, codes gp conduct y corporate social responsibility. Estas
palabras-clave describen medidas destinadas a orientar la direccion empresarial
hacia valores éticos y a impedir la criminalidad empresarial mediante la implan-
tacion de medidas de prevencion. En los EE.UU., como consecuencia de los
escandalos de WorldCom y Enron, la “Sarbanes-Oxley Act” de 2002 prevée deberes
generales y especiales de organizacion dirigidos a las empresas’. Ademas, como
incentivo para crear las correspondientes medidas preventivas, el Derecho penal
empresarial estadounidense, en sus sentencing guidelines al igual que el Derecho
penal empresarial italiano mediante el d. leg. 231 aprobado en 2001, concede
rebajas de pena en caso de haber existido programas apropiados de compliance’.
También en Japon se esta pensando en una concepcion similar en el marco de la
reforma del Derecho penal de la empresa®. En Alemania existen deberes legales
de organizacion en determinados ambitos de actividad, y el debate relativo al

Las falsedades contables de la empresa Woldcom, que se declar6 en insolvencia el 2002, cau-
saron en los EE.UU. un perjuicio de 107 mil millones de dolares americano (cfr. http://
money.cnn.com/2002/07/19/news/worldcom_bankruptcy, al 10 de enero de 2008).
En el caso de la empresa Enron declarada insolvente en 2001, el perjuicio causado, entre
otras cosas a traves de falsedades contables y estafas, importaba alrededor de 60 mil mi-
llones de délares americanos (cfr. http://en.wikipedia.org/wiki/Enron_scandal, al 10 de
enero de 2008). En el afo 2000, la firma Flowtex causo en Alemania, a traves de negocios
ficticios, dafios por un monto de 1,500 millones de marcos alemanes (cfr. el panorama
ofrecido en “Manager-Magazin”, http://www.manager-magazin.de/unternechmen/ar-
tikel/0,2828,159227,00.html, al 10 de enero de 2008). En el caso del consorcio italiano
Parmalat, acaecido en el 2003, se acuso a la direccion de la empresa de realizar manipula-
ciones contables con un perjuicio que llegaba a aproximadamente 23 mil millones de euros
(comp. “Arie The Observer” de 04 de enero de 2004, http://observer.guardian.co.uk/bu-
siness/story/0,6903,1115471,00.html, al 4 de enero de 2008). A este perjuicio material
de la criminalidad economica se suman los dafios inmateriales enfatizados tempranamente
por Tiedemann, especialmente a traves de los efectos de contagio y de resaca de los delitos
economicos. Cfr. al respecto Tiedemann, “Verhandlungen des 49. DJT” (1972), p. C 21 ys.
2 Pub. L. N° 107-204, 116 Stat. 745. Cfr. detalles sobre su contenido mas abajo en las notas
29y 102.

Cfr. al respecto mas detalles abajo en IV.3, asi como las refs. en la nota 31.

Cft. el libro de la Jornada del 21st. Century Center of Excellence-Waseda Institute for
Corporation Law and Society (COE), “International Symposium on Corporate Crime-The
Relationship Between the Compliance Programs and Legal Responsibilities of Japanese
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control de la criminalidad empresarial a traves de planteamientos de compliance
se ha extendido, a partir del 2007, a traves de la investigacion del caso de co-

rrupcion de Siemens.

Teniendo como escenario este desarrollo internacional, el presente trabajo
se dedica, en su primera parte, a analizar en qué medida los nuevos corporate codes
también tienen importancia en Alemania, cual es su contenido, quién los ha es-
tablecido y qué modificaciones fundamentales se derivan de ello en relacion a la
prevencion de la criminalidad empresarial y a la direccion juridica de las empre-
sas. La segunda parte del trabajo investiga si los programas de compliance tienen
ya importancia, de lege lata, en el Derecho penal de la empresa. La tercera parte
analiza, finalmente, cual seria el potencial que estos nuevos sistemas de direccion
de los corporate codes tendrian para la futura politica criminal y, en especial, para
el desarrollo del Derecho penal de la empresa. En este punto se profundiza tam-
bién en el analisis de la cuestion de en que medida las modificaciones vinculadas
con todo esto sustentarian la exigencia expuesta por Tiedemann hace ya mucho,
en el sentido de que se deberia concebir un Derecho penal empresarial basado
en la culpa por organizacion de las empresas.

I1. LOS PROGRAMAS DE COMPLIANCE EN LA REALIDAD

1. Terminologia y difusio’n de los programas de cumplimiento
1.1. Conceptos

Los términos mencionados de Compliance Programs, Risk Management,Value Ma-
nagement y Corporate Governance, asi como Business ethics, Integrity Codes, Codes qf
Conduct y Corporate Social Responsibility describen nuevos conceptos de direccion
empresarial. Todos ellos definen, acentuando de manera diferente, determina-
dos objetivos y procedimientos de management. No obstante, ni se puede diferen-
ciar entre ellos de manera precisa, ni tampoco es posible definirlos claramente’.

Corporations, The International Standard on Compliance and Japanese Corporation Law
and Society”, enero de 2007 (version hectografiada).

Cfr. al respecto de la literatura juridica, vonWerder y otros (eds.) “Deutscher Corporate Go-
vernance” Kodex Kommentar”, 3ra. ed., 2008, los comentarios en el n. marg. 3 y ss., don-
de se senalan “los estandares de la buena direcciéon empresarial que, en cuanto a los detalles,
son muy heterogeneos”.



66 Ulrich Sieber

Si uno analiza el contenido de estos conceptos, observa que apuntan en
primer lugar a la orientacion de la direccion empresarial en determinados ob-
jetivos y valores. Esto es resaltado sobre todo por el concepto Business Ethics,
que describe la realizacion de valores que van muchas veces por encima de
las exigencias establecidas legalmente. Un contenido similar tiene tambien el
concepto Integrity Codes, que insinua igualmente un amplio espectro de obje-
tivos. Por su parte, el concepto Corporate Social Responsibility se refiere incluso
a un ambito de la responsabilidad empresarial, que incluye la realizacion de
tareas sociales.

Estos conceptos no apuntan solo a valores sino incluso de manera mas fuerte
a procedimientos para su proteccion o para el cumplimiento de exigencias lega-
les: los Codes of Conduct constituyen pautas generales de conducta. La formula, de
dificil traduccion, Compliance Programs (de manera literal programa de cumpli-
miento o programa de respeto de reglas) abarca procedimientos para el respeto
de objetivos trazados (sobre todo legales, pero tambien eticos o de otro tipo).
En este sentido, en Alemania dicho concepto se ha hecho conocido sobre todo
en relacion con los departamentos de compliance de instituciones crediticias, en
el marco de la lucha contra el lavado de dinero®. El término Value Management,
yendo mas alla de las exigencias legales, se refiere a la proteccion organizativa de
todos los valores materiales e inmateriales de la empresa. El concepto “Corporate
Governance” (literalmente, “direccion de la empresa”) es referido en parte, en un
sentido amplio, a cualquier forma de direccion de la empresa, pero frecuente-
mente, en un sentido mas estricto, es empleado solo para describir la estructura
organizativa de empresas, tal como exige el Deutsche Corporate Governance Kodex
(Codigo aleman de direccion de las empresas), sobre todo en relacion con la

transparencia de la estructura de las sociedades an6nimas’.

6 Cfr. asi, Fleischer, NZG 2004, p. 1129 (1131); Losler, “Compliance im Wertpapierdienstleis-
tungskonzern”, 2003, p. 119 y ss.

Los preceptos de transparencia recomendados o también solamente sugeridos mediante
el Deutscher Corporate Governance Kodex de 2002, sobre la base del art. 161 de la AktG [Ley
de sociedades anonimas], estan sobre todo destinados a favorecer el valor de bolsa de las
empresas. El Codigo diferencia entre recomendaciones y sugerencias, pero ninguno de los
dos es juridicamente vinculante de manera directa. Sin embargo, segtin el art. 161 AktG,
una empresa tiene que explicar, en relacion con las recomendaciones, si estas han sido res-
petadas o no por la empresa (los llamados procedimientos de comply or disclose [“cumple o
destapa”]. Cfr. al respecto también abajo en II.3.c) en el texto antes de la nota 42.
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1.2. Investigaciones empiricas

La indeterminacion terminologica de los conceptos mencionados dificulta la
realizacion de investigaciones empiricas sobre el contenido y la difusion de los
distintos programas. En Alemania existen datos relativos a reglas de la Corporate
Governance, concepto que puede determinarse en cierto modo a traves del Codi-
go aleman de administracion de empresas del afio 20028,

En una investigacion anterior (publicada el afio 2001 por Pellens/Hillebrandt/
Ulmer’) sobre la existencia, en Alemania, de directivas referidas a la corporate
governance, se pregunto a las cien empresas listadas en el Indice aleman de las
cotizaciones en Bolsa, DAX, lo que ellas entendian por el concepto Corporate
Governance. El 85% de las empresas participantes mencionaron en primer lugar
la transparencia empresarial. En segundo lugar, casi el 74% de las personas en-
trevistadas mencion6 el control de la empresa.

El Informe-indice de von Werder/ Talaulicar, de aparicion periodica, analiza el
cumplimiento de las disposiciones del Codigo aleman de Corporate Governance
por parte de 200 empresas que se encuentren listadas en el DAX o en cualquier
otro indicador alemén de las cotizaciones de acciones'’. Segln esta investigacion,
a principios del 2006 un total del 95,3% (el 2005: 96,3%) de estas empresas si-
guieron las recomendaciones del Codigo, y el 85,2% (el 2005: 82%) lo hicieron
con respecto a las sugerencias hechas alli',

El estudio sobre Corporate Governance publicado bianualmente por la consul-
tora de empresas Heidrick & Struggles'” analiza, en especial, la estructura y la
transparencia de la direccion empresarial haciendo una comparacion entre los
paises europeos. Tanto en Alemania como también en otros paises europeos, se
observa un creciente cumplimiento de las exigencias pertinentes. No obstante,

8 Cfr. Schiippen en ZIP 2002, p. 1269 (1271).

J Cft. Pellens/Hillebrandt/ Ulmer en BB 2001, p. 1243 y ss.

10 Cfr. vonWerder / Talaulicar en DB 2006, p. 849 y ss., asi como idem en DB 2005, p. 841 y ss.
1 Cfr. von Werder/ Talaulicar en DB 2006, p. 849 (855), asi como idem en DB 2005, p. 841
(846). Acerca de la diferenciacion entre recomendaciones y sugerencias en el Codigo ale-
man de “Corporate Governance” ver mas detalles arriba en la nota 7.

Cft. Heidrick & Struggles,“Corporate Governance in Europe: Raising the Bar”, 2007 (http://
www.heidrick.com, al 10-01-2008), asi como el studio previo Heidrick & Struggles, “Cor-
porate Governance in Europe: Whats’s the outlook?”, 2005 (http://www.heidrick.com, al
10-01-2008).
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en comparacion con otros paises europeos la situacion en Alemania solamente
ha mejorado de manera minima en los altimos afios, de forma tal que Alemania
ocupa el tltimo lugar en lo que se refiere al cumplimiento de las exigencias
investigadas.

Junto a estas investigaciones se encuentran otros estudios referidos sobre to-
do ala cuestion de si el mercado de capitales reconoce positivamente el cumpli-
miento del Codigo. Al respecto todavia no se tienen resultados claros. Mientras
que la investigacion de Nowak/Rott/ Mahr" no pudo corroborar un influjo del
Corporate Governance en el mercado de capitales, los analisis de Drobetz/Schill-

14 asi como los de Zimmermann/Goncharov/ Werner'® sobre el

hofer / Zimmermann
respeto a las exigencias del Codigo, si constataron efectos positivos en el valor

de las empresas.

El incremento de Codigos empresariales no solamente puede verificarse en
el ambito de las reglas de Corporate Governance, sino también en los demas instru-
mentos mencionados de etica y direccion empresarial, aunque en este ambito
disponemos de menos estadisticas.

El ano 2005, la Fundacion Bertelsmann elabor6 un estudio sobre la Corporate
Social Responsibility basado en los datos proporcionados por 500 personas con
poder decisorio de empresas alemanas'®. Segtn los datos obtenidos, las empre-
sas alemanas conceden un elevado valor a la responsabilidad social. A la pre-
gunta de frente a qui¢n las empresas consideraban tener responsabilidades, los
entrevistados mencionaron en primer lugar a los clientes (97%) seguidos por los
trabajadores (96%) y —recién en tercer lugar— a los titulares de las empresas
(88%). Los compromisos asumidos al respecto van desde la creacion estructuras
transparentes de governance, pasando por la promocion de la capacitacion empre-
sarial hasta llegar a donaciones en el ambito deportivo. Mas de la mitad de las
empresas colabora con otras empresas o con organizaciones de utilidad publica.

B Nowak/Rott/Mahr en ZGR 2005, p. 252 (278 y s.).

14 Drobetz/ Schillhofer / Zimmermann en ZfB 2004, p. 5 (22).

Zimmermann/ Goncharov/ Werner, “Does Compliance with the German Corporate Governan-
ce Code Have an Impact on Stock Valuation? An Empirical Analysis” (http://papers.ssrn.
com/abstract=624068 al 10-01-2008).

Cff. Bertelsmann Stiftung, “Die gesellschaftliche Verantwortung von Unternehmen”, 2005
(http:/ /www.bertelsmann-stiftung.de/cps/rde/xber/SID-0A000F 14-DD42B463 /bst/
CSR_lay.pdf al 10-01-2008).
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En el 82% de las empresas, la gerencia o la direccion estan encargadas del ambito
de los compromisos sociales.

En la investigacion de PriceWaterhouse Coopers, que se publica periodicamente,
se comprueba una creciente implementacion de programas contra la criminali-
dad economica. Para este estudio se entrevistaron a 1166 empresas alemanas. EI
87% de las empresas indicaron (segin del tipo de medida) haber adoptado pre-
visiones contra la criminalidad econémica'’. En este punto las empresas confia-
ban sobre todo en medidas de control ex post realizadas por auditores internos
0 externas, mientras que muchos menos empresas habian establecido medidas
preventivas. En empresas que realizan actividades altamente reguladas, el 62%
de las firmas habia implementado un programa de compliance y un 76% directivas
de ética. En cambio, de la totalidad de las empresas entrevistadas un 61% poseia
directivas de etica, pero solamente el 37% tenia programas de compliance con es-
tandares de conducta controlados'®. En los Estados Unidos, por el contrario, el
94% de las empresas tenia directivas de etica, reforzadas en el 73% de los casos
mediante programas de compliance.

Un cuadro similar al de la investigacion anterior muestra el estudio sobre
criminalidad econémica de KPMG, basandose en una encuesta a 420 empresas
alemanas'. Segun el estudio, el 84% de las empresas adopto medidas para impe-
dir acciones de criminalidad econémica. Para ello las empresas apostaban sobre
todo por una mejora de los controles internos y la elaboracion de politicas. En
cambio, se acostumbraba menos a registrar y valorar los riesgos de las acciones

de criminalidad economica.

También se manifiesta el incremento de medidas de compliance y de ética
en la presentacion de las empresas a través del internet. Especialmente en el
caso de las empresas que figuran en el DAX puede encontrarse, en sus respec-
tivas paginas web, cada vez mas pautas empresariales y principios de etica. Asi,
por ejemplo Daimler no solamente publica un propio Code of Ethics y una propia

Cfr. PricewaterhouseCoopers, “Wirtschaftskriminalitit 2007, Sicherheitslage der deuts-
chen Wirtschaft”, 2007 (http:///www.pwc.de/fileserver/Repositoryltem/studie_
wikri_2007.pdf?itemld=3169192 al 10-01-2008).

18 Ibidem,, p. 45.

19 “KPMG-Studie 2006 zur Wirtschaftskriminalitit in Deutschland”, 2006 (http://www.
kpmg.de/library/pdf/060626_Studie_2006_Wirtschaftskriminalitact_de.pdf al 10-01-
2008
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Directiva de conductas sino también Principios de responsabilidad social”. Las
paginas web de Siemens muestran —antes y después de los casos de corrupcion
descubiertos el 2007— las directivas internas de la empresa para la rectitud
en el trafico comercial®'. Y también muchas otras empresas alemanas publican
amplios principios comerciales para sus trabajadores. De este modo, no puede
desconocerse en Alemania el desarrollo hacia Corporate Codes y nuevas formas de

direccion vinculadas con éstos.

2. Contenido de los programas
2.1. Objetivos y valores

En sus regulaciones las empresas definen los objetivos y valores que deben
ser realizados siguiendo determinados procedimientos. Los objetivos se refieren
principalmente a impedir hechos delictivos, especialmente de corrupcion, lava-
do de dinero, financiacion del terrorismo, delitos contra la libre competencia
(mayormente acuerdos de cartel), delitos contables, defraudacion tributaria,
abuso de informacion privilegiada, delitos ambientales y revelacion de secretos
comerciales. Con el objetivo de impedir tanto la criminalidad contra la empresa,
como aquella que pueda favorecerla se protegen una serie de valores, que incluso
reciben, en parte, una mayor proteccion en los programas de compliance que en
las disposiciones del Derecho penal.

Esto se observa sobre todo en la proteccion general de los valores economi-
cos de la empresa, proteccion que va desde el manejo cuidadoso de la propiedad
de la firma hasta la proteccion de los secretos empresariales. También juega un
papel especial —sobre todo en interés del mercado de capitales y de los titula-
res de participaciones— la estructura transparente de la empresa, la cual bajo
el concepto ya mencionado de Corporate Governance (p.ej. en Alemania para las
sociedades anonimas) apunta a la independencia del Consejo de Vigilancia en
relacion con el Consejo de Administracion, asi como a la transparencia empresa-

rial. En este punto se situa tambicen la muy discutida publicacion de los ingresos

20 Cfr. http://www.daimler.com/dccom/0-5-168351-49-168355-1-0-0-0-0-0-36-7155-0-
0-0-0-0-0-0.html al 10-01-2008.

2 Cfr.  http://www.siemens.com/Daten/sieccom/HQ/CC/Internet/ About_Us/ WOR-
KAREA/about_ed/templatedata/Deutsch/file/binary/beg_de_1032824.pdf al 10-01-
2008.
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de los miembros del Consejo de Vigilancia. Otros objetivos en relacion con los
trabajadores de la empresa, se refieren a reglas adicionales de Derecho laboral;
en relacion con los clientes, a la seguridad de los productos vendidos, y, en re-
lacion con los proveedores, a la justa contratacion de pedidos. A esto se anade
la proteccion mundial de los derechos humanos, p.ej. para impedir el trabajo
infantil, los trabajos forzados y la discriminacion, tal como sobre todo exige la
iniciativa Global Compact de las Naciones Unidas? a empresas multinacionales.
La consecucion de estos valores acordados internacionalmente se encuentran
también en las Directivas para las empresas multinacionales®? elaboradas por la
OECD y en la Declaracion de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
relativa a las empresas multinacionales y politica social’*. Ya en su trabajo de
habilitacion de 1969 Tiedemann habia analizado de manera precisa el despertar
de la ética economica a traves de la etica social (algo que subyace a los nuevos
desarrollos que se estan analizando) y la habia integrado en su teoria de bienes

juridicos del Derecho penal econémico’.

En suma, los programas de compliance no solamente abarcan intereses en el
ambito de la empresa, tal como son los objetivos de los propietarios de la em-
presa, de los empleados de la alta direccion y de otros trabajadores (intereses
que en algunos casos pueden entrar en conflicto). Con frecuencia incluyen tam-
bién intereses (que pueden colisionar o coincidir) de los socios comerciales, de
terceras personas (sobre todo de los consumidores), asi como intereses sociales
(p-¢j. en el campo del medio ambiente). Esta variedad de objetivos y ambitos de
proteccion tiene como consecuencia que los programas de compliance y otros pla-
nes de proteccion de las distintas empresas varien mucho en su contenido. Por
ejemplo, en cuanto al objeto de proteccion existen pocas coincidencias entre las
reglas de una sociedad anonima alemana que quiera cumplir con las exigencias
de transparencia del §161 AktG [Ley de Sociedades Anonimas], los preceptos de
una empresa transnacional que quiera impedir que sus trabajadores sobornen a
funcionarios publicos extranjeros, o las directivas de una empresa de internet

Cft. http://www.unglobalcompact.org al 10-012008.

2 Cftr. http://www.oecd.org/dataoecd/56/36/1922428 .pdf al 10-01-2008.

Cff. La cuarta versién de la declaracion de 2006 en http:/ /www.ilo.org/public/english/
employment/multi al 10-01-2008.

2 Tiedemann, “Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht”, 1969, p. 105 y ss.
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que trate de cumplir con las disposiciones para la proteccion de menores en la
difusion de contenidos de caracter erotico.

2.2. Concepciones procesales

En los programas de compliance de las diferentes empresas tambien hay dife-
rencias en los procedimientos que se escogen para proteger los valores anterior-
mente mencionados, dependiendo sobre todo del ambito de actividad de la em-
presa en cuestion o de su tamano. En casi todos los programas pertinentes tiene
un rol central la especificacion de los objetivos buscados y los valores protegidos
en un documento informativo para los trabajadores. Alli se suelen dar pautas
detalladas para el cumplimiento, p.ej. cuando los trabajadores reciban regalos
o invitaciones a comer o cuando ellos entreguen regalos o hagan invitaciones a
clientes. Estas pautas son trasmitidas a los trabajadores en el marco de los pro-
gramas de compliance, pero también a través de cursos de capacitacion. Ademas
se introducen procedimientos para informantes para el descubrimiento de irre-
gularidades que permitan a los trabajadores, p.ej. hacer una denuncia anonima
en caso de situaciones llamativas, p.ej. mediante “hotlines” anonimas para whist-
leblower®®. También juegan un papel central los controles internos y externos.
En empresas mas grandes hay equipos de investigacion para el esclarecimiento
de los hechos. Estas reglas son reforzadas parcialmente mediante mecanismos
sancionadores en el interior de la empresa (tales como medidas disciplinarias).
Para una coordinacion (mas o menos amplia) de estas medidas muchas empresas
crean su propio departamento, el llamado departamento de compliance, el cual,
en las empresas mas grandes, esta compuesto por muchos trabajadores y, a me-
nudo, responden directamente ante el Consejo de Administracion.

En Alemania se encuentran programas preventivo—criminales de compliance
sobre todo en los institutos de credito, a los cuales el § 14, parrafo 2, nimero
2 de la Ley contra el lavado de dinero (GWG por sus siglas en aleman) exige
desarrollar “sistemas apropiados de aseguramiento y controles” destinados a pre-

2 Cft. Biirkle en DB 2004, p. 2158; Graser, “Whistleblowing”, 2000, p. 108 y ss.; Ledergerber,
“Whistleblowing unter dem Aspekt der Korruptionsbekimpfung”, 2005, p. 5 y ss.; Pri-
cewaterhouseCoopers (ver nota 17), p. 32 y ss. Sobre los problemas de Derecho a la cogestion
y de proteccion de datos de estas “hotlines” (exigidas por el “Sabanes-Oxley Act” estadouni-
dense), cfr. en Alemania el auto dado del Tribunal Municipal Laboral de Disseldorf (caso
“Wal-Mart”) en NZA 2006, p. 63 y ss.
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venir el lavado de dinero. La ley requiere expresamente la comprobacion de que
los empleados sean confiables (§14, parrafo 2, nlimero 3), que sean informados
regularmente de los “métodos del lavado de dinero” (§14, parrafo 2, namero 4)
y que se sefiale a una persona en la direccion responsable de coordinarse con las
autoridades de persecucion penal (§ 14, parrafo 2, nimero 1)*7. El § 25a de la
Ley del Sistema Crediticio (KWG por sus siglas en aleman) contiene tambien
un amplio deber de organizacion. Segan este precepto, los institutos de credito
tienen que presentar una “organizacion comercial ordenada” que garantice el res-
peto a las disposiciones legales. Forma parte de tal organizacion comercial p.ej.
un “sistema apropiado de garantias para el negocio y el cliente contra el lavado
de dinero y contra acciones fraudulentas” (§ 25a, parrafo 1, oracion 6, numero
3), aunque también una “documentacion completa de la actividad comercial”
(§ 25a, parrafo 1, oracion 6, numero 2) y “una gestion empresarial apropiada y
efectiva de los riesgos” instaurando “procedimientos internos de control” (§ 25a,
parrafo 1, oracion 3).

También se establecen amplios deberes de organizacion en el § 33 de la Ley
de comercio con titulo-valores (WpHG por sus siglas en aleman), cuyas exi-
gencias en los Gltimos afos se han vuelto muy amplias y detalladas y se han con-
cretado a traves de un Reglamento del Ministerio Federal de Finanzas’®. Segtin
el § 33, parrafo 1, nimero 1, una empresa de servicios de titulo-valores, para
cumplir con las obligaciones legales, entre otras cosas tiene que “instaurar prin-
cipios apropiados, proporcionar los medios e implantar procedimientos”, para lo
cual debe, especialmente, implementarse una funcion de compliance permanente
y efectiva que pueda cumplir con sus tareas de manera independiente”. Esta y
otras muchas previsiones, que el § 33 WpHG designa como organizativas, estan
destinadas a evitar las infracciones legales en el trafico con titulo-valores (p.ej.
el abuso de informacion privilegiada). Estos deberes de organizacion se com-
plementan mediante el deber de comunicar determinados negocios a la Oficina
Federal de Control de Servicios Financieros (§ 9WpHG) y —de manera corres-

7" Cfr. Fiilbier/ Aepfelbach/Langweg, “Kommentar zum Geldwéschegesetz”, Sta. ed., 2006, §

14, GWG, n. marg. 74 y ss.

Cfr. Ministerio Federal de Finanzas, “Verordnung zur Konkretisierung der Verhaltensregeln
und Organisationsanforderungen fiir Wertpapierdienstleistungsunternechmen” [Reglamen-
to para la concrecion de las reglas de conducta y exigencias de organizacion a las empresas
dedicadas a los servicios con titulo-valores], de fecha 20 de julio de 2007 (BGBL. I, p.
1432).
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pondiente a las reglas sobre lavado de dinero— mediante deberes de denuncia

de casos sospechosos (§ 10 WpHG).

Desde el 2002 se puede observar una considerable ampliacion de los corres-
pondientes programas y deberes de las empresas con actividades en los Estados
Unidos. En este afio se aprobo la Sarbanes-Oxley Act, que preve de manera muy
detallada distintas medidas preventivas que las empresas estan obligadas a adop-
tar. Entre estas medidas destaca especialmente la responsabilidad directa de la di-
reccion de la empresa por el area de compliance; la rapida publicacion de cambios
sustanciales de la situacion financiera y comercial de la empresa; la creacion de
directivas de ética; la instauracion de Audit Committees y de controles internos de

la publicacion; asi como el establecimiento de hotlines an6nimos”.

En especial: los programas compliance para impedir la criminalidad empresarial

Resulta evidente que en relacion a la criminalidad empresarial y del Derecho
penal de la empresa no desempena un papel esencial el hecho de que, a través de re-
gulaciones transparentes de Corporate Governance, la empresa eleve el curso bursatil
de sus acciones, financie jardines infantiles con su programa de Corporate Social Res-
ponsibility, o que sus directivas cumplan con objetivos empresariales ttiles. Para el
control de la criminalidad empresarial y el Derecho penal de la empresa, estos Co-
digos empresariales son ciertamente interesantes bajo el punto de vista general de
constituir nuevos sistemas de direccion en las empresas; no obstante los contenidos
de los programas penalmente relevantes de compliance no pueden ser determinados
siguiendo las investigaciones expuestas sobre administracion de empresas’’. Para
las cuestiones que aqui interesan tienen mas bien importancia aquellos elementos

del programa que puedan impedir la criminalidad empresarial.

Debido a la variedad de los riesgos penales y a las particularidades de las
distintas empresas, no puede haber un panorama detallado de tales programas
preventivo-criminales. No obstante, si uno analiza los programas de compliance
publicados por internet, la literatura pertinente sobre prevencion de la crimina-
lidad empresarial, asi como las reglas legales para la ¢jecucion de tales medidas

?  Cfr. Section 401 y ss. (deberes de publicacion), Sec. 406 (directivas de ética), Sec. 301
(Audit Committee), Sec. 302 (controles de la publicacion), Sec. 301 y 806 (hotlines), de la
“Sarbanes-Oxley Act” (cfr. Nota 2).

Sobre la funcionabilidad de la determinacion de conceptos, cfr. Sieber, “Computerkrimina-
litdt”, 2da. ed., 1980, p. 186 y ss.

30
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(sobre todo las sentencing guidelines de los EE.UU.), resulta posible sistematizar

los siguientes elementos estructurales de los programas de cumplimiento que

podrian impedir la criminalidad de empresas y contra empresas™ :

31

Definicion y comunicacion de los valores y objetivos empresariales que
deben ser respetados, analisis de los riesgos especificos correspondientes
dentro de la empresa asi como el consecuente establecimiento y la publi-
cidad de las disposiciones que deben respetarse y los procedimientos para
las empresas y sus trabajadores;

Fundamentacion de la responsabilidad de los niveles jerarquicos mas ele-
vados por los objetivos definidos, los valores y los procedimientos en la
evitacion de la criminalidad empresarial; fijacion de responsabilidades en
el nivel de mando medio creando una unidad empresarial correspondien-
te especializada (departamento de cumplimiento), asi como el esclareci-
miento y la capacitacion de los trabajadores de la empresa;

Creacion de sistemas de informacion para el descubrimiento y esclareci-
miento de los delitos, especialmente de controles internos a personas y
objetos, deberes de informar, canal de denuncias para la recepcion de de-
nuncias anonimas, determinacion del procedimiento a emplear en los ca-
sos de sospecha que deben ser esclarecidos (involucrando al departamento
de compliance asi como eventualmente a las dependencias del Estado) y el
destino que debe darse a los resultados de las investigaciones (comunican-
do directamente a la alta direccion de la empresa), ast como la adaptacion

permanente y mejoramiento de los respectivos programas de compliance;

Participacion de auditores y controles externos en relacion con elemen-
tos determinados del programa de compliance y la evaluacion externa del
programa;

Establecimiento de medidas internas para la sancion de abusos;

Creacion de estructuras efectivas que estimulen la ejecucion y el mejora-
miento de las medidas antes mencionadas.

Cfr. sobre las Sentencing Guidelines estadounidenses, United States Sentencing Commission,
2007, Federal Sentencing Guidelines Manual (vigentes desde el 1 de noviembre de 2007),
art. 8 B2.1 (en: http://ussc.gov/2007/guid/tabcon07.html al 10 de enero de 2008). Al
respecto ver Walisch, “Organisatorische Pravention gegen strafrechtliche Haftung deutscher
Unternehmen und ihrer Leitungen nach US-Recht”, 2004, p. 55 y ss., 66 y ss.
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Corresponde al estudio basado en la Administracion de empresas, la Crimi-
nologia y el Derecho penal, el determinar (incluso de manera especifica para un
sector o para la empresa) y evaluar en qué medida estos elementos de preven-
cion de la criminalidad de los programas de compliance pueden ser complemen-
tados por otros componentes y con qué garantias juridicas deben ser limitados.
Dado que el contenido de un programa de Compliance para impedir la crimina-
lidad empresarial depende fuertemente de cada empresa y de su campo de ac-
tividades, los creadores de los programas deben disponer del suficiente grado de
libertad dentro de cada entidad para poder crear un sistema propio de prevencion
de la criminalidad. Para la efectividad de las correspondientes medidas tambien
es importante la interaccion entre los diferentes sistemas de regulacion interna
de la empresa y el sistema estatal de prevencion de la criminalidad empresarial.

3. Caracteristicas de los nuevos sistemas de regulacion
3.1. Los redactores de los programas

Los programas a los que nos venimos refiriendo son elaborados e influidos
por distintos actores. Lo mas frecuente es que cada empresa cuente con su pro-
pio programa. Pero tambien es posible encontrar modelos que provienen de
asociaciones empresariales, tal como muestra, por ejemplo, el sistema de mana-
gement de principios éticos propuesto por la Asociacion Bavara de la Industria de

la Construccion®.

En otros casos son organismos estatales los que participan en la elaboracion
de estas regulaciones, tal como ocurre con las regulaciones administrativas
ya mencionadas previstas en la legislacion relativa al blanqueo de capitales (§
14 GWQG), el sistema crediticio (§ 25a KWG) o el mercado de valores (§ 33
WpHG). El legislador o la autoridad administrativa mediante estas disposi-
ciones establecen de forma muy general el contenido de la compliance en estos
sectores. En algunas ocasiones, la regulacion administrativa determina que en
el desarrollo o el cumplimiento de estos programas, ademas de las empresas
directamente implicadas, participaran otros grupos sociales afectados por la
normativa. Asi, por ejemplo los trabajos que dieron lugar al Codigo aleman
de “Corporate Government” se iniciaron en primer término por el Ministerio Fe-

% Cfr. http://www.bauindustrie-bayern.de/ ethik html (al 10 de enero de 2008).
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deral de Justicia, para después asumir su elaboracion una Comision integrada
por representantes de la economia privada. Este origen publico-privado no
empece a que el § 161 de la Ley de Sociedades le otorgue efectos juridicos. El
control sobre los medios de comunicacion es otro ejemplo de compliance de-
terminada por el Estado, pero en la que se ha dado participacion a los sujetos
afectados. La Oficina Federal de Control de medios peligrosos para la juventud
esta compuesta por representantes del arte, la literatura, editoriales, diversas
confesiones religiosas y otras instituciones, que son nombrados por el Ministe-
rio Federal competente®’. Un modelo distinto es el de las nuevas disposiciones
sobre medios electronicos, donde la participacion estatal se limita a la certi-
ficacion de las distintas instalaciones de autocontrol en la industria del cine,
la television y la oferta de multimedia, que deben cumplir con los mandatos
legales bajo su propia responsabilidad*.

3.2. Espacios de libertad y formas de regulacion

A la vista de cuanto acaba de indicarse, pueden distinguirse tres modelos de re-
gulacion distintos atendiendo a los diferentes actores que participan en el proceso
de formulacion de valores y procedimientos internos dentro de la empresa: la au-
torregulacion procedente en exclusiva del mundo de la economia, la co-regulacion
estatal y privada y la regulacion puramente estatal. Mientras que la autorregulacion
en sentido estricto deja a las empresas una amplia discrecionalidad y la regulacion
estatal fija todas las decisiones determinantes, la co-regulacion se caracteriza por
el hecho de que las disposiciones estatales crean preceptos mas o menos detallados
o crean estructuras que estimulan la autorregulacion y/o hacen vinculantes medi-
das de la autorregulacion. Por esta razon, la co-regulacion se denomina autorre-
gulacion regulada, una formula mixta o intermedia entre la autorregulacion 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 emplea para

estimular o presionar para su adopci(')n35 .

33
34

Cfr. los § 17 y ss. (esp. Art. 19) de la Ley de proteccion de la juventud.

Cfr. al respecto mas detalles abajo en la nota 44.

Cfr. al respecto Alwart en: idem (ed.) Verantwortung und Steuerung von Unternehmen in der
Marktwirtschaft, 1998, p. 75 y ss.; Ayres/Braithwaite, Responsive Regulation, 1992; Pieth,
Festschrift fir Jung, 2007, p. 717 y ss.; Priffer, Korruptionssanktionen gegen Unternehmen,
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Estas formas de autorregulacion y co-regulacion posibilitan, en un mundo
tan complejo como él actual, nuevas formas de direccion econémica. Esta cons-
tatacion se pone de manifiesto cuando se analizan los recientes Corporate Codes,
desde el punto de vista de la teoria de sistemas, como constituciones empresaria-
les autonomas y sistemas autorreflexivos o autopoicticos (es decir, que se dirigen
a sf mismos)*®. Bajo esta perspectiva, en la que profundizaremos posteriormen-
te, resalta el potencial regulador autonomo y la vigencia juridica autonoma (vi-
gencia presupuesta por la sociologia) de las constituciones empresariales, que
tambien son designadas como Derecho sin Estado®’. Estos sistemas no estatales
de direccion se caracterizan especialmente por sus efectos globales.

3.4. Interaccion funcional entre los sistemas de regulacion

El analisis desde el punto de vista de la teoria de sistemas de la autorregula-
cion de empresas explica tambié¢n la problematica del acoplamiento entre el or-
denamiento estatal y los sistemas privados. Este fenomeno muestra no solo que,
debido a los variados intereses y objetivos de los sistemas, pueden aparecer coli-

siones y distorsiones®®

, sino también que ambos subsistemas puede interaccionar
funcionalmente en el cumplimiento de determinadas tareas. Las regulaciones a
las que nos referfamos anteriormente de blanqueo de capitales (§ 14 GWG), sis-
tema crediticio (25aKWG) y mercado de valores (33 WpHG) resultan desde es-
ta perspectiva particularmente interesantes porque el sistema regulador estatal,
para la consecucion de sus intereses, impone deberes de colaboracion a los sistemas
reguladores privados. Se trata en especial de deberes de denuncia, de control
informatico o de entrega de datos privados. Mediante estas obligaciones resulta
posible compensar los deficits del sistema de regulacion privado, pero tambien
que surjan colisiones entre los distintos sistemas de regulacion al intervenir en
relaciones privadas de confianza y modificar los fines de los datos obtenidos. De
esta cuestion volveremos a ocuparnos al abordar la efectividad y la implementa-

cion de los programas de compliance”.

2004, p. 204 y ss.; Sicber, en: Waltermann/Machill (edits.), Protecting Our Children on the
Internet, 2000, p. 319 y ss.

Cfr. mas detalles al respecto abajo en IV.1.b), nota 87 y 88.

¥ Cfr. al respecto Teubner en Festschrift fiir Kocka, 2007, p. 36 (38 y ss.).

Cfr. mas detalles al respecto abajo en IV.1.d) y 2.

¥ Cfr. més detalles abajo en IV.1.d) y 2.
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La interaccion funcional entre los sistemas de regulacion privados y el estatal
resulta relevante para el presente analisis sobre todo bajo el aspecto de en quée
medida las regulaciones privadas pueden alcanzar un efecto vinculante dentro del
sistema juridico estatal (entre otras cosas a través de la llamada enforced self-requ-
lation*), lo que depende sobre todo del contenido y de los autores de los pro-
gramas, tal como ya se ha expuesto anteriormente. Las leyes que los programas
de Compliance cumplen o refuerzan, son, dentro del marco previsto, vinculantes
y muchas veces se ven reforzadas también mediante sanciones (en caso de su
incumplimiento). Este refuerzo no solo se produce mediante preceptos penales
o sancionadores administrativos que deban ser respetados por los programas de
compliance, sino también por los procedimientos internos que deben ser instau-
rados en las empresas a partir de una base legal.

Por esta razon las llamadas exigencias organizativas que se establecen en el
mercado de valores (§ 33 WpHG), son auténticos deberes juridicos, que pueden
ser impuestas empleando la coercion administrativa. En determinadas infrac-
ciones, p.¢j. la relativa al deber de comunicar (§ 9 WpHG), la multa, puede ser
tambien impuestas a la empresas segin el § 30 de la Ley alemana sobre con-
travenciones (OWiG). En este marco, aunque la infraccion relativa al deber de
organizacion (§ 33 WpHG) no resulta por si misma punible, puede formar parte
de una lesion del deber de control segan el § 130 de la Ley alemana sobre Con-

travenciones (OWiG) y dar lugar a la imposicion de sanciones administrativas*'.

Las medidas de la co-regulacion estatal-privada tambien pueden ser vinculantes
o, en caso de incumplimiento, dar lugar a determinadas consecuencias. La auto-
rregulacion regulada dispone de un amplio espectro de medidas que dejan espacio
para distintas sanciones y estrategias de estimulo. Asi, por ejemplo, aunque el § 161
de la Ley de sociedades anonimas establece tinicamente en relacion al Codigo ale-
man de Corporate Governance (elaborado por representantes de la economia privada)
que las empresas estan obligadas a rendir cuentas sobre el cumplimiento de las
disposiciones del Codigo y la infraccion de esta obligacion no trae consigo directa-

# Cfr. sobre este concepto Ayres/Braithwaite (nota 35), p. 101 y ss.

H En tltima instancia, incluso una omisién de denunciar casos sospechosos puede dar lugar a
una responsabilidad penal, p.ej. seglin el art. 258 StGB. Cfr. al respecto Jogel en Festschrift
fir Jakobs, 2007, p. 731 (744 y ss.), para quien el Derecho penal referido al trafico de
titulo-valores dejaria entrever un nuevo modelo penal. Sobre el art. 130 OWiG cfr. abajo

enlll.1.a.).
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mente sanciones civiles o administrativas, desde el punto de vista penal el Codigo
resulta relevante en el marco del delito de administracion desleal (§ 266 StGB)*.
Pese a todo, en las grandes empresas alemanas esta concepcion (no reforzada con
medios sancionadores clasicos) del comply or disclose [cumple o revela] alcanza, tal
como se ha indicado, una cuota muy elevada de cumplimiento de mas del 90%*.

En relacion al sistema de co-regulacion de los contenidos de los medios de
comunicacion mediante una institucion de autocontrol voluntario en el ambito
de la television privada y de las telecomunicaciones (§ 20, parrafos 3 y 5 del
Tratado internacional sobre proteccion de la juventud en lo relacionado con los
medios de comunicacion) su consecuencia juridica mas trascendental es que la
difusion de aquellos contenidos que hubieran sido aceptados por la institucion
de autocontrol, en principio ya no podran ser perseguida como contravencion*.

A esto se anaden otros mecanismos de transformacion y de influencia entre los
sistemas ordenadores privados y el Derecho estatal. Con frecuencia, la regulacion
de principios éticos o las directivas empresariales son de acuerdo con el Derecho
del trabajo vinculantes para los trabajadores, sobre todo cuando estas reglas han

1**. Por esta razon, son relevantes en la

sido adoptadas como acuerdo empresaria
aplicacion de la normativa legal, y pueden dar lugar al despido disciplinario cuando
el trabajador las vulnere*. En otros casos, no obstante, la relevancia de los progra-
mas empresariales radica exclusivamente en un ambito situado fuera del Derecho
estatal, como ocurre cuando la empresa los utiliza inicamente con el fin de mejo-
rar su reputacion, a travées de programas de mecenazgo de instituciones de caracter

social o de procedimiento favorables al medio ambiente.

Para el Derecho penal de la empresa, que es lo que aqui interesa, la interac-
cion funcional entre el sistema de regulacion privado y el estatal plantea sobre

Cfr. mas detalles sobre los aspectos penales de una infraccion contra el Codigo aleman de
Corporate Governance, Schldsser/Dotfler, wistra 2007, p. 326 y ss. Ver al respecto tambien
arriba Il.1a) y b), esp. en la nota 7 y abajo en II1.2.a).

Cfr. arriba en II.1.b) después de la nota 10.

' Cfr. al respecto Nikles/Roll/ Spiirck/ Umbach, Jugendschutzrecht, 2da. ed., 2005, p. 115 yss., 388
y s.; Scholz/ Liesching, Jugendschutz, 4ta. ed., 2004, art. 20 JMStV, n. marg, 2 y ss. 21 y ss.

Cff. sobre la relacion entre las directivas de ética y el Derecho laboral, Borgmann, NZA,
2003, p. 352 y ss.

% Cfr. Linck en: Schaub (ed.), Arbeitsrechts-Handbuch, 12da. ed., 2007, p. 1406, indicando
que muchos deberes accesorios de un trabajador recién pueden ser determinados a través

de la clausula general de fidelidad y buena fe del art. 242 BGB (Codigo Civil aleman).
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todo la cuestion de la importancia de las directivas de compliance para los parame-
tros de aquella imprudencia que tenga relevancia penal, los deberes de control,
los elementos indeterminados de algunos tipos penales o la medicion de la pena.
Por ello, a continuacion, sobre la base del presente analisis empirico y siguiendo
con el temario propuesto, se investigara la cuestion juridica relativa a en qué me-
dida los programas de compliance pueden ser relevantes para el actual Derecho
penal y sancionador administrativo o contravencional, llevando a no sancionar a

las empresas que los apliquen y a sus trabajadores.

Esta cuestion no sera analizada sectorialmente en todos los ambitos especi-
ficos en los cuales actualmente son aplicados los programas de compliance (p.¢j.
en el Derecho de carteles, el Derecho de los productos alimenticios, el Derecho
de los productos farmacéuticos, el Derecho del medio ambiente o el Derecho
de proteccion de datos), sino que nos centraremos en cuestiones de caracter
general de los programas de cumplimiento para el derecho penal de la empresa.
En este punto atenderemos tanto a la responsabilidad individual, sobre todo a la
luz del deber de control que se establece en el § 130 OWiG*’, como a la respon-
sabilidad de la empresa prevista en el § 30 OWiG*.

#7°§30. Violacién del deber de supervision: (1) Quien como propietario de un negocio o de

una empresa, de manera dolosa o imprudente, omite adoptar medidas de vigilancia para
evitar en el negocio o empresa infracciones contra obligaciones que constrifien al propie-
tario y cuya infraccion se sanciona penal o administrativamente, sera sancionado adminis-
trativamente (contravencionalmente) cuando se haya cometido esta infraccion y esta se
hubiera impedido o dificultado esencialmente a través de una supervision adecuada. Entre
las medidas de supervision necesarias se encuentran también el nombramiento, la seleccion
y la supervision de los supervisores.
(2) Las empresas ptblicas se consideran también empresas o negocios de acuerdo con el
apartado primero.
(3) La sancion administrativa (contravencion) puede ser de hasta un millon de euros cuando
la violacion de la obligacion se sanciona penalmente. Cuando la infraccion se sanciona me-
diante multa administrativa, la multa puede ser igual a la multa que se impone por la infrac-
cion de la obligacion. Esto tltimo es de aplicacion también en el caso de que la infraccion
sea sancionada al mismo tiempo penal y administrativamente, si la multa administrativa
prevista supera el millon de euros.
# §30 Sancién administrativa contra personas juridicas y asociaciones: (1) Puede imponerse
una sancion administrativa (contravencion) a una persona juridica o a una sociedad personal
cuando alguien:
1. Como organo con poder de representacion de una persona juridica o como miembro de
dicho organo.
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ITI1. LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO EN ELVIGENTE
DERECHO PENAL DE LA EMPRESA

1. Bases del Derecho penal de la empresa

La relevancia de los programas de compliance en el Derecho penal empresa-
rial debe establecerse a través de un analisis sistematico de este ambito juridico.
Dado que los programas de compliance, aunque sean implementados por emplea-
dos, constituyen una obligacion de toda la empresa, el analisis versara no solo
sobre la responsabilidad individual de personas naturales, sino también y sobre
todo sobre la responsabilidad de las personas juridicas previstas en el derecho
sancionador administrativo aleman.

1.1. La responsabilidad penal individual de los trabajadores de la
empresa

La criminalidad empresarial tradicionalmente se ha sancionado en Alemania,
al igual que en otros ordenamientos juridicos de Europa continental, mediante
la responsabilidad individual de los empleados por sus acciones u omisiones.
Desde esta perspectiva, las cuestiones relativas a los programas de cumplimiento
se plantean sobre todo en relacion a conductas omisivas, cuando los deberes

2. Como administrador de una asociacion sin personalidad juridica o como miembro de su
administracion.

3. Como socio con poder de representacion de una sociedad personal.

4. Como apoderado general, factor en una situacion dirigente o persona autorizada para
actuar en una persona juridica o en alguna de las asociaciones mencionadas en el nimero 2
6 3.

5. Como persona responsable para la direccion de un negocio o empresa con personalidad
juridica o asociacion de los mencionadas en los nameros 2 6 3, a la que compete también la
vigilancia de la direccion de la empresa o la realizacion de determinadas competencias de
control dentro de suposicion dirigente.

Realiza un delito o una infraccion administrativa violando las obligaciones que competen
a la persona juridica o a la sociedad personal o enriqueciendo, o debiendo enriquecer, a la
persona juridica o a la sociedad personal.

(2) La cuantia de la multa sera:

1. De hasta un millon de euros cuando se trate de un delito doloso.

2. De hasta 500.000 curos cuando se trate de un delito imprudente.

3. Cuando se trata de una infracciéon administrativa la cuantfa de la multa se determinara
atendiendo a la multa que ésta tiene prevista.



Programas de compliance en el derecho penal de la empresa. Una nueva concepcion. .. 83

juridicos y de control puedan ser cumplidos mediante la creacion de programas

de compliance.

En los casos de omision, de la posicion de garantia del Derecho penal ge-
neral (en el sentido del § 13 StGB) se derivan determinados deberes de actuar
y de proteger, que pueden fundamentar una omision punible de los directivos,
especialmente en aquellos casos en los que su responsabilidad (a diferencia de lo
que ocurre en los delitos especiales) no resultare ya de su cualidad como desti-
natario de la norma*. La configuracion precisa de este tipo de responsabilidad
general del jefe del negocio® es considerada como una de las cuestiones “menos

aclaradas™!

en la fijacion de la posicion de garante. Por ejemplo, la construccion
del deber de garantia plantea problemas en los casos de responsabilidad penal
por el producto, que pueden ser concebidos como un subcaso del deber de ga-
rantia en la vigilancia de peligros provenientes de objetos; en el deber de impedir
que los trabajadores de la empresa cometan delitos, deber que puede deducirse
a partir del derecho a dirigir e instruir que tiene el jefe del negociosz. Estos de-
beres de garantia influyen en numerosas regulaciones de compliance para ambitos
especificos (p.¢j. en el Derecho de los productos alimenticios o el Derecho de

los productos farmaceuticos).

El tipo del § 130 Ley alemana sobre Contravenciones (OWiG)sobre la omi-
sion de deberes de control contiene una regulacion especialmente importante
en esta materia, que es también decisiva en relacion a la responsabilidad de la
empresa. Segun esta disposicion, el titular de un establecimiento o una empresa
acttia ilicitamente cuando sus empleados o subordinados, infringiendo deberes
que corresponden al titular, cometen un delito que el titular de la empresa no
ha impedido dolosa o imprudentemente mediante la adopcion de medidas de
control necesarias. Forman parte del circulo de destinatarios del § 130, primer
parrafo, OWiG, el titular de un establecimiento o una empresa, asi como las
personas que segun el § 9, parrafos 1 y 2 OWiG puedan ser consideradas como

+ Cfr. Hilgers, Verantwortlichkeit von Fithrungskrdften in Unternehmen fiir Handlungen ihrer Mitar-

beiter, 2000, p. 68 y ss.

Este es el concepto utilizado por Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht. Einfiihrung und Allgemeiner
Teil, 2da. ed., 2007, n. marg, 181.

Ast lo consideran Lackner/Kiihl en StGB, § 13, n. marg. 14, y Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht
AT (nota 48), n. marg. 181.

Minuciosamente sobre la responsabilidad del jefe del negocio, Tiedemann, Wirtschaftsstrafre-
cht AT (nota 48), n. marg. 181 y ss.

50
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organos, representantes o encargados de un colectivo. Las medidas necesarias
abarcan, segan el § 130, oracion 1, frase 2 OWiG, tambien al nombramiento, la
seleccion cuidadosa y la vigilancia de las personas encargadas del control®®. Con
ello, y como se vera mas adelante, esta exigencia coincide en sus objetivos con

los programas de cumplimiento.

1.2. La responsabilidad contravencional —sancionador administra-
tiva— de las empresas

Al lado de la responsabilidad individual, resulta también posible en Ale-
mania la responsabilidad de la empresa, que sin embargo y a diferencia de
los ordenamientos del Common Iaw ha tenido un desarrollo muy debil, que se
manifiesta singularmente en que las multas tienen naturaleza contravencional,
sancionadora administrativa, y no se trata de penas. El fuerte anclaje del de-
recho penal aleman en los comportamientos activos u omisivos de personas
naturales se evidencia particularmente en que la sancion a la empresa, solo es
posible cuando los directivos, infringiendo un deber empresarial, hayan co-
metido un delito o una infraccion administrativa, como consecuencia de la
cual la empresa se hubiera enriquecido. El circulo de autores del § 30 OWiG
no solamente abarca a los organos de la persona juridica, personas con poder
general, apoderados y personas con poder mercantil, sino tambien, tras dos
reformas en 1994 y 2002, a otras personas que actuaren con responsabilidad

en la direccion de la empresa“.

El delito o la contravencion de los directivos puede consistir en una conducta
activa u omisiva, aunque con frecuencia se trata de la violacion del deber de vi-
gilancia impuesta por el § 130 OWiG. Por ello, el § 30 OWiG, vinculandose con
esta precepto, permite la sancion a la empresa por infracciones cometidas por

3 Cfr. sobre las cuestiones anteriormente mencionadas, Rogall en Karlsruher Kommentar

zum OWIG, 3ra. ed., 2006, § 130, n. marg. 37 y ss.

Este Gltimo circulo de personas es interpretado de manera muy amplia y también puede
abarcar a personas situadas por debajo de los maximos directivos segan la jerarquia empre-
sarial, p.¢j. los directores de subsecciones de una empresa. La exposicion de motivos de la

54

ley menciona al respecto a personas directivas dentro de determinado ambito, tales como la

contabilidad interna o los controles financieros. Cfr. BT-Drucksache 14/8998, p. 8 y 10.
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trabajadores de menor jerarqul’ass. Cuando la punibilidad o la responsabilidad
contravencional de la empresa no se base directamente en la accion de un 6rgano
o de un empleado directivo, para la aplicacion del § 130 OWiG basta con que
un control adecuado hubiera dificultado la violaciéon de deberes del trabajador
subordinado®®. Puesto que el delito o la contravencién de los directivos, segun
la doctrina dominante, tiene que ser realizada de manera totalmente delictiva,
también se habla de una “accesoriedad estricta” del § 30 OWiG*’. Cabe observar
que incluso hasta 1986, el § 30 OWiG estaba concebido de manera ain mas ac-
cesoria ya que solamente podia aplicarse como consecuencia accesoria del delito

cometido por la persona fisica®®.

Esta estado de cosas nos lleva a la cuestion fundamental en orden a determi-
nar la relevancia juridica de los programas de cumplimiento, de en quée medida
es el delito o la infraccion del deber de vigilancia de los organos y directivos de la
entidad la que origina la punibilidad de la empresa. En la literatura se defienden
distintas opiniones. Segun una postura muy difundida, el § 30 OWiG seria una
“norma de imputacion” con la cual se imputarian al ente colectivo las acciones,
el injusto y, para la mayorfa, también la culpabilidad de los empleados®. Una
concepcion que esta ganando mas seguidores, basandose en la teoria clasica de
los organos sociales, imputa al ente colectivo la conducta contraria a la norma
del 6rgano o de su representante, pero bajo la forma de la “autoria del organo del

Cfr. sobre estas acciones de multa administrativa del Derecho contravencional aleman, Ro-
gall en KK (nota 51), § 30, n. marg. 1y ss. y § 130, n. marg 1y ss.

En cambio no se necesita probar que si se hubiera dado el control ordenado no se hubie-
ra producido la violacion de deberes. Cfr. Senge en: Erbs/Kohlhaas (edits.), Strafrechtliche
Nebengesetze, tomo 3, actualizado a mayo de 2003, § 130 OWiG, n. marg. 25; Rogall en KK
(nota 51), § 30, n. marg, 97 y ss.

57 Cfr. Rebmann/Roth/Herrmann en: Gesetz iiber Ordnungswidrigkeiten, actualizado a febrero de
2005, § 30, n. marg. 26. Sin embargo, no tiene que determinarse la identidad del autor en
tanto solamente pueda verificarse que ha actuado de manera totalmente delictiva un repre-
sentante de la empresa. Cfr. la sentencia del BGH publicada en NStZ 1994, p. 346 y s.

En 1986, la disposicion ha sido configurada con mas fuerza como una posibilidad sancio-
nadora auténoma, de manera que desde entonces tambi¢n puede imponerse una multa
administrativa de manera independiente cuando no se hubiera llevado a cabo un proceso
penal o un procedimiento administrativo sancionador por el delito o la contravencion. Cfr.
Sobre los antecedentes historicos, Rogall en KK (nota 51), § 30, n. marg, 24 y ss. (25).

Cft. Bohnert, Kommentar zum Ordnungswidrigkeitenrecht, 2da. ed., 2007, § 30, n. marg, 1.

58

59
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ente colectivo”; es decir, no como delincuencia ajena, sino como delincuencia
propia60.

Frente a estas interpretaciones, Klaus Tiedemann, ya en 1988, introdujo en la
discusion alemana la “culpa organizativa como base de la multa al ente colectivo”.
Precisamente la lesion de los deberes sehalados en el § 130 OWiG, que sirve
como hecho vinculante del directivo, para la imposicién de una multa contra la
persona juridica, constituiria una autentica violacion de un deber (organizativo)
propio de la persona juridica y de los demas entes colectivos. Por ello, para
Tiedemann, el verdadero “fundamento material” de la multa a la empresa y del
reproche que fundamenta la “responsabilidad” del ente colectivo no estaria en
la infraccion del trabajador, sino en la inobservancia por parte de la empresa
de tomar las previsiones necesarias para que su conducta sea conforme con la
norma (la llamada culpa previa). De esta idea, Tiedemann deduce consecuente-
mente que el ente colectivo solamente podria ser “multado” una vez por cada
violacion del deber de vigilancia. Sin embargo, y en su opinion, debe descartarse
que la persona juridica pueda liberarse de la multa administrativa probando una
organizacion suficiente, dado que “la idea de la carga organizativa, en que se basa
el § 30 OWIG, constituye un principio de responsabilidad que lleva a la impo-
sicion de una multa, al igual que el § 31 BGB [Codigo civil aleman] sirve para
fundamenta la responsabilidad civil de los entes colectivos™'. Por esta razoén para
Tiedemann, la culpa de organizacion constituye la base de legitimacion del § 30
OWiG, cuyo tipo, no obstante, ha sido construido por el legislador como norma

de imputaci(’)n“.

0" Cfr. Rogall en KK (nota 51), § 30, n. marg, 1 ((8); igualmente por lo visto Gohler/Kinig,

Gesetz tiber Ordnungswidrigkeiten, 14ta. ed., 2006, n. marg. 12, vor § 29a, § 30, n. marg, 36a.
Acerca de otro modelo de medidas de seguridad basado en el fundamento de imputacion
del estado de necesidad de bienes juridicos, ver Schiinemann, Unternehmenskriminalitat und
Strafrecht, 1979, p. 236 y ss.

Cfr. Tiedemann en: Eser/ Thormundsson (edits.), OldWays and New Needs in Criminal Legisla-
tion, 1989, p. 157 y ss. (176); de manera similar también idem, NJW 1988, p. 1169 (1173).
Al respecto ver también Tiedemann NJW 1993, p. 23 (30); idem en Festschrift fiir Stree/ Wes-
sels, 1993, p. 527 (532) y altimamente en Wirtschafisstrafrecht AT (nota 48), n. marg, 244a.
Sobre este punto de vista imputador de Tiedemann (que suele ser soslayado por sus criticos)
cfr. ya antes en Tiedemannn, NJW 1988, p. 1169 (1172). “Tras borrar el calificativo de
consecuencia accesoria, nada se opone a que veamos que el art. 30 OWiG contiene esta

61

62

norma legal expresamente imputadora, o sea a entender esta disposicion como norma para
imputar una conducta ajena como conducta propia del ente colectivo”. Igualmente dice
Tiedemann en Wirtschafisstrafrecht AT (nota 48), n. marg 244: no existen “dudas ... [para] ...



Programas de compliance en el derecho penal de la empresa. Una nueva concepcion. .. 87

En la literatura, la fundamentacion del injusto de la culpa de organizacion
introducida por Tiedemann, ha sido recogida sobre todo por Heine. Para quien
el hecho tipico del injusto serfa una defectuosa administracion del riesgo por
parte del ente colectivo, si bien Heine limita la responsabilidad a aquellos hechos

que provocan una grave alteracion social®?

. En otros ordenamientos, con poste-
rioridad, se ha impuesto la propuesta de Tiedemann vinculando los deberes de
organizacion, al menos en parte, a los que se concretan en los Codes of Conduct o

las reglas de Corporate Governance®*,

El modelo defendido por Tiedemann explica igualmente por que, ademas del
individuo actuante, puede ser también sancionado adicionalmente el ente colec-
tivo. De este modo, la propuesta ofrece tanto de lege lata como de lege ferenda, la
base para fundamentar con claridad la sancion de las entes colectivos y, tal como
despues veremos, para establecer una estrategia politico criminal de derecho
penal de la empresa convincente y apoyada en los recientes desarrollos de los
programas de cumplimiento. El recurso al defecto de organizacion, frente a lo
que mantienen los defensores del modelo de imputacion, permite establecer
que el destinatario del deber juridico de realizar una organizacion adecuada es
en primer lugar la empresa y no los trabajadores, al igual que ocurre con las
actuaciones en lugar de otro reguladas en el § 14 del StGB y 9 de la OWiG, cuya
funcion radica en trasladar precisamente los deberes especiales que competen a
la empresa a los trabajadores. Bajo esta perspectiva no importa que los deberes
organizativos de la empresa sean lesionados fisicamente por los trabajadores que
actuaren por la empresa®.

De este modo, aunque la exigencia de un defecto de organizacion no ha
sido consagrada en el tenor de la ley del § 30 OWiG (a diferencia del § 130
OWiG), no hay duda que constituye la base teleologica del § 30 OWiG, lo que
repercute especialmente en la medicion de la pena. Los delitos realizados por

imputar la culpabilidad de una persona natural frente a una persona juridica”. En tal medida
acierta Wegner en Die Systematik der Zumessung unternehmensbezogener Geldbufen, 2000, p. 89.
Cfr. Heine, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, 1995, p. 312. Bajo puntos de
vista de politica juridica, también esta a favor de un modelo de culpa organizativa Dannec-

63

ker, ver en Alwart (ed.), Verantwortung und Steuerung von Unternehmen in der Marktwirtschaft,
1998, p. 5 (28).

o+ Cfr. Heine en ZStrR 121 (2003), p. 24 (29, 36, 38 y ss.); Pieth en Festschrift fiir Jung, 2007,
p- 717 (722 y ss.).

05 Cfr. sobre el punto de vista de la imputacion también arriba en la nota 60.
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los organos mencionados por el § 30 OWiG le son imputados, sin embargo,
a la entidad como un defecto de organizacion propio, con el fin de evitar que
la empresa invocando que tenia una organizacion adecuada o una falta de cau-
salidad entre el defecto de organizacion y el hecho, de dificil pueda evitar la
sancion prevista en este precepto®. Y es que al ente colectivo se le sanciona,
en concreto, segun la construccion legal del § 30 OWiG, no solamente por
una falta de organizacion sino por el hecho vinculante cometido por la persona
directiva y que es imputado a la empresa por el § 30 OWiG. Por esta razon
Tiedemann combina el modelo del defecto de organizacion, como base teleo-
logica de legitimacion del § 30 OWiG, con el modelo de la autoria del ente
colectivo a traves del organo, como imputacion tipica de responsabilidad. Esta
base legitimadora de la culpa organizativa y de su plasmacion en el texto legal
tiene un efecto directo en la relevancia juridica de los programas de compliance,

sobre todo para la medicion de la pena67.

Por todo ello, hay buenas razones para apoyar la solucion que extrae la fun-
damentacion del injusto de acuerdo con el derecho vigente en dos componentes.
De un lado, la accion dafosa concreta que, en lo factico, ha sido cometida por
uno o varias personas pertenecientes a la empresa en el marco de su ambito de
competencias; por otro lado, la “culpa” originaria del ente colectivo que resulta
de una organizacion deficiente, incluyendo el comportamiento punible realizado
por una persona directiva que debe imputarse a la empresa. La exigencia de un
hecho vinculante concreto de un miembro de la empresa limita la responsabi-
lidad de la empresa, que solo puede ser hecha responsable por su inadecuada
organizacion, tal como se establece en el § 130 y por el comportamiento de
directivos en los términos que contempla el § 30 OWiG.

Si de acuerdo con lo anterior, la violacion de deberes organizativos de la
empresa (ademas del delito de alglin trabajador de la empres) pasa a convertirse
en el centro de la fundamentacion de la responsabilidad administrativa, las me-
didas de compliance tendran una importancia fundamental a la hora de asegurar
el cumplimiento de estos deberes organizativos. El cumplimiento de las medidas

6 Cfr. al respecto también Hirsch en ZStW 107 (1995), p. 285 (312 y ss., esp. 315), quien exi-
ge que, en sanciones fuera del Derecho contravencional, para que pueda haber una autentica
“culpabilidad del ente colectivo”, debe darse tanto la culpabilidad de un representante que
actuare por la corporacion, asi como también la evitabilidad a través de la corporacion.

7 Cfr. mas detalles al respecto abajo en I11.2.b).
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apropiadas de compliance se vuelve asi en un criterio juridico central que decide
sobre la imputacion del delito a la empresa.

2. Los programas de cumplimiento en el derecho penal y sancionador
administrativo vigente

Del analisis previo del Derecho penal de la empresa se han obtenido varios
puntos de partida segtin los cuales los programas de compliance podrian tener
importancia en el Derecho penal y sancionador administrativo, tanto en relacion
a la responsabilidad individual de los empleados, como a la responsabilidad por
multas de la empresa.

2.1. Relevancia de los programas de compliance para la responsabili-
dad individual

Cuando se trata de ilicitos contra la empresa, en el ambito de los delitos do-
losos, para la responsabilidad individual de personas naturales los programas
de compliance tienen importancia en algunos supuestos especiales, como ocu-
rre singularmente a la hora de considerar si existe consentimiento, cuando las
regulaciones de compliance definen el riesgo permitido (p.¢j. en los negocios
especulativos) o, en el delito de cohecho pasivo impropio, cuando establecen
los pequenios regalos o atenciones que se consideran permitidas. EI caso mas
importante es el delito de administracion desleal, que presupone un actuar en
contra de la voluntad o en contra de los intereses del titular del bien juridico,
y en el que por ello debe decidirse caso por caso en que medida pueden tener
efectos juridicos las distintas formas de las medidas de compliance68. Las reglas de
compliance pueden extender o limitar los espacios de libertad, no solamente en
lo objetivo, sino también en cuanto a la admisibilidad de los correspondientes

errores.

Ademas, las reglas de compliance tambien surten efectos en los delitos im-
prudentes. La violacion del deber de cuidado, que es basica en estos delitos, se
produce por la desviacion de la conducta del autor de aquella conducta cui-
dadosa que era la objetivamente preceptuada (a menudo basandose en reglas

8 Cfr. al respecto también la sentencia del Tribunal Federal alemén en el caso “Mannesmann”,

NJW 2006, p. 522 (523).
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extralegales como la “experiencia cimentada”)®. Por ello, el pardmetro del
cuidado debido de un trabajador frente a su empleador puede ser codetermi-
nado por las directivas de la empresa. Las reglas de compliance de un ente colec-
tivo o comunes a un gran namero de empresas tambi¢n pueden ser relevantes
(incluso en caso de delitos provenientes de las empresas) para determinar una
costumbre general del medio” o para precisar, en su 4mbito de aplicacion, el
riesgo generalmente permitido71. La importancia de las directivas empresaria-
les a la hora de determinar la punibilidad de la imprudencia resulta aun mas
clara si, para determinar ésta, ademas de la violacion del deber de cuidado se
exige la previsibilidad, la posibilidad de reconocer la realizacion del tipo, en
cuanto que la evitacion de un perjuicio adoptando las medidas de cuidado per-
tinentes depende decisivamente del conocimiento del peligro que amenaza.
Si de acuerdo con las directivas de compliance se hubiera hecho lo necesario
para evitar peligros, frecuentemente faltara la previsibilidad de la realizacion
tipica, a no ser que hubieran existido circunstancias especiales que, en el caso
concreto, hacian posible reconocer el peligro72.En aquellos casos en los que
los deberes de cuidado establecidos en los programas empresariales, afecten a
bienes juridicos de terceros, pueden desempefiar efectos similares si las per-
sonas potencialmente afectadas hubieran sido adecuadamente representadas
durante la elaboracion de las reglas.

9 Cfr. Cramer/Sternberg-Lieben en Schénke/Schroder, Kommentar zum Strafgesetzbuch, 27. ed.,

2006, § 15, n. marg. 135; Stratenwerth, Strafrecht Allgemeiner Teil I: Die Straftat, 5ta. ed., 2004,
p. 414; pero se manifiesta criticamente contra la orientacion de la conducta preceptuada
en la observada en un determinado grupo de personas, Duttge en: Miinchner Kommentar zum
Strafgesetzbuch, 2003, § 15, n. marg. 110 y ss.
o Cff. sobre la concrecion de la responsabilidad organizativa mediante normas del medio co-
merecial, p. je. Bosch, Organisationsverschulden im Unternehmen, 2002, § 8; Diittge en “Miincher
Kommentar”(nota 67), § 15,n. marg, 135 y ss.; Roxin, Strafrecht Allgemeiner Teil, tomo 1, 4ta.
ed., 2006, § 24, n. marg, 18 y ss.
n Aqui se puede trazar un paralelo con las normas DIN que sirven como punto de partida
para determinar el parametro que debe respetarse en numerosos ambitos; cfr. Bosch, Orga-
nisationsverschulden im Unternehmen, 2002, p. 411 (413 y ss.).
7 Las disposiciones de compliance, en lo basico, solamente pueden regir para ¢l caso general.
Por ello, en tltima instancia, debe probarse en cada caso concreto si, ademas de las dis-
posiciones de compliance no existian también otras circunstancias adicionales que hubieran
tenido que ser consideradas. Cfr. al respecto tambien Duttge en Miinchner Kommentar (nota

67),§ 15, n. marg. 136.
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Estas consecuencias de los programas de compliance para la imprudencia son
sobre todo interesantes desde la perspectiva de la teoria de los sistemas, ya que
el sistema privado de regulacion determina aqui, en una “creacion normativa a
traves de la practica”, el contenido de la regulacion estatal. De este modo, los
programas de compliance ofrecen a las empresas la oportunidad de definir campos
de accion y evitar zonas grises criminogenas (que puedan tener incluso efectos
penales).

Los programas de compliance tienen una importancia mayor en los casos de
criminalidad de las empresas o proveniente de ellas, que en los supuestos de
criminalidad contra la empresa. Esta funcion resulta especialmente evidente en
relacion a la obligacion que tiene el personal directivo (exigida en algunos casos
por deberes generales de garantia) de evitar delitos de trabajadores subordina-
dos y otras conductas perjudiciales provenientes de la empresa. Tal como se ha
mostrado anteriormente, este deber se establece de manera clara y con caracter
general en la violacion imprudente del deber de vigilancia del § 130 de la Ley
alemana sobre Contravenciones (OWiG), que tiene en la practica una importan-
cia considerable para la imposicion de multas contra empresas de conformidad

con el § 30 OWIG.

En el § 130 OWiG hay una estrecha relacion entre la violacion del deber de
vigilancia del trabajador directivo, por un lado, y la existencia de programas de
compliance de otro. Esta conexion no solamente se debe a que, en muchos casos,
los programas de compliance excluyen realmente la conducta defectuosa. Incluso
cuando pese a la existencia de un programa de cumplimiento, se produjeren los
correspondientes delitos de los trabajadores, estos pueden surtir efectos bajo
dos puntos de vista juridicos. Por un lado, en muchos casos del § 130 OWiG, los
programas de cumplimiento excluyen la existencia de la imprudencia individual
o la violacion del deber de vigilancia73 . En este caso para que el programa exclu-
ya la responsabilidad del trabajador de la empresa encargado del control se nece-
sitara la implementacion de un programa efectivo de compliance™, ya que en caso
contrario el reproche de una violacion del deber de vigilancia puede vincularse

7 Cfr. Dannecker en: Alwart (nota 61), p. 5 (28); Hauschka, NJW 2004, p. 257 (260); especial-
mente sobre compliance en el ambito del Derecho de carteles ver Dreher, VersR 2004, p. 1
(4). Cfr. también arriba en III.1.a).

T Sobre los componentes de los programas de compliance que son efectivos segtin la preven-

cion de la criminalidad, ver arriba en 11.2.¢).
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con la creacion de un programa insuficiente o la implementacion insuficiente del
programa75. Por otro lado, el programa de compliance tambicn puede tener im-
portancia para establecer la relacion entre la violacion del deber de vigilancia y la
infraccion cometida por el trabajador. Cuanto mejor este configurado el progra-
ma de compliance desde el punto de vista de la prevencion de infracciones, menos
probable sera que el resultado producido a traves de la violacion del deber de
vigilancia, hubiera podido ser impedido, o por lo menos dificultado, a traves de
otras medidas de la empresa. Se trata de una relacion de antijuricidad similar a
la que existe en los delitos imprudentes”™. De este modo, en el marco de este
elemento del tipo, el programa de compliance puede tener tambien efectos limi-
tadores de la responsabilidad de los trabajadores de la empresa que desempefian
funciones de control.

2.2. Relevancia de los programas de compliance para la responsabili-
dad de la empresa

En lo que atafe a la responsabilidad de las empresas prevista en el § 30
OWiG, los programas de compliance, en principio, tienen la relevancia de excluir
la punibilidad individual del empleado exigida por el tipo, es decir, excluyen la
infraccion del deber de vigilancia del § 130 OWiG. En cambio, cuando se trate
de directivos, puesto que el § 30 OWiG imputa a la empresa sin mas requisitos
(p-¢j. una culpabilidad organizativa) su comportamiento delictivo, ni el mas per-
fecto de los programas de compliance sera relevante en el ambito de la tipicicidad,
cuando se trate de una infraccion dolosa. En este caso el § 30 OWiG no tiene
como presupuesto la infraccion del deber de vigilancia del § 130 OWiG”".

7 Pero en esto no hay un automatismo: la violacion del deber de vigilancia también puede

ser excluida a traves de medidas fuera del programa de compliance. De igual modo, pese a la
existencia de un programa de compliance, también puede darse una violacion del deber de
vigilancia de un trabajador directivo debido a circunstancias especiales del caso concreto;
p-¢j. cuando, en el marco del programa de compliance, el control hubiera sido realizado de
manera descuidada.
7 Sobre la causalidad o la relacién de antijuricidad en las violaciones de deberes organizativos,
y especialmente también sobre la interrelacion entre el circulo de deberes y la causalidad,
cfr. Bosch, Organisationsverschulden im Unternehmen, 2002, p. 109 y ss. Ver también Maschke,
Aufsichspflichtverletzungen in Betrieben und Unternehmen, 1997, p. 99 y ss.

77 Cfr. al respecto arriba, Il 1.b).
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Mas alla de cuanto acaba de indicarse, los programas de compliance tienen
importancia en el ambito de la determinacidn de la pena de multa. La doctrina do-
minante pese a no existir una remision expresa del § 30 OWiG al § 17. 3, donde
se establecen los criterios de determinacion, aplica los criterios alli establecidos.
Segun este precepto en la medicion de la sancion debe tenerse en cuenta la
importancia de la contravencion y la reprochabilidad del autor’®, teniendo en
consideracion puntos de vista de prevencion general y prevencion especial”. En
la determinacion de estos criterios, tiene especial relevancia la cuestion relativa
a cual es el fundamente del § 30 OWIG, es decir, si se trata de una imputacion
de la infraccion de la persona natural o de la culpabilidad de organizacion de la
empresa. Si se considera, como mantiene una parte de la doctrina, que el § 30
OWiG responde al “modelo de imputacion”, el fundamento de la mediacion de
la pena es la infraccion de la persona natural, de forma tal que las medidas orga-
nizativas de compliance de la empresa carece de relevancia por si solas, salvo que
tengan importancia por otras razones adiciones. Por el contrario, si tal como se
senalo anteriormente, se considera que el fundamento de la sancion a la empresa
es su propia culpabilidad organizativa, las medidas de compliance idoneas, deben
influir en la determinacién de la sancion, incluso si ha existido una infraccion
grave por parte del trabajador. Esta posicion que tiene en cuenta las circunstan-
cias relacionadas con la empresa resulta preferible por sus resultados, ya que la
multa surte efectos en la empresa y el legislador ha establecido un procedimien-
to autonomo para la imposicion de las sanciones administrativas, proceso en el
cual la persona del autor no tiene que ser conocida.

En la literatura, Rogall, autor de uno de los comentarios mas importantes al
derecho sancionador administrativo aleman, es el principal defensor del mode-
lo de imputacion y por tanto en centrarse tnicamente en la importancia de la
infraccion realizada por el empleado a la hora de calcular la multa. Este autor,
mas alla de la infraccion realizada por el autor individual, tiene en cuenta tnica-
mente dos aspectos relativos al ente en la determinacion de la multa, su situacion
economica y la “determinacion de sentido” individual o colectivo del hecho de
conexion. Seglin esta concepcion, la culpa organizativa de la empresa solo puede
ser relevante —por lo menos de manera indirecta— cuando constituya también

8 Cfr. Rogall en KK (nota 51), § 130, n. marg. 115; Miiller, “Die Stellung der juristischen
Person im Ordnungswidrigkeitenrecht”, 1985, p. 82 y s.
?  Cfr. Rogall en KK (nota 51), § 17, n. marg. 42, 47.
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una violacion del deber de vigilancia segiin el § 130 OWiG y esta fuere tomada
como hecho de conexion en el sentido del § 30%.

En cambio, la doctrina dominante considera tanto el comportamiento indi-
vidual vinculante como las circunstancias especificas relacionadas con el ente co-
lectivo, tales como las deficiencias en la seleccion de personal, de control u otros
deficits organizativos, asi como las medidas previsoras del ente colectivo antes y
después del hecho®'. Tal resultado se corresponde con el modelo de la combina-
cion arriba expuesto, segin el cual el contenido de injusto y de culpabilidad del
§ 30 OWiG se basa tanto en el injusto del hecho vinculante como también en los
defectos organizativos del ente colectivo®?.

Por ello, en un punto de especial relevancia practica como es la medi-
cion de la sancion, la doctrina de Tiedemann de la culpabilidad de organizacion
lleva a argumentaciones y resultados importantes y convincentes. Sobre esta
base, un sistema de sanciones referido a las empresas, a diferencia de un sis-
tema penal referido a los individuos, puede centrarse, para la medicion de las
sanciones, con una fundamentacion contundente no solamente en la medida
de control particular (que hubiera posibilitado el delito del trabajador), sino
puede aplicar una perspectiva global de las medidas de compliance al evaluar la
culpa organizativa.

En el marco de este concepto los programas de compliance tambien pueden
influir, en el margen de discrecional que el § 30 OWIG (“...puede...”) otorga
para la imposicién de una multa a la empresa. La imposicion de la sancion esta
en manos de la discrecionalidad de la autoridad competente, en el marco de sus
deberes (§ 47 OWiG). De este modo, de manera similar a lo que establece el
§ 153 de la Ordenanza procesal penal, que recoge el principio de oportunidad,
deben tenerse en cuenta el punto de vista legal de la legitimacion de la norma,

80 Cfr. al respecto Rogall en KK (nota 51), § 17, n. marg. 163 y esp. § 30, n. marg. 115 (118).
De manera similar tambien Hirsch, ZStW 107 (1995), p. 285 (317 y s.).

81 Cft. Gohler/Konig (nota 58), § 30, n. marg, 36a; Rebmann/Roth/Herrmann (nota 55), § 30, n.
marg, 43; sobre la importancia del compliance en el Derecho de carteles con la finalidad de
atenuar las sanciones, ver Dreher, VersR 2004, p. 1 (4); Wegner, Die Systematik der Zumessung
unternehmensbezogener Geldbufien, 2000, p. 91 y ss., asi como, bajo puntos de vista de politica
juridica, Dannecker, en: Alwart (nota 61), p. 5 (28).

82 Aquf no puede profundizarse en la cuestion de si serfa posible considerar la culpa organiza-

tiva en la medicion de la pena vy, sobre todo, cual serfa el fundamento sobre la base de una

teoria pura de la imputacion. Cfr. al respecto Wegner (nota 79), p. 92.
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el grado de injusto, la reprochabilidad y el interés piblico en la persecucion, con
el fin de eximir de la sancion a la empresa cuando un empleado a realizado un
hecho delictivo o una contravencion administrativa pese a los intensos esfuerzos

preventivos83 .

2.3. Resultado parcial

Como resultado parcial puede afirmarse que los programas de compliance
que incluyan medidas destinadas a impedir la criminalidad, ya de lege lata, por
razones facticas y juridicas, no solamente atentian los riesgos de punibilidad in-
dividual de los trabajadores de la empresa, sino sobre todo tambien el riesgo y
la magnitud de la sancion de la responsabilidad empresarial en cuanto a multa
contravencional. De este modo puede decirse que ambos sistemas sancionadores
establecen recompensas, con estimulos positivos, para el desarrollo de progra-
mas de compliance. No obstante, en actualmente en el Derecho vigente aleman
apenas se perciben los efectos estimulante de los programas de compliance en la
medicion de la pena o en el marco del principio de oportunidad. A diferencia del
Derecho estadounidense y el italiano estos no se mencionan de manera expresa,

ni su reconocimiento se aprecia de manera evidente.

El presente analisis ha mostrado también que un sistema de responsabilidad
empresarial, en comparacion con un sistema de responsabilidad individual,
desde un punto de vista constructivo, dispone de mejores posibilidades para
promover programas de compliance, al considerar destinataria de las sancio-
nes a la persona juridica que esta en condiciones de dirigir juridicamente los
amplios programas de compliance y por los cuales tambien es juridicamente
responsable. Este resultado confirma el modelo de responsabilidad organiza-
tiva de Tiedemann en lo relacionado con el Derecho vigente y, en cuanto a los
intereses de politica criminal, nos conduce a la pregunta decisiva de en que
medida los programas de compliance podrian ser empleados para la prevencion
de la criminalidad.

8 Cft. al respecto Bohnert (nota 57), § 47, n. marg. 108; Maiazza, Das Oportunitdtsprinzip im

Bufigeldverfahren unter besonderer Beriicksichtigung des Kartellrechts, 2003, p. 109 y ss.; Miiller en
GA 1988, p. 316 (327).



96 Ulrich Sieber

IV. PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTOY PREVENCION DE
LA CRIMINALIDAD

El empleo de programas de compliance con la finalidad de prevenir la crimi-
nalidad depende, en primer lugar, de si estos programas estan en condiciones de
prevenirla exitosamente. De ser asi, las demas cuestiones que se plantean consis-
tirian en si y como deberian implementarse de manera efectiva y como podrian
verse influidos por el Derecho penal de la empresa.

I. La idoneidad de los programas de cumplimiento para la prevencio’n
de la criminalidad

1.1. Conocimientos criminol(’)gicos

La investigacion criminologica de la criminalidad economica demuestra que,
para la criminalidad empresarial, resulta en primer lugar determinante la in-
fluencia especifica de la empresa en la conducta de los trabajadores. Son sobre
todo relevantes la actitud dentro de la empresa respecto a valores éticos asi como
la cultura organizativa que ella tiene y su estandar en cuanto a medidas de com-
pliance. Las infracciones a las normas son favorecidas especialmente por un clima
de erosion normativa, por técnicas de neutralizacion al interior de la empresa
para facilitar las violaciones normativas, por presiones a los trabajadores para
que encuentren “soluciones innovadoras” asi como por oportunidades para la co-
mision de delitos™. Es asf que la transmision creible de valores empresariales, tal
como pretenden los programas de compliance, tiene una gran importancia para

impedir la criminalidad empresarial.

Lo anterior se ve confirmado por los resultados de la investigacion empirica
realizada por Price water house Coopers, a la que antes nos referiamos, segtin la cual,
a nivel mundial el 38% de las empresas con reglas cticas y programas de com-
pliance fue victima de delitos economicos, frente al 54% de empresas similares
sin ese tipo de programasSS. Estos resultados son aun mas notables, si se repara

¥  Cfr. Resumiendo, Hefendehl en MSchrKrim 2003, p. 27 y ss.; Simpson/Piquero, 36 Law &
Society Review (2002), p. 509 y ss.; especialmente sobre la prevencion a la criminalidad
a través de “Business Ethics” ver Bussmann en Zeitschrift fiir Wirtschafts— und Unterneh-
mensethik, tomo 5 (2004), p. 35.

8 Cfr. PricewaterhouseCoopers (nota 17), p. 4, 37 y ss.
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en que debido a la ausencia de medidas para descubrir hechos delictivos en las
empresas que carecen de programas de cumplimiento la cifra de negra debe ser
comparativamente mayor que en las empresas con medidas de compliance. Por
ello, junto con los conocimientos mencionados de la investigacion criminologi-
ca, estos datos constituyen otro indicio de que los programas apropiados de ¢tica

y compliance contrarrestan la violacion normativa.

En este lugar no puede investigarse con mas detalle en qué medida este resul-
tado se veria corroborado por otras teorias e investigaciones criminologicas, como
por ejemplo la teoria general de la criminalidad de Gottfredson y Hirschi®®, para la
cual en el ambito de la criminalidad empresarial seria determinante sobre todo el
autocontrol de los trabajadores de la empresa, lo cual también es buscado por los
programas de compliance. Tampoco puede profundizarse aqui en las teortas de ratio-
nal choice, creadas en los EE.UU. y que se han ido perfeccionando paulatinamente.
A partir de estas teorias, Tiedemann habia indicado ya en 1972, en un informe
para la Jornada Alemana de Juristas, que el delincuente econémico, con frecuencia
motivado de manera racional, podria ser intimidado mediante riesgos penales de
mayor modo que otros delincuentes®’. Estas teorfas, aunque no sean faciles de
demostrar empiricamente, proporcionan, dentro de sus limites, argumentos adi-
cionales a favor de la efectividad de los elementos de compliance, que de este modo
no tendrian solamente una orientacion normativa sino también elevarian el riesgo

de descubrimiento, que es decisivo para el efecto intimidante.

1.2. Ventajas de la autorregulacion y la corregulacion

Existen también buenas razones para creer la mayor efectividad de los pro-
gramas de compliance en comparacion con las soluciones puramente penales, de-

86 Cfr. Gottfredson/Hirschi, A General Theory of Crime, 1990.

8 Cfr. Tiedemann, Verhandlungen des 49. DJT (1972), p. C 21 y s. En la discusion estadou-
nidense este punto de vista habia sido acunado decisivamente por Becker; ver 76 Jorurnal
of Political Economy (1968), p. 169 y ss. Entretanto, esto se ha desarrollado mas y se ha
especificado hasta el detalle con ayuda de las teorfas de la decision y de los juegos, sobre
todo sobre la base de planteamientos de “rational choice” tomando como modelo basico al
“resourceful, evaluative, maximising man” y sus circunstancias marginalcs y desviaciones. Cfr. al
respecto, c. mas refs., Federmann, Kriminalstrafen im Kartellrecht, p. 295 y ss.; Hefendehl en
ZStW 119 (2007), p. 816 (820 y ss.); Vogel en Festschrift fiir Jakobs, 2007, p. 731 (737 y
ss.).
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bido a las caracteristicas, ya mencionadas, de los sistemas de autorregulacion y
de corregulacion, a los que pertenecen los programas de compliance. En estos
casos la regulacion estatal se da no tanto a traves de una creacion e imposicion
jerarquicamente regulada del Derecho, sino mas bien a traves de un influjo sua-
ve en las conductas. El gran poder autorregulador de estos sistemas encuentra
defensores no solo en las investigaciones acerca de la governance en el ambito del
Derecho administrativo®, sino que también constituye la base del analisis de Te-

% asi como, de manera

ubner de las constituciones empresariales autorreflexivas
general, de la descripcion que, con ayuda de la teorfa de sistemas, se hace de los

sistemas sociales autopoiéticos (que se dirigen a sf mismos)™.

Las ventajas de los programas de compliance y de otros governance tools en
el marco de estos sistemas se manifiestan especialmente en una sociedad (de
riesgos) global y compleja’ y es especialmente importante en el ambito de la
criminalidad empresarial global y compleja, donde las regulaciones propias de
las empresas, directamente afectadas, a menudo resultan mejores que las regu-
laciones administrativas o penales generales, en relacion a las numerosas espe-
cializaciones técnicas y economicas de la economia moderna. Esto se debe sobre
todo a los conocimientos especiales de las empresas afectadas, a sus posibilidades
de actuar globalmente (de las que no disponen ni el Estado nacional ni las orga-
nizaciones internacionales), asi como a su dominio de los medios de direccion
central, que impiden la criminalidad, y que se extienden desde las competencias
jerarquicas de direccion dentro de la empresa hasta la disponibilidad de los siste-
mas de informacion mas importantes. Por ello, la autorregulacion de la empresa

88 Cfr. sobre este desarrollo en el Derecho publico, p.¢j. Schmidt-Afmann, Das allgemeine

Verwaltungsrecht als Ordnungsidee, 2da. ed., 2004, p. 26 y ss.; Schuppert, en: idem (ed.),
Governance-Forschung, 2005, p. 371 (382 y ss.); Vofkuhle en. Schmidt-ABmann/VoBkuhle
(edits.), Grundlagen des Verwaltungsrechts, tomo 1, 2006, § 1, n. marg. 20 y ss., 68 y ss.
8 Teubner en Festschrift fiir Kocka, 2007, p. 36 y ss. Cfr. al respecto también Hefendehl en
MSchrKrim, 2003, p. 27 (39); idem en ZStW 119 (2007), p. 816 (820 y ss.).
%0 Cfr. Luhmann, Soziale Systeme, 1984; idem en ZfRSoz 6 (1985), p. 1 y ss.; idem, Die Wirts-
chaft der Gesellschaft, 1988, p. 43 y ss.; idem, Das Recht der Gesellschaft, 1993, p. 38 y ss.;
Teubner en ARSP 68 (1982), p. 13 y ss.; idem, Recht als autopoietisches System, 1989, p. 149
ss.
ésto se ve por ejemplo en el control de comercio mundial de titulos valores o en la segu-
ridad de las centrales nucleares, control que actualmente se produce de manera global y
bajo participacion esencial de la sociedad civil. De manera general sobre la direccion en el

mabito de la criminalidad economica ver Hefendehl en ZStW 119 (2007), p. 816 (823).
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puede constituir un planteamiento mucho mas efectivo que la determinacion
estatal de preceptos, que en parte no se adaptaran a cada empresa en concreto.
El hecho de delegar a las empresas internacionales determinadas formas de self-
policing no implica un laissez faire, sino que en muchos casos es la unica forma de
recuperar una parte del control estatal bajo la forma de autorregulacion regulada

o de la rule at a distance’’.

La interaccion funcional entre los sistemas de regulacion privados y estatales
conlleva ademas posibilidades de influencia adicionales. El analisis de los progra-
mas de compliance existentes y de sus presupuestos legales realizada en la primera
parte de este trabajo, muestra esencialmente tres procesos especificos mediante
los cuales es posible, en el marco de una autorregulacion regulada, incrementar
mas la eficiencia en el control de la criminalidad empresarial: el sistema de re-
gulacion estatal puede dictar leyes para los sistemas no estatales o algunos de sus
clementos ¢ influir asi en ellos; puede obligar al sistema privado a cooperar con
el sistema sancionador estatal, y puede establecer que los resultados del Codigo
privado sean legalmente vinculantes. Los dos primeros mecanismos de la auto-
rregulacion influida estatalmente y de los deberes de colaboracion impuestos
por el Estado pueden encontrarse en los preceptos arriba expuestos de los § 14
GWG (blanqueo de capitales), 25a KWG (entidades crediticias) y 33 WpHG
(mercado de valores); el Gltimo método de la enforced self regulation sirve de base
a los ejemplos del control de los medios de comunicacion de masas a los que ya
se ha hecho referencia.

1.3. Contenidos especificos de la prevencion de la criminalidad

Los programas de compliance son tambien especialmente apropiados para
prevenir la criminalidad debido a sus contenidos especificamente relacionados
con la prevencion de la criminalidad. Esto acaece principalmente en relacion a
su componente central: la obligacion y la regulacion de la responsabilidad de la
direccion de la empresa en relacion con determinados valores y sus programas.
Y es que el influjo directo en el maximo nivel de direccion de la empresa, bajo

2 Braithwaite en Brit. ]. Criminol. 40 (2000), p. 222 y ss. (223), refiriéndose a la moderna
sociedad de riesgo, también habla ilustrativamente de separarse del modelo de regulacién
keynesiano (“en el cual el Estado rema mucho pero dirige mal”) a través de un nuevo modelo
de regulacion hayekiano (“en el cual del Estado dirige y la sociedad civil rema”).
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puntos de vista de técnica organizativa, constituye el medio mas efectivo para
influir en la politica de la empresa%. Esta constatacion resulta especialmente
acertada cuando la direccion de la empresa hace suyos los valores establecidos y,
con ello, contrarresta las técnicas de neutralizacion frente a conductas criminales
que puedan existir en los trabajadores, técnicas que han sido identificadas ante-

riormente como la causa principal de la criminalidad empresarial%.

En los programas de compliance, el mecanismo de implementacion insti-
tucionalizada va unido a las medidas efectivas, que fueron sistematizadas an-
teriormente, para el control de la criminalidad empresarial. Esto rige sobre
todo para la implementacion de departamentos especializados de compliance,
medidas de capacitacion de empleados, asi como deberes de informacion y do-
cumentacion de los trabajadores, medidas pertinentes de control del personal
y de bienes, medidas para canalizar los informes de sospechas, sistemas espe-
ciales para informantes, medidas internas para el esclarecimientos de casos de
sospecha, medidas de control externo por revisores de balances, asi como la
cooperacion entre los controles de la empresa y los controles estatales de la

criminalidad®

1.4. Limites facticos

Los programas de compliance tienen tambien limites facticos. Estos limites en
la prevencion de la criminalidad se deben a que el sistema privado y el estatal de
control tienen en parte distintos objetivos, lo que puede ocasionar conflictos:
para las empresas el impedir la criminalidad y su persecucion penal solamente
constituye uno entre varios objetivos. El alcance de la compliance esta fundamen-
talmente limitado por el hecho de que muchos elementos de los programas de
compliance presuponen una direccién empresarial cumplidora®. Por esta razén,
la autorregulacion regulada o co-regulacion tiene que impedir que las empresas,
escudandose en programas de compliance, desarrollen programas de coartada,

% Por eso, en los Estados Unidos, el elemento central de los programas de compliance es preci-

samente la conexion con las personas directivas. Cfr. Gruner, Corporate Criminal Liability and
Prevencion, § 14.02 [6][b].

% Cfr. arriba en IV.1.a).

% Cfr. mas detalles al respecto arriba en I1.2.c).

% Cff. sobre este punto critico en relacion con la “Corporate Governance” y la “Business

Ethics”, Hefendehl en JZ 2006, p. 119 (124 y s.).
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consistentes en blinking and winking [tapar y dejar pasar] y que, en caso de que
se descubran delitos, intenten descargar a la empresa sacrificando a algunos tra-
bajadores.

Mediante la perspectiva de la teoria de sistemas, a la que ya nos hemos
referido, puede deducirse que, para evitar estos programas cosmeticos o de
apariencia, existen dos estrategias de la regulacion autorregulada. Por un lado,
se tiene que reforzar y configurar de manera adecuada aquellos elementos del
programa de compliance que tambicen funcionen sin una direccion empresarial
dispuesta a cumplir. Es el caso de los canales de denuncia, que se analizaran
mas abajo, y que la direccion de la empresa no puede corromper, los controles
mediante gatekeeper externos, como auditores y abogados97, o las medidas para
la administracion forzosa de una empresa criminal, tal como puede hacerse en
el Derecho penal de la empresa de los EE.UU.”. Para descubrir los progra-
mas cosmeéticos y sus abusos, podrian crearse tambien conexiones entre los
sistemas privados y estatales de control que pongan a disposicion del sistema
estatal determinadas informaciones. Estas conexiones no deben, en cualquier
caso, llevar a colisiones o distorsiones entre ambos subsistemas, que pueden
surgir, por ejemplo, cuando los deberes de colaboracion del sector privado in-
tervienen en sus relaciones de confianza, tal como ocurre al crear obligaciones

de denuncia a los abogados.

Por otro lado, un sistema de sanciones y estimulos puede procurar que los
sistemas empresariales privados asuman ampliamente los objetivos de la preven-
cion de la criminalidad, otorgandoles prioridad frente a otros objetivos. Esto
puede conseguirse tanto a traves de estimulos estructurados de manera positiva,
como mediante un sistema represivo que contenga sanciones sensibles y una
gran probabilidad de esclarecer los hechos. Tal concepcion puede verse apoyada
por el Derecho penal de la empresa arriba analizado, si éste ademas establece
ventajas (p.¢j. impunidad, rebajas de pena o archivamiento del proceso) en caso
de que se hubieran creado programas de compliance.

97 Cfr. sobre las funciones de los gatekeeper, Coffee en Columbia Law Review 103 (2003), p.

1293 (1296 y ss.).
98 Cfr. al respecto en relacion con los EE.UUL las Sentencing Guidelines sefialadas en la nota 31

y, en relacion con la discusion alemana, ya antes, Schiinemann en Unternehmenskriminalitat

und Strafrecht, 1979, p. 251.
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El caso de corrupcion Siemens muestra este problema e ilustra sobre las posibi-
lidades de solucion. Este caso no solamente pone en evidencia el peligro de que un
sistema de compliance llegue a transformarse en una fachada de apariencias cuando
tenga apoyo de la direccion de la empresa, sino que también muestra la efectividad
de las medidas internas y de los mecanismos de cooperacion, que llevaron al escla-
recimiento de los casos de corrupcion, como consecuencia de la presion ejercida

por la Securities and Exchange Commission bajo amenaza de sanciones.

1.5. Limites juridicos

Los programas de compliance no solamente deben ser evaluados a partir
de su efectividad, sino también en relacion con sus limites juridicos™. Entre
estos figuran, en primer lugar, los limites de los Derechos de personalidad
frente a una vigilancia tecnica de los trabajadores de la empresa, limites que,
en el Derecho aleman, no solamente resultan de los derechos individuales
de los trabajadores, sino tambien de las regulaciones de los estatutos de cada
empresa'”. También tiene importancia el aseguramiento de los trabajadores
frente a los sistemas sancionadores internos de la empresa. La problematica
de los checks and balances en los sistemas privados de regulacion se manifiesta
cuando las empresas, por la via de la autorregulacion, asumen una cantidad
de funciones estatales, especialmente en la imposicion de normas, el esclare-
cimiento y la sancion de infracciones. Por ello tambien debe evaluarse si y en
qué medida las garantias penales clasicas (como el principio de culpabilidad,
la presuncion de inocencia o no autoinculpacion) pueden transferirse por la
via de la autorregulacion regulada a los sistemas sancionadores privados'’.
Otros problemas de la privatizacion de las tareas de persecucion penal, sobre
los que volveremos despucs, se producen cuando los programas de compliance
son implementados mediante coercion estatal frente a las empresas, por la via

de la autorregulacion regulada.

% Cfr. al respecto Sieber en ZStW 119 (2007), p. 1 (44 y ss.).
190 Cfr. art. 87, parrafo 1, ntimero 6 BetrVG [Ley del Régimen de las empresas].
Por eso, la politica criminal correspondiente exige también una amplia teorfa del control

social mediante la autorregulacion y la co-regulacién, asi como de sus posibilidades y limi-
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tes en relacion con una privatizacion de la persecucion penal. Cfr. al respecto también Sieber

en ZStW 119 (2007), p. 1 (40,42 y s., 48).
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1.6. Resultado parcial y consecuencias

Los programas de compliance para la prevencion de la criminalidad consisten
en un sistema de medidas extrajuridicas efectivas, desarrolladas por las empresas
afectadas, como actores decisivos en el campo economico, en todos los niveles
de prevencion. Estas medidas van desde la autoproteccion tecnica y la elimina-
cion de estructuras criminogenas, hasta llegar a la prevencion mediante sistemas
sancionadores internos de la empresam. Las restricciones del alcance de cada
una de las medidas y los limites juridicos de los programas de compliance van en
detrimento de su efectividad, pero no afectan en lo basico la efectividad de estos
sistemas de medidas en el control de la criminalidad.

Con ello, para la efectividad de las medidas de compliance tiene una impor-
tancia decisiva su efectiva implementacion en un entorno empresarial compe-
titivo, en el cual rige el principio de la maximizacion de ganancias y en el cual
éste no pocas veces —como se ha visto Gltimamente en el caso de corrupcion
de Siemens— se impone incluso frente a los valores eticos y las regulacio-
nes penales. Sin embargo, si se observa la autorregulacion regulada, desde la
perspectiva de la teoria de sistemas, como una interaccion entre los sistemas
reguladores privados y estatales, se manifiestan dos estrategias que pueden po-
sibilitar una efectiva implementacion de programas de compliance y que seran
analizadas con mas detalle a continuacion. Por un lado, mediante obligaciones
legales especiales (sea por la via de la direccion piblica clasica, sea mediante la
“autorregulacion regulada”) pueden dictarse a las empresas medidas especifi-
cas de control (o de autocontrol). Por otro lado, se pude considerar la creacion
de estructuras de estimulo que, igualmente pueden desarrollarse bajo la forma
de una autorregulacion regulada y, especialmente, con reformas en el Derecho

penal de la empresalos.

2. Obligaciones legales de adoptar medidas de cumplimiento

En el Derecho aleman, como ya se ha repetido, se encuentran obligacio-
nes legales de introducir elementos especiales de compliance en los ambitos ya

102 Cfr. sobre esta clasificacion, Hefendehl en JZ 2006, p. 119 y ss.
19 Acerca de un correspondiente carrot-and-stick aproch ver Sieber (nota 37), p. 319 y ss.; ver
también Alwart en: idem (nota 35), p. 75 y ss.; Priffer, Korruptionssanktionen gegen Unter-

nehmen, 2004, p. 204 y ss.
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mencionados del blanqueo de capitales (14 GWG), del sistema crediticio (25a
KWG) y del mercado de valores (§ 33 WpHG). Ademas de esto, deben tenerse
en cuenta las ya mencionadas disposiciones de la Sarbanes-Oxley Act estadouni-
dense, la cual establece la responsabilidad del Chief Executive Officer y del Chief
Financial Officer cuando, dolosamente, realizan afirmaciones que falsas, por inco-

rrectas o incompletas, sobre la situacion de la empresa104.

El problema de la estrategia de la determinacion legal y, por tanto, coer-
citiva, de las medidas de cumplimiento radica en que las disposiciones legales
solo pueden definir de manera precisa algunas medidas. Por ello, fuera de
sectores muy concretos, muchas veces apenas se puede reforzar penalmente
tales obligaciones, tal como se observa en la falta de sancion inmediata en las
numerosas medidas de compliance (p.¢j. en los § 14 GWG, 25a KWG y 33
WpHG)'*. Ni siquiera la Sarbanes-Oxley Act contiene disposiciones sanciona-
doras propias para numerosas rcgulacion051°6. Iria contra la funcion de ultima
ratio del derecho penal reforzar mediante la pena, el incumplimiento de un
gran numero de deberes empresariales. Por ello, tal como se ha mostrado
anteriormente, solo en casos muy concretos pueden establecerse legalmente
y establecer sanciones penales en caso de incumplimiento, medidas de pre-
vencion de la criminalidad empresarial. A este respecto, podria constituir un
ejemplo, que todavia no se ha hecho realidad en Alemania, la obligacion de
las empresas de introducir un sistema de Ombudsmann que se ocupe de las co-
municaciones de posibles infracciones y la prohibicion de imponer sanciones
a los informantes.

1% Cfr. la Section 906 de la Sarbanes-Oxley Act (nota 2), que refuerza los planteamientos correspon-

dientes previstos en la Foreign Corrupt Practices Act y en la Security Exchange Act. Cfr. al respecto
las disposiciones en 15 United States Code, §§ 78 dd-78 y ss., segtin las cuales, la entrega de datos
falsos ya estaba parcialmente penada antes de la Sarbanes-Oxley Act..

Cft. al respecto arriba I1.2.b) y 3c).

Asi, no se ha reforzado penalmente ni la violacion del deber de implementar un Audit
Committee ni la obligacion de elaborar un Ethic Code o la creacion de una central de denun-
cias anonimas. En la Sarbanes-Oxley Act, se encuentra, como norma penal basicamente a la
Section 906, la cual sanciona penalmente la afirmacion falsa de que el balance de cierre
era correcto. Pero aqui se trata de un clasico tipo penal economico que tiene paralelo
con el existente en el Derecho aleman, en el cual se pena la exposicion de datos falsos
en los informes de la empresa (art. 331 del Codigo de Comercio y art. 17 de la Ley de
publicidad).
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Las disposiciones, ya referidas, del mercado de valores y blanqueo de capita-
les muestran no solamente la efectividad y los limites facticos de tales medidas,
sino también sus problemas juridicos. Estos radican sobre todo en los ya mencio-
nados limites de una privatizacion de la justicia penal y en la creacion de deberes
de colaboracion que alteren las relaciones de confianza, como la de los auditores
y los abogadosm. Ademas, existen problemas de limitacion del poder estatal y
del principio de division de poderes, cuando las normas proceden de una auto-
ridad estatal, como las supervisoras del mercado de valores, que tienen simul-
taneamente potestades para la creacion de normas, facultades para esclarecer
los hechos y competencias sancionadoras'®. Por esta razon, tanto la efectividad
como los mecanismos de proteccion tienen que ser perfilados cuidadosamente,
con el fin de evitar colisiones entre los diversos sistemas, pero también por razo-

nes que derivan del Estado de Derecho'?.

3. Otros estimulos para la adopcién de programas de cumplimiento

Junto a las obligaciones legales especiales de compliance es posible que existan
medidas generales que estimulen a las empresas a crear medidas de cumplimien-
to, pero dejandoles la libertad necesaria para su introduccion e implementacion.
Actualmente se discute sobre todo la cuestion de en qué medida tales estructu-
ras de estimulo serfan posibles mediante una configuracion apropiada del Dere-
cho penal de la empresa.

En este trabajo no podemos detenernos sobre las todavia recientes ex-
periencias del Derecho penal empresarial estadounidense, que otorgan una

fuerte importancia a las medidas de compliance pro-activas y post-delictivas

110

en las sentencing guidelines'® y en las decisiones sobre el archivamiento del

197 Cfr. sobre los limites de la privatizacion de la justicia penal, Hamm en NJW 2001, p. 3100

y ss.; Meyer en BewHi, 2004, p. 272 y ss.; Scholz en NJW 1997, p. 14 y ss.; Sicher en ZStW,
tomo 119 (2007), p. 1 (40 y ss., 48); Stohrer, Informationspflichten gegeniiber dem Staat in
Zeiten von Privatisierung, Liberalisierung und Deregulierung, 2007. De manera especial
sobre los deberes de denunciar, consultar a Werner, Bekimpfung der Geldwasche in der
Kreditwirtschaft, 1996, p. 59 y ss., asi como sobre el modelo suizo en la lucha contra el
lavado de dinero, p. 272 y ss.

Cfr. acerca de estos problemas, especialmente Togel en Festschrift fiir Jakobs, 2007, p. 731
(741 ys.).

19 Cfr. resumiendo, Sieber en ZStW 119 (2007), p. 1 (44 y ss.).

10 Cfr. sobre las Sentencing Guidelines arriba en la nota 31.
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procesol”. El analisis que actualmente esta siendo realizado en un proyecto
de investigacion del Research School del Instituto Max-Planck de Derecho penal
extranjero e internacional de Friburgo va a aportar seguramente importantes
datos en relacion a estos interrogantes. Estos resultados, sin embargo, no pue-
den ser trasladados globalmente a Alemania, pues el sistema norteamericano
esta dominado por un gran margen de discrecionalidad del Ministerio Pablico
y una responsabilidad de los dirigentes empresariales que ha sido calificada de

infectiva''?,

Por esta razon, para hacer una evaluacion amplia de los nuevos plantea-
mientos que implica el cumplimiento normativo, se deben considerar también
la experiencia alemana, en concreto en materia de blanqueo y del mercado de
valores que esta siendo objeto de otro proyecto de investigacion por el Insti-
tuto Max-Planck de Friburgo. A la luz del presente analisis, la posibilidad de
implementar sistema de cumplimiento efectivo se producen sobre todo cuan-
do el cumplimiento de estos deberes especiales incrementa el esclarecimiento
de delitos y, al mismo tiempo, se estable un derecho sancionador de la empresa
respetuoso con el Estado de Derecho, que dirigido a empresas y otros entes
colectivos, contenga estructuras de estimulo para la creacion de sistemas de

cumplimiento.

La investigacion realizada en este trabajo sobre el Derecho penal de la em-
presa ha puesto de manifiesto que un sistema de sanciones para empresas,
anadido constructivamente a la consideracion y promocion de medidas de com-
pliance, es mejor que un sistema penal solamente individual. Tal como ensenara
Tiedemann, a través de su teorfa sobre la culpabilidad por defecto de organiza-
cion, las sanciones se dirigen a empresas que tienen competencias para dirigir
comportamientos. Sobre esta base resulta posible establecer una estructura
de estimulos para introducir programas de cumplimiento, con ayuda de la
medicion de la pena. En este punto puede servir de modelo no soélo el dere-
cho penal norteamericano con sus sentencing guidelines, que atentan la sancion
cuando la empresa “hubiera implementado un programa efectivo de compliance
y de ética al momento de la comisién de los hechos™"?, el Derecho penal

"' Cfr. al respecto también, Dannecker en: Alwart (nota 61), p. 5y ss.

12 Cfr. sobre la critica al Derecho penal empresarial estadounidense, Laufer, Corporate Bodies
and Guilty Minds, 2006, p. 38 y ss.

'3 §8B2.1,§8C2.5, 2007 Federal Sentencing Guidelines Manual (cfr. nota 31).
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italiano cuanta con un modelo similar, donde se reduce la sancion cuando la
empresa “hubiera admitido y puesto en funcionamiento un modelo de organi-
zacion apropiado para prevenir delitos como el que se hubiera cometido”' ™,
El legislador aleman podria seguir esta ruta con poco esfuerzo, eventualmente
a traves de unas directrices para el proceso penal y la imposicion de sanciones

administrativas.

Este sistema sancionador, si quisiera efectivamente promover medidas de
compliance, debe poderse aplicar no solo en caso de infracciones cometidas por
organos de la empresa y trabajadores que se orientan de manera racional bus-
cando el beneficio, sino también contar con sanciones efectivas'"”, tanto para
los que dirigen la empresa e implantan sus distintos procedimientos, como
contra ésta misma por su organizacion. El Derecho penal individual deberfa,
pues, complementarse por un Derecho sancionador de la empresa ubicado en
el Codigo penal. En este lugar debe dejarse de lado si se trataria de un auten-
tico derecho penal o de un sistema sui generis de medidas situado entre las
penas y las medidas de seguridad. Lo decisivo es que este sistema no solo sea
efectivo e intimidante, sino tambien que contenga los necesarios mecanismos
necesarios para la proteccion de los derechos de los trabajadores y las em-
presas afectadas. Una ubicacion de las reglas dentro del Codigo Penal ofrece
la ventaja de una mejor visibilidad de las nuevas sanciones y medidas, de una
desaprobacion mas fuerte de las acciones reguladas y la creacion de penas efec-
tivas dentro de un sistema que tiene apropiados mecanismos de proteccion.
Klaus Tiedemann recomendo, ya en 1996, al legislador aleman esta “doble via”
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del derecho penal colectivo'™®, a la que se han sumado en el ambito interna-

"% Art. 12, D. Lgs. 8 de junio de 2001, n. 231, Art. 12.

115 Al hacer una comparacion entre la sancion contravencional alemana, prevista en el art.
30 OWIG, el Derecho contravencional de carteles de la Comunidad Europea basado en
los arts. 81 y ss. del Tratado de la Comunidad Europea, y el Derecho penal empresarial
estadounidense (incluyendo al Derecho de medidas complementarias de la SEC norteame-
ricana), sale a relucir que el Derecho aleman tiene que ser revisado aqui de manera critica,
atn cuando estos procedimientos extranjeros no puedan constituir modelos a seguir en
Alemania.

Cft. Tiedemann en: Schoch/Stoll/ Tiedemann (edits.), Freiburger Begegnung, 1996, p. 30y ss.
(54).Y también en la 2da. edicion de su Manual de Derecho penal economico ¢l parte de
que las empresas podrian ser destinatarias de las normas del Derecho penal, dado que y en
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la media en que pueden cumplir con lo que debe ser. Cfr. Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht
AT (nota 48), p. 136 (n. marg. 243).
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cional las recomendaciones de la UE y de otras organizaciones internacionales,

amén de otras reformas nacionales''”.

V. RESUMEN

Los programas de cumplimiento desarrollados en los EE.UU. constituyen
estructuras ordenadoras autorreferenciales de nuevo tipo que actualmente se
estan difundiendo también en Alemania. Los nuevos Corporate Codes han dado
pie a modificaciones cuyas consecuencias todavia no pueden apreciarse. Estos
cambios, en una sociedad global llena de riesgos complejos, no solamente atanen
a un solo aspecto singular en la evitacion de la criminalidad empresarial, sino
también a cuestiones basicas y decisivas del futuro Derecho penal de la empresa
aleman y mundial, asi como de las posibilidades juridicas de regulacion que van
mas alla del Derecho penal estatal. La problematica de principio que plantean
los programas de compliance se pone de manifiesto cuando se ve en ellos medidas
para impedir la criminalidad empresarial que no solamente son mandadas por la
ley bajo la forma de medidas especiales de prevencion, sino tambien deben ser
desarrolladas por las empresas mismas con motivo de nuevas formas de autorre-
gulacion y de corregulacion.

A esta concepcion de la regulated self-regulation se vincula un nuevo plantea-
miento de teoria y practica politico-criminales para controlar la criminalidad de
la empresa y que va a influir decisivamente al Derecho penal empresarial, entre
otras cosas porque tampoco se ven mejores alternativas. Por ello, la integracion
de los programas de compliance y de la regulacion privada en el sistema juridico
estatal constituye el planteamiento actualmente mas interesante para la preven-

cion de la criminalidad econdmica.

El analisis del Derecho vigente ha llevado al resultado concreto de que los
programas existentes de compliance ya de lege lata surten efectos para la punibili-
dad de los trabajadores de la empresa y, sobre todo, también en la imposicion de
sanciones a las empresas. Para crear estructuras de estimulo reforzadas con miras
a sistemas de compliance efectivos, el Derecho penal de la empresa deberia, sin
embargo, de lege ferenda ser perfeccionado mediante un Derecho sancionador de

"7 Cfr. Tiedemann en: Eser/Thormundsson (nota 59), p. 157 y ss. (157); idem en: Schoch/
Stoll/ Tiedemann (nota 115), p. 30 y ss. (34); idem en: Tiedemann (ed.) Wirtschaftsstrafrecht
in der Europdischen Union, simposio de Friburgo, 2002, p. 3 y ss. (17).
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la empresas regulado en el Codigo penal, que disponga de efectivos mecanismos
represivos y que tenga su contenido de injusto material en la culpa organizativa
de la empresa, pero que también sea limitado —eventualmente quizas solo bajo
la forma de una condicion objetiva de punibilidad— por una punibilidad de
accesoriedad limitada de los trabajadores de la empresa asi como por las clasicas

garantias penales1 18

18 Cfr. sobre la necesaria aplicacion de garantias de Estado de Derecho en las sanciones a las

empresas sento las bases ya antes, Tiedemann en “Festschrift fir Jescheck”, 1985, p. 1411

(1418).
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I. INTRODUCCION

1. Alberto Garcia Fresneda es uno de los responsables de ventas de la famosa
empresa fabricante de refrescos “Burbuja”. Esta negociando con una poderosa
cadena de restaurantes la renovacion de un contrato de suministro en exclusiva.
Sabedor de que su gran competidora “Citrux” le ha hecho una buena oferta a la
cadena —por el precio ofrecido, inferior al de “Burbuja”, y porque el publico
joven, el mayoritario de tales restaurantes, muestra su preferencia en las tltimas
encuestas por los refrescos Citrux— invita a Javier Fénix Roldan, responsable
de compras de la cadena, a su mujer y a sus tres hijos a que asistan con entrada
vip al gran premio de Formula 1 de Bahrein, del que Burbuja es patrocinador.
La invitacion incluye el viaje de avion en primera clase y estancia de tres noches
en un hotel de cinco estrellas en regimen “todo incluido”. Alberto pretendia
influir en la decision de Javier para mayor gloria suya —a la vista sobre todo de
que se rumorea que en su area puede haber relevos y despidos— y para mayor
beneficio de su empresa.

Cabria extremar el ejemplo con el caracter explicito de la ventaja como con-
traprestacion por el contrato, aunque perderia la sutileza que suele acompanar
a la corrupcion en la vida real. En todo caso, el comportamiento de Alberto
podria subsumirse en el nuevo tipo penal de corrupcion entre particulares (art.
286 bis CP). Tan nuevo como la pregunta por la imputacion del delito a Burbuja,
S. A. Ninguna broma: ante todo porque el estigma penal que acompaiia ya a la
mera imputacion adquiere aqui un coste reputacional elevado y a buen seguro
amplificado por la competencia; también, claro, porque la pena puede alcanzar
los tres afios de multa y venir acompanada por una pena interdictiva de hasta

“Compliance” equivale a “compliance programs” y por ello a “programas de cumplimiento” de
la legalidad. Serfa mas correcta esta ultima expresion, pero a costa de alargar en exceso el
titulo del articulo. Debo decir que el mismo se inspira en el de Pantaleon Prieto “La Cons-

titucion, el honor y unos abrigos” (La Ley, 1996, 2, pp. 1689 y ss.).
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dos afios si es la primera vez que la empresa comete un delito: la suspension de
sus actividades, la clausura de sus locales, la prohibicion de realizar contratos de
suministro en exclusiva, la inhabilitacion para obtener ayudas, subvenciones y
contratos publicos, o la intervencion judicial (art. 288 CP).

2. Larespuesta a la pregunta por la imputacion a la empresa la encontramos
en el articulo 31 bis 1, parrafo 2.° CP. Sera “si” si el delito individual lo cometio
un empleado de la empresa, en el ejercicio de su actividad como tal y en pro-
vecho de la empresa, y si ademas —y aqui estara la clave, pues los anteriores
requisitos son notoriamente concurrentes— Alberto ha podido realizar su con-
ducta antijuridica “por no haberse ejercido sobre ¢l el debido control atendidas
las concretas circunstancias del caso”.

Ni el articulo 31 bis ni ninguno otro del Codigo Penal contienen la expresion
“programas de cumplimento”, objeto de este articulo; tampoco, por lo tanto,
como requisito negativo de la imputacion a una persona juridica. EI Codigo habla
de algo relacionado, pero diferente, que es el “debido y circunstanciado control”
sobre los empleados; rectius: sobre el empleado que ha delinquido. Relacionado,
porque si los programas de cumplimiento son mecanismos organizativos dirigi-
dos a que en la empresa se respete la legalidad, son mecanismos de control en el
sentido del articulo 31 bis CP.Tan es asi que, desde luego en empresas de tamano
medio y grande, no parece posible este control sin aquellos programas: si no es
un control complejo y organizado. Solo si los tiene podra ejercer el control diri-
gido a que sus empleados no delincan en su favor. Pero el control no se identifica
con su instrumento, con los programas, ni la existencia de estos garantiza sin mas
la del control. Hara falta que sean buenos instrumentos, funcionales al fin para
el que se conciben.Y si lo que se trata es de que el control lo sea de determinada
calidad e intensidad, debido y circunstanciado a decir del legislador, tambien
los programas habran de ser debidos y circunstanciados®. La exigencia de que

Tiene la razén la Fiscalia General del Estado cuando sefiala que lo importante no es “adqui-
rir” —atencion al verbo— un programa de cumplimiento, sino observar el debido control:
en la Circular 1/2001 senala que “lo importante en la responsabilidad penal de la persona
juridica no es la adquisicion de un cédigo de autorregulaci(’)n, corporate defense, compliance
guide, plan de prevencion del delito o como quiera llamarsele, sino la forma en que han
actuado o dejado de actuar los miembros de la corporacion a que se refiere el articulo 31
bis en la situacion especifica, y particularmente en este segundo parrafo del apartado 1.°,
sus gestores o representantes en relacion con la obligacion que la Ley penal les impone de
ejercer el control debido sobre los subordinados” (II1.3).
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el control sea adecuado “atendidas las circunstancias del caso” parece exigir que
el mismo no sea genérico, sino atento a las concretas caracteristicas —circuns-
tancias— de cada actividad empresarial. Sugiere tambien la indole del analisis
judicial ex post: la responsabilidad penal de la empresa no se esfumara sin mas
porque la misma tenga un buen programa de cumplimiento que instrumente
un buen control sobre determinadas tentaciones delictivas de los empleados. El
objeto de analisis del juez no sera una especie de due diligence penal global de la
compaiia sino algo bastante mas concreto: si la conducta delictiva individual que
se enjuicia fue una conducta sobre la que no se ejercitaba control’, cosa que, si
bien dificilmente, puede suceder a pesar de que la empresa tenga un amplio y
eficaz programa de prevencion que tenia no obstante un pequeno agujero.

I1. EL DEBIDO CONTROLY LOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES DE IMPUTACION PENAL

3. Los programas de cumplimiento son, pues, un instrumento necesario para
ejercitar el debido control. Pero especifiquemos las elipsis de las expresiones
—;cumplir qué?, ;controlar que?—: se trata de programas de cumplimiento de
la ley penal —programas dirigidos a que se cumplan determinados prohibicio-
nes y mandatos penales en el ejercicio de la actividad social— como ejercicio
del debido control de la empresa de que sus administradores y empleados no
cometan delitos en su favor. En tal sentido son tambien programas de prevencion

penal. Son programas de cumplimiento, de control y de prevencion®.,

Si hasta ahora los programas empresariales de cumplimiento legal habian im-
portado relativamente poco a los penalistas, era por su caracter marginal para la
determinacion de la responsabilidad penal. Solo resultaban relevantes como ma-

Para Dopico Gomez-Aller, “si la persona juridica habia adoptado medidas para prevenir, de-
tectar o reprimir la comision de delitos como el que efectivamente se cometi6” (“Memento
Reforma Penal Ley Organica 5/2010, Madrid, Francis Lefebvre, 2010, n. m. 178). En el
mismo sentido, Mir Puig y Gomez Martin, “Derecho Penal. Parte general”, Barcelona,
Reppertor, 2011, 9. ed., p. 207, n. m. 86.

En definicién de Alonso Gallo, “los compliance programs o programas de cumplimiento son
los sistemas internos de control que tienen algunas empresas con el fin de evitar incumpli-
mientos normativos serios por parte de sus empleados y directivos o, de producirse estos,
detectarlos” (“Los programas de cumplimiento”, en AA.VV., dir. Diaz-Maroto, “Estudios
sobre las reformas del Codigo Penal”, Madrid, Civitas, 2011, p. 148).
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nifestacion de observancia de determinados deberes de cuidado y de garantia de
los administradores y altos directivos de las empresas en determinados ambitos
(por ejemplo, en materia medioambiental o de seguridad de los trabajadores).Y
si ahora importan mas es porque tales deberes de diligencia penalmente reforza-
dos se han ampliado: se extienden a otros sectores y se extienden a otros sujetos,
aun sujeto colectivo, al residenciarse su titularidad en la persona juridica. Desde
la perspectiva penal, pues, hay mas conductas que controlar para que no deven-
gan en gravemente irregulares.Y ese control doblemente penal —obligacion pe-
nal de que no se cometan delitos— se habra de programar e institucionalizar®.

4. Luego volveré a los programas para intentar avanzar en su contenido. Pero
para volver con paso firme sera necesario detenerse en la finalidad que demarca
su esencia: en el debido y circunstanciado control al que sirven. Detenerse pri-
mero y continuar por elevacion: el debido control solo se entiende en el marco
del sistema de imputacion de delitos a las personas juridicas, y ¢ste a su vez vie-
ne delimitado por los principios constitucionales que demarcan la generacion e
interpretacion de normas penales. Si no me equivoco, estos principios deparan
algunos rasgos importantes de la indole del debido control y de su posicion en
el proceso penal: que se trata de un control no solo sobre los empleados sino
también sobre los administradores, y que su existencia se presume y que es su
ausencia la que hay que probar.

El legislador ha optado por un sistema penal de sancion a las personas juri-
dicas. Frente a lo que sugiere el legislador en el preambulo de la LO 5/201 0°,

De ahi que los programas de cuamplimiento puedan probar que la persona juridica no actuo
antijuridicamente. O, segin Gomez-Jara Diez, no culpablemente: “los programas de cum-
plimiento efectivo pueden fungir como indicadores de que una organizacién empresarial
desarrolla una cultura empresarial de fidelidad al Derecho, que, de esa manera, podrian
fungir como causas de exclusion de la culpabilidad empresarial” (“La culpabilidad penal de
la empresa”, Madrid, Marcial Pons, 2005, p. 273; tambi¢n en “La responsabilidad penal de
las personas juridicas en la reforma del Codigo Penal”, en La Ley, 7534, 2010, punto II1.5).
Tras sehalar en el apartado I que “Espafa tiene contraidas obligaciones internacionales,
especialmente en el ambito de la armonizacion juridica europea, que exigen adaptaciones
—a veces de considerable calado— de nuestras normas penales”, indica en el apartado
VII que “[s]Jon numerosos los instrumentos juridicos internacionales que demandan una
respuesta penal clara para las personas juridicas, sobre todo en aquellas figuras delictivas
donde la posible intervencion de las mismas se hace mas evidente (corrupcion en el sector
privado, en las transacciones comerciales internacionales, pornografia y prostitucion in-
fantil, trata de seres humanos, blanqueo de capitales, inmigracion ilegal, ataques a sistemas
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no era esta una obligacion derivada de nuestra pertenencia a la Union Euro-
pea’, como lo demuestra por cierto la legislacion alemana o la italiana. Espafia
ha optado por los canonazos y no por las balas®, y ahora ha de ser consecuente

informaticos...)”. Al justificar el sistema de penas se menciona la opcioén “en este punto por
el sistema claramente predominante en el Derecho comparado y en los textos comunitarios
objeto de transposicion”.

Ast, Dopico Gomez-Aller, quien considera como probable incentivo de la opcién por el
Derecho Penal “la estructura territorial del poder sancionador administrativo en Espana
y su no siempre pacifica distribucion competencial” (“Memento Reforma Penal...”, cit. n.
3, n. m. 114). También, Bacigalupo Saggese, “Los criterios de imputacion de la responsa-
bilidad penal de los entes colectivos y de sus 6rganos de gobierno (art. 31 bis y 129)”, en
La Ley,7.541, 2011, punto I; Mir Puig y Gomez Martin, op. cit. n. 3, p. 201, n. m. 72. La
formula general de los instrumentos comunitarios se refiere a que los Estados garanticen
que a las personas juridicas consideradas responsables se les apliquen “sanciones efectivas,

proporcionadas y disuasorias”, aclarandose en ocasiones que “incluiran multas de carac-

ter penal o administrativo” (Segundo Protocolo del Convenio relativo a la proteccion de
los intereses financieros de las Comunidades Europeas, hecho en Bruselas el 10 de junio
de 1997, art. 4.1; Decision Marco 2001/413/]JAI del Consejo, de 28 de mayo de 2001,
sobre la lucha contra el fraude y la falsificacion de medios de pago distintos del efectivo,
art. 8.1; Decision Marco 2002/629/]JAI del Consejo, de 19 de julio de 2002, relativa a la
lucha contra la trata de seres humanos, art. 5; Decision Marco 2003/80/JAI del Conscjo,
de 27 de enero de 2003, relativa a la proteccion del medio ambiente a través del Derecho
Penal, art. 7; Decision Marco 2004/757/]JAl del Consejo de 25 de octubre de 2004 rela-
tiva al establecimiento de disposiciones minimas de los elementos constitutivos de delitos
y las penas aplicables en el ambito del trafico ilicito de drogas, art. 7.1; Decision Marco
2005/222/]Al del Consejo de 24 de febrero de 2005 relativa a los ataques contra los siste-
mas de informacion, art. 9; Decision Marco 2005/667/]Al del Consejo, de 12 de julio de
2005, destinada a reforzar el marco penal para la represion de la contaminacion procedente
de buques, art. 7; Decision Marco 2004/68/JAI del Consejo de 22 de diciembre de 2003
relativa a la lucha contra la explotacion sexual de los nifios y la pornografia infantil, art. 7).
Ciertamente en la Directiva 2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de
noviembre de 2008 relativa a la proteccion del medio ambiente mediante el Derecho Penal
(art. 6) y en la Directiva 2009/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de
octubre de 2009, por la que se modifica la Directiva 2005/35/CE relativa a la contami-
nacion procedente de buques y la introduccion de sanciones para las infracciones, se alude
a que los Estados deben asegurarse de que las personas juridicas pueden ser consideradas
responsables por los “delitos” o “infracciones penales”a que se hace referencia, pero de ello
no se sigue que tal responsabilidad de las personas juridicas sea penal. De hecho la formula
para la sancion vuelve a ser la de las “sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias”
(arts. 7y 9, respectivamente).

Con prolija argumentacion sostiene Robles Planas que “no cabe un modelo de responsa-
bilidad penal para las personas juridicas sin violar principios fundamentales del Derecho
Penal” y que el sistema que establece nuestro Codigo es “solo formalmente penal” (“Pena y
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con tal opcion: como es muy peligroso, disparar con cafion tiene sus reglas,

sus estrictas garantl’as, sus principios, no coincidentes en sus exigencias préc-

ticas con los de labores de artilleria menos contundentes. Que tales principios

sean inicialmente los mismos —en lo sustantivo, en esencia, los de legalidad,

proporcionalidad, culpabilidad, igualdad y prohibicion de sanciones inhuma-

nas— no significa que la ponderacion que constituye parte de su contenido no

depare practicas normativas, interpretativas y procesales diferentes en funcion

de la intensidad de la sancion y, con ella, del sacrificio del valor que el princi-

pio pretende vehicular. Podemos tolerar una norma de cierta ambigtiedad si

la sancion es una pequena multa, pero la misma indeterminacion puede pare-

q ,

cernos intolerable si lo que esta en juego es nuestro ingreso en prision. No de

otro modo se explica la naturalidad con la que en el Derecho Administrativo

sancionador aceptamos que una de las partes en conflicto sea quien imponga

la sancion, que el procedimiento no sea oral, o que en un pasado reciente

conviviera el tabt de la pena a las personas juridicas con la practica frecuente
y natural de su sancion administrativa’.

Las sanciones penales son mas graves, pudiendo incluso llegar a la privacion de libertad,

y se imponen como consecuencia de comportamientos socialmente mas disvaliosos: protegen

los bienes juridicos mas importantes frente a ante los ataques mas peligrosos. A ello conduce

el principio de proporcionalidad y la h')gica de la prevencion general intimidatoria e integra-

dora. Estas diferencias cuantitativas arrastran con naturalidad ciertas diferencias cualitativas.

El que se sancione mas y el que se sancione lo mas grave incide en el modo de sancionar. Los

principios y garantias que gobiernan el Derecho sancionador no son diferentes porque la

sancion sea mas grave o mas leve, pero si pueden admitir procedimientos y modos de sancion
distintos en funcion de la lesividad de la consecuencia juridica impuesta.

La razon de ello hay que encontrarla en la propia naturaleza de los principios y de los
valores que los principios encauzan. Los principios juridicos no solo actian como control
minimo de legitimidad de una norma o de un conjunto de normas, sino que lo hacen también
como baremo de dicha legitimidad, al admitir una continua gradacion relativa de su vigencia.

Una norma penal vulnera o no vulnera el principio de legalidad o el de culpabilidad o el de

persona juridica: critica del articulo 31 bis CP”, en La Ley, 7705, 2011,, puntos IV.1 y 2).
Desde luego esa supuesta “formalidad” no se refleja ni en la semantica, ni el proceso, ni en
el lugar de regulacion, ni en la incisividad de las sanciones.

De acuerdo en que esta opcion por el Derecho Penal “no es una cuestion baladi” y que “no
se trata de una mera cuestion de nombres”, Alonso Gallo (op. cit. n. 4, p. 144). También,
Feijoo Sanchez (“La responsabilidad penal de las personas juridicas”, en AA.VV.-dir. Diaz-
Maroto, “Estudios sobre las reformas del Codigo Penal”, Madrid, Civitas, 2011, pp. 87y s.)
y Robles Planas (op. cit. n. 8, punto I1.5.c). Relativiza en cambio esta diferencia, Bacigalupo
Zapater (“Compliance y Derecho Penal”, Pamplona, Aranzadi, 2011, p. 83).
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proporcionalidad, pero una vez superado el minimo que exigen dichos principios puede cali-
ficarsela como mas o menos respetuosa de tales principios, como mas o menos determinada,
como mas o menos proporcionada. A su vez, la progresion en el respeto de los principios no
es totalmente inocente; no deja de tener lamentables victimas en el camino. La proteccion de
unos principios colide con la proteccion de otros valores, principios o intereses juridicos y es
por ello también una cuestion de proporcionalidad. Una norma administrativa que no sancio-
ne a las personas juridicas es mas respetuosa con el principio de culpabilidad que otra que no
lo haga, pero por la propia complejidad de su aplicacion es mas ineficaz en la proteccion de
bienes que persigue. Una norma exquisitamente determinada es mas acorde con el principio
de legalidad que otra que apenas rebase la suficiencia en este requisito, pero sera esta la que
con su flexibilidad termine probablemente dotando de soluciones mas justas a determinado
tipo de contlictos.

A estas dos caracteristicas de los principios sancionadores (gradabilidad y conflictividad)
debe afiadirsele otra, que es su relacion estrecha con la cuantia de la sancion. Y ello por al
menos dos tipos de razones. De un lado, la vigencia de un principio tiene que ver con la del
valor o valores que encauza y esos valores quedan mas o menos afectados en funcion de la
cantidad de sancion de la norma analizada. De otro lado, como con lucidez ha expuesto Cid
Moling, “las garantias de las sanciones deben servir, justamente, para evitar que el mal de la
sancion supere sus posibles efectos benéficos de prevencion”. De ahi que “a mayor gravedad
de las sanciones punitivas, mas peligro existe de que el dafio producido por las sanciones

supere el beneficio derivado de ellas y, por ello, mas garantias se requieren para evitarlo™'”.

La gravedad de las sanciones (lo “cuantitativo”) comporta un modo distinto de sancionar
(lo “cualitativo”). Curiosamente esto provoca un efecto de rebote: el peculiar modo penal de
sancionar anade lena al fuego de la sancion, haciendola mas grave. Lo cualitativo lleva ahora
a lo cuantitativo. La intrinseca mayor severidad del Derecho Penal; el hecho de que mas alla
de la zona fronteriza, se ocupe indudablemente de los comportamientos mas graves; el mayor
namero o la mayor intensidad de sus garantias, que conducen a un procedimiento judicial,
lento, ritual y formalizado: todo ello hace que no sea igual —su imposicion o su amena-
za— una sancion penal que una sancién administrativa que fuera aparentemente (cualitativa
y cuantitativamente) idéntica. Por su propia naturaleza, por la imagen social que transmite,
por toda una tradicion historica que le otorga un fuerte caracter simbolico respecto a lo que
es justo y a lo que es intolerable, es mas aflictiva la sancion penal igual que la administrativa,
y por ello protege mas, datos ambos que habra que tomar en cuenta en el juicio de propor-

cionalidad de la norma''.

“Garantias y sanciones. Argumentos contra la tesis de la identidad de garantias entre las
sanciones punitivas”, en Revista de Administracién Pablica, 140, 1996, pp. 138 y s.

Debe recordarse, con Alf Ross, que el propio reproche que comporta la sancion constituye
en s{ mismo una sancion anadida (“La finalidad del castigo”, e AA.VV., “Derecho, Filosofia y
Lenguaje. Homenaje a Ambrosio L. Gioja”, Astrea—Buenos Aires—, 1976, p. 157) y debe
anadirse que esa sancion tiene por razones historicas, psicologicas y sociologicas un peso
especial cuando es penal. Como afirma Silva Sanchez, “buena parte de la dimension preven-
tiva del Derecho penal radica en su significado comunicativo. Pues bien, en contextos en los
que la propia certeza y la propia severidad del castigo pueden hallarse en tela de juicio, la
dimension publica del Derecho penal, la sacralidad que se le asocia, la distancia que generan
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Quiere decirse con ello que la vida no puede seguir igual en el transito
de un sistema de responsabilidad sancionadora exclusivamente administrativa
a un sistema que anade la responsabilidad penal. En concreto lo que deseo
destacar es que la catalogacion penal hace que el modo de sancion haya de ser
mas cauteloso, mas garantista. Obvio es que no vale sin mas importar lo que
se hacia y se hace con las sanciones administrativas cambiando Gnicamente
el organo sancionador y la etiqueta de la sancion. El procedimiento debe ser
diferente y debe ser diferente también el mecanismo de imputacion del delito
al syjeto infractor.

5. De entre los principios penales que vinculan a la pena, voy a reparar en
la aplicacion de tres de ellos al sistema de responsabilidad penal de las personas
juridicas: el principio de personalidad de las penas, derivado del principio de
culpabilidad, que senala que solo se puede penar a alguien por lo que ¢l hace,
por una conducta propia'’; el segundo principio es el de que no se puede penar
dos veces (bis) por lo mismo (idem); y el tercero es uno de los postulados del
principio de presuncion de inocencia: todos los hechos que fundamentan la anti-
juridicidad de un hecho han de ser probados por la acusacion.

A. El principio de responsabilidad por el hecho propio comporta que la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica no puede ser una carga por lo que su

las formas rigidas (lenguaje, vestuario, escenario) con respecto a la cotidianeidad constituyen
un importante factor de prevencién. En concreto un factor que permite el mantenimiento
de los niveles tanto de prevencion disuasoria, como de contencion de reacciones informa-
les como, en fin, de prevencién de integracion, sin necesidad de aumentar el sufrimiento
efectivo de los sujetos afectados por la intervencion del Derecho penal” (“La expansion del
Derecho Penal. Aspectos de politica criminal en las sociedades postindustriales”, Madrid,
Edisofer, 2011, 3.7 ed., pp. 58 y 5.).

La gran cuestion tradicional de la responsabilidad penal (o, en general, sancionadora) de
las personas juridicas es la de si no se estara sancionando a unos, al sancionar a todo el
colectivo —a todos los titulares de la persona juridica—, por lo que han hecho otros: con
independencia de su concreta conducta. En la brillante argumentacién de Robles Planas
para sostener su tajante conclusion de que “no cabe un modelo de responsabilidad penal
para las personas juridicas sin violar principios fundamentales del Derecho penal” (op. cit.
n. 8, punto IV.1), se recoge esta objecion (I1.4.2) junto con otras con alglin regusto aprio-
ristico en tanto que lo parecen menos de legitimacion de la pena y mas de alteracion del
modelo de imputacion de responsabilidad penal a la persona fisica, como la relativa a que
“la desorganizacion de una persona juridica no es un acto que infrinja una norma” (I1.2.5.a)
0 a que la desorganizacion de la persona juridica es insuficiente “para constituir su injusto
en relacion con el hecho cometido por la persona fisica” (I1.2.6).



Compliance, debido control y unos refrescos 119

administrador o empleado han hecho, sino que s6lo puede ser la consecuencia de
lo que la persona juridica como tal ente colectivo ha hecho®®. La responsabilidad
penal no puede ser vicarial o por representacién”. La responsabilidad penal no

puede transferirse'”.

B. Corolario de lo anterior es el de que lo que la persona juridica ha hecho
ha de ser diferente de lo que sus individuos —administradores, directivos o em-
pleados— han hecho. Por razones de culpabilidad y por razones derivadas del
principio non bis in idem. Si a la empresa se la sanciona por el hecho de otro y a
ese otro tambien se le sanciona, no solo se lesionaria el principio de culpabilidad,
sino que también se incidiria en cierto modo en la prohibicion de bis in idem, pues
nuestro Codigo no solo permite una responsabilidad cumulativa de individuo y
colectivo, sino que casi la supone. Reparese en que la sancion tendria como pre-
supuesto el mismo hecho y el mismo fundamento, que seria la misma necesidad
de prevencion del hecho individual y que el principio solo lograria salvarse por
la diversidad de sujetos sancionados'®.

C.Todo lo anterior no refleja sino que, como sostiene la doctrina penal ma-
yoritaria, la persona juridica solo puede responder —“puede”, desde la pers-
pectiva constitucional: solo es legitimo que responda— por lo que ella como tal
colectivo hizo: porque o bien a través de sus mecanismos de decision la sociedad
opto por el delito —que hubo dolo: habia un politica delictiva en la empresa, y
esto sera lo mas excepcional—, o bien que en su manera colectiva de actuar y

decidir, en su modo de produccion, no fue cuidadosa —imprudencia—: que fue

Asi, Dopico Gomez-Aller, “Memento Reforma Penal...”; cit. n. 3, nn. mm. 118, 162;
Gomez-Jara Diez, “La responsabilidad penal...”, cit. n. 5, punto IIL.5.

Asi, Ortiz de Urbina Gimeno, “Responsabilidad penal de las personas juridicas y programas
de cumplimiento empresarial (‘Compliance Programs’)”, en AA.VV. (dir. Goni Sein), “Etica
empresarial y Codigos de Conducta”, Madrid (La Ley), 2011, pp. 118 y s.; Diez Ripollés,
“La responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Indret, 1/2012, pp. 5 y s.

En este sentido hieren el oido algunas de las afirmaciones de la Circular 1/2001 de la
Fiscalia General del Estado: “responsabilidad vicarial” (II. 1, VII.2.?), “sistema de hetero-
rresponsabilidad” (III. 1), “transferencia de responsabilidad” (IL.1, II.4, VIL.2.%), o que sea
“indiferente la naturaleza dolosa o imprudente del gestor” (II.3), o que “la tipicidad, los
criterios de imputacion objetiva y subjetiva, el dolo o la imprudencia [...] deben residen-
ciarse en las personas fisicas” (III.1) y no en la corporacién que también va a ser penada y
estigmatizada.

Esto tltimo parece admitirlo la Circular de la Fiscalia (III. 1), que si ve bis in idem cuando el
sujeto termina siendo el mismo (negocios unipersonales).



120 Juan Antonio Lascurain

un defecto de organizacion el que ocasiono el delito, que no desplego el debido
control para que desde su seno no se cometieran delitos en su favor'”. Dicho de
otro modo: no se preocupé suficientemente de contrarrestar el efecto crimino-
geno constituido por los beneficios que para sus administradores, directivos y

empleados comporta favorecer a la empresa en un mercado competitivo]s.

a. Lo anterior tiene, a mi juicio, dos consecuencias juridicas importantes. La
primera es que también en el primer criterio de imputacion (delitos de los admi-
nistradores) esta implicito el requisito de la falta de un debido control. De este
modo, si tal control existia y fue eludido por el administrador no cabra imputar

el delito a la empresa19.

Ciertamente la lectura del art. 31 bis no habla en este caso de que el delito
haya sido posibilitado por la falta de debido control. Mas bien pareceria que el
legislador piensa que existe un automatismo entre el delito del administrador a
favor de la empresa y el delito de la empresa misma, pues al fin y al cabo aquel
es su cerebro”. Creo sin embargo que esto es asi solo cuando el administrador
es Unico y es por lo tanto el organizador de la empresa, pues por definicion, no
hay un control afadido que pudiera exonerar a la empresa: por definicion el
delito es un acto de desorganizacion empresarial. Distinto es cuando el cerebro
es complejo: cuando son varios los administradores y uno de ellos delinque elu-

"7 Asi, “el defecto de organizacién de la persona juridica serfa el equivalente al injusto de
la persona fisica” (Feijoo Sanchez, op. cit. n. 9, p. 83). Afiade este autor, con razon, que
“habria que exigir, adicionalmente, una culpabilidad propia de la persona juridica en la
medida en que el defecto de organizacion debe ser responsabilidad de la persona juridica
por su ‘falta de ética empresarial, o su ‘cultura de incumplimiento de la legalidad™ (p. 83).
Sobre los esfuerzos doctrinales en el fundamento de la culpabilidad de la persona juridica,
Robles Planas, op. cit. n. 8, puntos I1.2.2 y ss. Muy ampliamente, Gomez-Jara Diez, en
Bajo Fernandez, Feijoo Sanchez y Gomez-Jara Diez, “Tratado de responsabilidad penal de
las personas juridicas”, Madrid (Civitas), 2012, pp. 157 y ss.

Sobre la empresa como factor criminogeno, v. Nieto Martin, “La responsabilidad penal de
las personas juridicas: un modelo legislativo”, Madrid, Tustel, 2008, pp. 38 y ss.; Ortiz de
Urbina Gimeno, op. cit. n. 14, pp. 100 y ss.

Asi, Dopico Gomez-Aller, “Memento Reforma Penal...”, cit. n. 3, n. m. 162; Bacigalupo
Zapater, op. cit. n. 9, p. 83; Bacigalupo Saggese, op. cit. n. 7, punto ILa.; Ortiz de Urbina
Gimeno, op. cit. n. 14, p. 123. Critico con esta interpretacion, Diez Ripollés, op. cit. n.
14, p. 18. Sino fuera asi,
si se mantiene la responsabilidad de la persona juridica [...] ésta es inevitablemente una
responsabilidad sin culpabilidad” (Rodriguez Mourullo, Abogados, septiembre 2010, p. 40).
20 Asi, Alonso Gallo, op. cit. n. 4, p. 147.

en los casos en los que la persona fisica actta inculpablemente,
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diendo torticeramente los adecuados mecanismos de control implantados en la
sociedad. Sancionar en estos casos a la empresa bien organizada es contrario al
principio de CulpabilidadZI. Ha de hacerse entonces una interpretacion principial
reductiva del area de punicion y por lo tanto no lesiva a su vez del principio de
legalidadzz. De hecho, esta exoneracion esta prevista expresamente en otros or-
denamientos®.Y de hecho, y esto es un argumento sistematico, cuando nuestro
propio Codigo Penal preve como atenuante el establecimiento, tras el delito
individual pero antes del juicio, de “medidas eficaces para prevenir y descubrir
delitos”, no la restringe a los supuestos de imputacion por la conducta del em-
pleado descontrolado, sino que abarca los del administrador delincuente. Y si

estas medidas atentian tras el delito es porque exoneran antes de e,

2 Asi, Bacigalupo Zapater, op. cit. n. 9, p. 88.

En contra, Diez Ripollés, op. cit. n. 14, p. 19.
2 Como elitaliano. Elart. 6.1 del Decreto Legislativo 231/2001 prevé que “[s]e il reato ¢’ stato
commesso dalle persone indicate nell’articolo 5, comma 1, lettera a) [persone che rivestono funzioni di
rappresentanza, di amministrazione o di direzione dell’ente o di una sua unita’ organizzativa dotata
di autonomia finanziaria e funzionale nonche’ da persone che esercitano, anche di fatto, la gestione e
il controllo dello stesso], Iente non risponde se prova che:

a) I'organo dirigente ha adottato ed efficacemente attuato, prima della commissione del fatto, modelli
di organizzazione e di gestione idonei a prevenire reati della specie di quello verificatosi;

b) il compito di vigilare sul funzionamento e I'osservanza dei modelli di curare il loro aggiornamento
¢’stato affidato a un organismo dell’ente dotato di autonomi poteri di iniziativa e di controllo;

¢) le persone hanno commesso il reato eludendo fraudolentemente i modelli di organizzazione e di
gestione;

d) non vi ¢’ stata omessa o insufficiente vigilanza da parte dell’organismo di cui alla lettera b)”.

O como el chileno. El articulo 3.° de la Ley nam. 20.393, bajo el rotulo “Atribucion de
responsabilidad penal”, sefiala que “[lJas personas juridicas seran responsables de los delitos
sefialados en el articulo 1° que fueren cometidos directa ¢ inmediatamente en su interés
o para su provecho, por sus duefios, controladores, responsables, ejecutivos principales,
representantes o quienes realicen actividades de administracion y supervision, siempre que
la comision del delito fuere consecuencia del incumplimiento, por parte de ¢sta, de los
deberes de direccion y supervision. [...]

Se considerara que los deberes de direccién y supervision se han cumplido cuando, con
anterioridad a la comision del delito, la persona juridica hubiere adoptado ¢ implementado
modelos de organizacion, administracion y supervision para prevenir delitos como el co-
metido, conforme a lo dispuesto en el articulo siguiente”.

Asi, Dopico Gomez-Aller, “Memento Reforma Penal...”, cit. n. 3, n. m. 291; Bacigalupo
Zapater, op. cit.n. 9, p. 89; Bacigalupo Saggese, op. cit.n. 7, punto Il.c.; De la Mata Barran-
co, Bilbao Lorente y Algorta Borda, “La atribucion de responsabilidad penal de las personas
juridicas y su exencion: instrumentos de prevencion en el seno corporativo”, en La Ley

Penal, 87, 2011, pp. 9, 13; Gomez-Jara Diez, “La responsabilidad penal...”, cit. n. 5, punto
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En los casos de administracion tnica, por cierto, debe dudarse de la oportunidad de la
sancion a la persona juridica. Si ya se sanciona con dureza al administrador delincuente no
parece que haya necesidad preventiva para la sancion de la empresa, pues no hay otro, o lo hay
lejanamente —;el titular de la empresa?—, que esté permitiendo la utilizacion delictiva de la
entidad. La justificacion de la punicion se debilita ademas con su deriva desde una organiza-
cion defectuosa hacia una seleccion o control defectuoso del organizador.

No hay desde luego legitimacion de la sancion en los casos de negocios unipersonales
donde se funden en una persona titularidad y administracion y donde las dos sanciones se
refieren a la comision del delito y a la no evitacion del delito por parte de quien lo cometio
—;podemos acaso castigar al homicida activo también por no salvar su victima?—. Resulta
dificil sostener aqui que la sancion a la persona juridica por el delito del administrador no
supone un bis in idem, a la vista de que la aflictividad doble recae en el mismo sujeto.

b. La otra consecuencia relevante desde el punto de vista principial tiene que
ver con el derecho a la presuncion de inocencia. Si el injusto propio del delito de
la persona juridica radica en la decision por el delito o, lo que sera muchisimo
mas frecuente, en una especifica desorganizacion, en la falta del debido control
para que no se cometan delitos desde ella y en su favor, resulta evidente que tal
falta del debido control, tal negligencia, habra de ser probada por la acusacion.

En este sentido no me parece tolerable —no me parece constitucional— lo
que propone la Fiscalia en la Circular 1/2011: demostrado el delito individual,
que se apaiie la empresa con la prueba de que fue cuidadosa®. Que demuestre
su inocencia. Esto es desde luego incorrecto desde la comprension de la culpa-
bilidad por defecto de organizacion: es la acusacion la que tiene que probar que
un segundo sujeto hizo las cosas mal permitiendo dolosa o imprudentemente
que el delito individual se cometiera. Pero creo que es tambien incorrecto desde
la (a su vez incorrecta) perspectiva vicarial, que se sustenta en una omision de

MI1.7; Mir Puig y Gomez Martin, op. cit. n. 3, p. 210, n. m. 94. En contra, Diez Ripollés,
op. cit. n. 14, p. 28.

“Dado que el precepto hace responder a la corporacion por los hechos delictivos cometidos
como consecuencia de la omisién del debido control en cada caso, resulta previsible que la per-
sona juridica oponga en su defensa el establecimiento previo de determinados estandares
de prevencion del delito en su seno, correspondiéndole la carga de la prueba acerca de su
existencia y sobre todo, su incidencia real en los hechos. Ello es asi por cuanto, frente a
la constatacion de un hecho tipico atribuible a una de las personas fisicas a que se refiere
el articulo 31 bis del Codigo Penal, cabe presumir la antijuridicidad y la culpabilidad en
la conducta, salvo que se acredite por quien efectiie una alegacion en ese sentido, la con-

25

currencia de circunstancias que justifiquen la misma o gradten la responsabilidad por el

hecho” (I11.3).
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control de los administradores que no se puede presumir. No es una eximente
cuya ausencia solo deba probarse a partir de la aportacion de indicios de su
concurrencia, sino un hecho del que depende la imposicion de la pena: es un
requisito de la pena, tanto, por ejemplo, como que el sujeto individual agente

sea administrador en el primer criterio de imputaciénzé.

6. A partir de la reflexion anterior acerca de algunos de los principios en
los que debe desenvolverse toda exigencia de responsabilidad penal, tambien
la de la persona juridica, merece critica el modelo que concibe ésta de un
modo vicarial y al que se adhiere la Circular de la Fiscalia 1/2011: “En los dos
parrafos del apartado 1 del articulo 31 bis del Codigo Penal se establece un
mecanismo normativo de atribucion de la responsabilidad por transferencia
o de tipo vicarial, de modo que las personas juridicas pueden resultar pe-
nalmente responsables de los hechos cometidos por determinadas personas
fisicas siempre que concurran las especificas condiciones a las que se refiere el

precepto aludido™’.

Esta adhesion no deja de causar cierta sorpresa. En primer lugar, porque
el Ministerio Fiscal, que “tiene por misién promover la accion de la justicia en
defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos y del interes publico
tutelado por la Ley” (art. 124.1 CE), deberia ser especialmente cauteloso en la
no promocion de interpretaciones que planteen dudas de constitucionalidad.
En todo caso parece que por razones funcionales y axiologicas deberia apostar,
en caso de duda entre dos interpretaciones, por la mas acorde con los valores
constitucionales™.Y ya se ha expuesto el porqué de esta debilidad constitucional
de la comprensién de la imputacién como imputacién vicarial®.

2 Creo que no debe confundirse la dificultad que supone la prueba de un hecho fundamental-

mente negativo
su ausencia. Reparese en todo caso en que la prueba de lo que se hace en la empresa indica
lo que no se hace y que el propio resultado —el delito individual desde la empresa y a su

que no se controlo—, con su falta de necesidad y con la presuncion de

favor— es también un indicio de falta de control.
7 Capitulo VI, segunda.
A favor de esta Gltima afirmacion, Nieto Martin, “La responsabilidad penal...”, cit. n. 18,
p- 118.
Aunque considera que infringe el principio de responsabilidad por el hecho propio, Diez
Ripollés considera también que el legislador “ha optado por el sistema de imputacién so-
cictaria basado en el modelo de transferencia de responsabilidad” (op. cit. n. 14, p. 14). De
acuerdo con ello también Robles Planas (op. cit. n. 8, punto III.1).

28

29
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Esta critica es mas incisiva, en segundo lugar, si se tiene en cuenta que los
fragmentarios datos normativos parecen apuntar a una responsabilidad penal de
la persona juridica por defecto de organizacion. ;Que es sino “defecto de organi-
zacion” la falta de debido y circunstanciado control a la que alude el articulo 31
bis. 1 CP? ;Que son sino correcta organizacion “penal” las “medidas eficaces para
prevenir y descubrir los delitos que [...] pudieran cometerse con los medios o
bajo la cobertura de la persona juridica? ;Como puede aplicarse en un sistema
de “transferencia” el art. 66.1.6." CP (aplicable a la persona juridica ex art. 66
bis CP), que exige que se valore en la pena imponible a la persona juridica “las

circunstancias personales del delincuente”?*”

7. Retomo el hilo donde lo deje algunos parrafos atras. El debido control es
el modo de organizacion de la empresa para que sus administradores y emplea-
dos no delincan a su favor. Con debido control no podemos hacer responder pe-
nalmente a la empresa por el delito de uno de sus administradores. Este debido
control es imposible si el que delinque es administrador tnico: no cabe apreciar
que organice el que precisamente desorganiza.

III. EL DEBIDO CONTROL COMO DILIGENCIA

8. El debido control de la persona juridica de cara a la inocuidad de su ac-
tividad —o, al menos, pues de control “penal” hablamos, de cara a la ausencia
de grave lesividad— no parece que pueda ser algo muy diferente a lo que es el

% Elinforme del Consejo General del Poder Judicial parecfa optar por una sistema de im-

putacion basado en el defecto de organizacion de la persona juridica: “La imputacion del
hecho a la persona juridica se fundamenta, entonces, en una estructura defectuosa de
funcionamiento, construida, por ejemplo, sobre normas estatutarias o reglamentarias
internas que dan soporte a conductas o practicas ilicitas, o sobre mecanismos contables
o de otra naturaleza que permiten camuflar los hechos ilicitos, o bien, en suma, sobre
procesos organizativos internos que permiten minimizar el riesgo de deteccion de las
infracciones o de que sean sancionadas. Segln esto, la conducta de las personas juridicas
esta sometida a procedimientos operativos estandarizados (Standard Operating Procedu-
res), es decir a procedimientos normalizados de trabajo y de toma de decisiones, y la
culpabilidad de la persona juridica se basa, precisamente, en la existencia de practicas y
procedimientos inadecuados por ser ajenos a los estandares de actuacion para prevenir
la comision de delitos” (“Informe al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modi-
fica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal”, 26/2/2009, p.
10).
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debido control del individuo, que es un control sobre su cuerpo, sobre sus acti-
tudes. Un debido control que consiste, por ejemplo, en no conducir a velocidad
excesiva; en mirar en el campo de golf que no hay nadie en la direccion que se
golpea la bola; en que la enfermera desinfecte el bisturi que suministra al ciruja-
no en una operacion quirargica.

Con la persona juridica, con la empresa, la cuestion de la prudencia —del
control, de mantenerse en el riesgo permitido— es similar, salvo en la comple-
jidad organica: se trata de organizarse para que en su actuacion no se produzcan
danos delictivos en su favor; para que no se cometan delitos.

9. Interesa destacar en este punto que, como sucede con las personas fisicas,
ni se trata de controlar absolutamente, sino razonablemente —diligentemen-
te—, y que el debido control no se dirige a evitar todo riesgo, sino a evitar los
riesgos no permitidos y a que los permitidos no rebasen el limite de lo tolerable.
Reparese en que las empresas generan riesgos en el marco de una actividad que
reporta grandes bienes a la sociedad, y que la manera mas radical de inocuidad
es la de no producir: no conducir vehiculos de motor, no construir edificios, no

fabricar medicamentos.

Respecto a cada delito que pueda emanar de la empresa habra que fijar esa fron-
tera del riesgo permitido, y tambien habra de fijarse cual es el control que exigimos
a la empresa respecto a cada delito, que obviamente no puede ser ni abandonar
cursos productivos licitos ni que los administradores se sitien detras de cada em-
pleado diciendoles lo que pueden y no pueden hacer. Frente a alguna tendencia a
objetivizar la responsabilidad penal, merece la pena subrayar que de lo que se trata
por de pronto es de imputar a la persona juridica el delito individual®' y que ello no
es posible si la misma actuo de modo diligente, en el ambito del riesgo permitido.

10. Como ha ido sucediendo con los delitos individuales, el estandar de la
diligencia debida, la frontera de la prudencia referida al control de los compor-
tamientos de administradores y empleados, se ira conformando:

— Dbiena traves de normas administrativas, como ya sucede, por ejemplo, en
materia de medio ambiente, o de blanqueo de capitales, o de seguridad
de los trabajadores;

3 V. al respecto, Feijoo Sanchez, op. cit. n. 9, p. 103.
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— bien a traves de estandares establecidos por las empresas responsables del
sector —una especie de lex artis empresarial—7,

— bien a traves de la directriz abstracta de como deberia organizarse una
empresa media cuidadosa del sector de actividad de la enjuiciada.

En relacion con ello, con el estandar del cuidado debido, me parece impor-
tante subrayar algunas cosas. La primera, y discilpeseme la insistencia, es que
no se puede sancionar a la empresa de un modo objetivo a partir del delito en su
favor del empleado. Solo se la puede sancionar si estaba mal organizada al res-
pecto. Tal cosa no sucedera desde luego en el caso del empleado malicioso: si la
empresa estaba bien organizada pero el empleado burlo los sistemas de control.
Pero tampoco sucedera, a mi juicio, y esto es mas discutible, en el caso del vigi-
lante perezoso: si la empresa estaba bien organizada, tenia un sistema adecuado
de prevencion de delitos que fue eventualmente mal aplicado”. Es de alabar al
respecto la percepcion de la Fiscalia General: “La mera ejecucion defectuosa del
control debido por parte, por ejemplo, de un cuadro medio o de cualquier otro
empleado, cuando quede acreditado que los gestores o los 6rganos de gobierno
de la persona juridica han ejercido por si o por delegacion en otras personas to-
das las medidas exigibles para la prevencion, deteccion y reaccion ante posibles
delitos, no debera en principio determinar la responsabilidad penal de la persona

juridica, sin perjuicio de las circunstancias atendibles en cada caso concreto”*.

Un tercer dato que me parece importante es el de que solo cabe la impu-
tacion cuando la falta de debido control es grave. Reparese al respecto en que
lo que se imputa a la empresa es un delito, y no una falta, y ademas un delito
grave —asi lo sefala el propio Codigo Penal cuando le asigna una pena grave—,
y en que el criterio del Codigo es que la imprudencia leve, incluso si ocasiona
la muerte de una persona, no puede dar lugar a un delito, sino solo a una falta.
El silogismo seria: teniendo en cuenta que para el Codigo delito imprudente
equivale a imprudencia grave, si la actuacion imprudente de la persona juridica
se le califica como delito es porque se presupone que esa imprudencia ha de ser

32 Al respecto, Nieto Martin, “Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregula-

ci6n: sus influencias en el Derecho Penal de la empresa”, en Politica Criminal, 5, 2008, punto
3; Dopico Gémez-Aller, “Memento Reforma Penal...”, cit. n. 3, n. m. 176.

Asi, Dopico Gomez-Aller, “Memento Reforma Penal...”, cit. n. 3, n. m. 179; Feijoo San-
chez, op. cit. n. 9, p. 103.

34 Circular 1/2011, II1.3.
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grave. Esto significa, en fin, que para que se cometa un delito no basta con que
la persona juridica este mal organizada. Hace falta que sea un defecto grave de
organizacic')n35 .

Es mas: como la falta de debido control sera normalmente imprudente, pero
puede ser también dolosa’® —picnsese en la tolerancia dolosa con el delito del
subordinado—, y como existe un unico marco penal para el comportamiento
doloso y el gravemente imprudente de la empresa, la pena por una desorganiza-
cion gravemente imprudente que ha ocasionado el delito de un subordinado no
podra mirar a la parte alta del marco penal —que debera quedar reservada para

el dolo empresarial— sino a la parte baja del mismo’’.

IV. DEBIDO CONTROLY PROGRAMAS DE
CUMPLIMIENTO

10. Las personas juridicas son colectivos de personas organizadas de un de-
terminado modo. Se trata de organismos complejos y jerarquizados con un niti-
do poder de direccion. A tales organismos se les atribuye ahora un deber reforza-
do de evitacion de ciertas irregularidades graves. Se les atribuye un deber penal
de evitacion de delitos, de modo que, valga el juego de palabras, constituye un
delito la posibilitacion del delito.

;Como se previenen los delitos? A responder a esta cuestion es a lo que se
dedica fundamentalmente el Derecho Penal y la reflexion acerca del mismo. Al

V. Dopico Gomez-Aller, “Memento Reforma Penal...”, cit. n. 3, n. m. 180; Alonso Gallo,
op. cit. n. 4, p. 157; Feijoo Sanchez, op. cit. n. 9, p. 104.

De la Mata Barranco, Bilbao Lorente y Algorta Borda interpretan ex art. 12 CP que solo
cabe la sancion a la persona juridica por su comportamiento doloso (op. cit. n. 24, pp. 7'y
s.; de acuerdo con la interpretacion, Diez Ripollés, op. cit. n. 14, p. 22). Ortiz de Urbina
Gimeno interpreta que esto solo es asi en relacion con los delitos de sus directivos, pero
no en relacion con los delitos de los empleados, pues “la referencia a la omision del debido
control incluida en el art. 31 bis 1, parrafo II puede considerarse suficiente a la hora de
establecer la posibilidad de comision imprudente” (op. cit. n. 14, p. 124). Discrepa de esta
interpretacion, Diez Ripolles, op. cit. n. 14, p. 18. En todo caso, si tiene razén Ortiz de
Urbina, la tiene para ambos modos de imputacion si se entiende que la clausula expresa en
el segundo se encuentra implicita en el primero.

V. al respecto Dopico Gomez-Aller, “Memento Reforma Penal...”, cit. n. 3, n. m. 180.
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fin y al cabo, dicho con un lugar comun, el Derecho Penal no es sino un meca-
nismo de control social.

A. Lo primero que hace el ordenamiento penal es dictar normas que especi-
fiquen a que se dirige tal control: que indiquen que se puede hacer y que se ha de
hacer, y que no se puede hacer u omitir bajo amenaza de pena. Tales normas han
de emanar del poder legitimo, han de ser claras, han de ser comunicadas a sus
destinatarios y son vinculantes para los organos que las aplican. Son las exigen-
cias que comprendemos usualmente bajo el principio de legalidad.

B. No se trata sin mas de normas éticas o de meras proclamaciones axiol6-
gicas. Se trata de imperativos. De normas que tratan de imponerse y que para
ello requieren de un sistema sancionador. El sistema sancionador efectivamente
aplicado disuade al potencial infractor y confirma en su opcion al destinatario
que se adhiere a la norma. El sistema necesitara asi de sanciones y de mecanismos

destinados a detectar las infracciones.

C. Nuestro sistema penal opera a traves de legisladores, jueces y policias. To-
do lo anterior exige instituciones que dicten normas y las apliquen. Un sistema
sancionador requiere de instituciones que generen las normas, que vigilen su
observancia, que sancionen su incumplimiento.

Lo anterior define en realidad un programa de cumplimiento: una serie de
estrategias normativas, aplicativas e institucionales dirigidas a evitar que en el
ejercicio de la actividad social se cometan delitos a favor de la empresa®. Es un
programa de control social. Es un programa de debido control. Su objeto es, en
efecto, el delito, pero lo es tambien necesariamente toda irregularidad grave”.
No ya solo porque es muy difusa la frontera de lo delictivo, sobre todo en las

infracciones socioeconomicas, sino porque las medidas de deteccion y control

Nada distinto a los programas que ya existian para responder a otras exigencias de cum-
plimiento legal. Asi, el Real Decreto 217/1998, de 15 de febrero, de réegimen juridico de
las empresas de servicios de inversion, sefialaba en su articulo 28.1 (“Funcién de cumpli-
miento normativo”): “Las entidades que prestan servicios de inversion deberan establecer,
aplicar y mantener medidas y procedimientos adecuados para detectar cualquier riesgo de
incumplimiento por parte de la empresa de las obligaciones impuestas por las normas que
resulten de aplicacién, asi como los riesgos asociados, y para minimizar dichos riesgos y
permitir que la Comision Nacional del Mercado de Valores ejerza sus facultades de manera
efectiva”. Un segundo ejemplo es el de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de Prevencion del
Blanqueo de Capitales y de la Financiacion del Terrorismo.

V. al respecto Alonso Gallo, op. cit. n. 4, p. 151.
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lo son por su propia naturaleza de toda conducta que sobrepase lo permitido: el
control de alcoholemia previene el homicidio imprudente a la vez que la infrac-
cion administrativa consistente en la conduccion con una tasa de alcohol en aire
espirado superior a 0,25 miligramos por litro.

1. Sistema de normas

11. Un programa de cumplimiento es, en primer lugar, un sistema de nor-
mas. Sistema es bastante mas que conjunto y alude, entre otras cosas, a una cus-
pide, a una norma fundamental, que en nuestro caso ha de ser un codigo etico
o codigo de conducta®. En lo que ahora nos importa tal codigo ha de incluir las
normas de conducta cuya infraccion constituye uno de los delitos individuales
que puede dar lugar a la responsabilidad penal de la empresa.Y ha de expresar su
caracter vinculante para todos los empleados de la empresa y para los directivos,
primero. Perdon, segundo: porque a los primeros que ha de vincular es a los
propios administradores.

En algunos casos las normas de conducta del codigo ético seran suficiente-
mente expresivas de una frontera nitida de lo que no se puede hacer en supuesto
provecho de la empresa. En buena parte de los casos tales normas requeriran de
un desarrollo que especifique tal frontera en funcion de los distintos procesos y
actividades de la empresa.

12. El sentido de estos protocolos no es el de dibujar un estandar acomodati-
cio que exonere a las empresas de su responsabilidad de control por lo poco que
habia que controlar. No se trata de que encomendar las ovejas al lobo; de decirle
a la empresa: “controla que no se cometan delitos, pero define antes ti qué es
delito y qué es control”. La labor de estos protocolos debe entenderse como
una tarea de colaboracion con el legislador penal, transfiriendo al interior de
la empresa estandares de cuidado publicos, para hacerlos mas accesibles y para
reforzar su caracter vinculante. Alli donde tales estandares no existan deberan
asentarlos inicialmente las empresas bajo la atenta mirada de los fiscales y de los
jueces.

# Al respecto, en profundidad, Nieto Martin, “La responsabilidad penal...”, cit. n. 18, pp.

240y ss.
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No se trata de una autorregulacion interesada, sino de una colaboracion con
los poderes penales del Estado que refleja el sentido tltimo de todo el sistema
de responsabilidad penal de las personas juridicas. Se exige a la empresa que
colabore con la prevencion de determinados delitos —los cometidos mediante
la empresa y a favor de la empresa— y se convierte esa exigencia policial en una
exigencia penal, que es la que determina el injusto propio de la empresa, bien
diferente del injusto individual*'.

13. Tres precisiones mas acerca de estos protocolos de prevencion delictiva.
La primera es que no deben incluir solo normas de conducta para empleados, di-
rectivos y administradores, sino también normas de control de dichas conductas.
En tal sentido son protocolos de control en el mas amplio sentido de la palabra,
que expresan qué se controla y como se controla.

Asi, por ejemplo, en materia de prevencion de la corrupcion publica y pri-
vada no se trata solo de determinar qué actos de cortesia, atencion y promocion
son licitos, sino con qué medidas se va a controlar que la actividad comercial se
enmarca en ese limite. Un buen protocolo anticorrupcion debera incluir, por
ejemplo, medidas formativas, de limitacion de pago en efectivo, de control de
pago, de control de contratacion o de control de intermediarios.

La segunda precision hace referencia a algo que ya se ha avanzado. Habra proto-
colos que seran meramente traslativos o especificativos de una regulacion publica.
Piensese en el blanqueo de capitales, el abuso de informacion privilegiada o la
inseguridad en el trabajo —delito que, sorprendentemente, no genera responsabi-
lidad penal para las personas juridicas®, aunque si puede acarrear para las mismas
medidas accesorias de entidad similar—. Y habra otros protocolos que sean, en
sentido opuesto, “de desarrollo”. Ejemplos de los mismos serian los protocolos
anticorrupcion, los protocolos de proteccion de la intimidad y de utilizacion de
medios telematicos, o los protocolos de prevencion del fraude fiscal.

Esta labor normativa y de control, en fin, no tiene una vocacion holistica.
No se trata de prever todos los riesgos penales pensables para una empresa. Se

4 Como afirma Alonso Gallo, no se trata de “sustituir la regulacion estatal por una autorre-

gulacion de las empresas, sino todo lo contrario, adoptar mecanismos que garanticen en la
medida de lo posible que se cumple con la normativa estatal [...]. Aqui no se trata, obvia-
mente, de sustituir al Estado, sino de aplicar lo que éste establece” (op. cit. n. 4, 150).

En este sentido, Bacigalupo Saggese, op. cit. n. 7, punto IL.b; Mestre Delgado, “Un nuevo
deber de garante”, en La Ley Penal, 87, 2011, p. 4.

42
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trata de precaver “sus” riesgos. Dependiendo de su actividad, tamano y estruc-
tura podra albergar un tipo u otro de conductas dafosas. Tanto para esta labor
normativa como para la prevision de instrumentos de control, la primera labor
de la empresa sera detectar los ambitos de riesgo penal y, dentro de ellos, las ac-
tuaciones que podrian incurrir en irregularidades graves. A este tipo de tarea se
le suele denominar como de analisis de riesgos y puede conformar sus resultados
en forma de mapa de riesgos.

2. Vigencia de la norma

14. Si las normas no quieren quedarse en un brindis al sol y si el programa de
cumplimiento no quiere quedarse en un programa meramente cosmetico, habra
de incorporar estrategias dirigidas a asegurar la vigencia de la norma. No evitara
la responsabilidad penal de la empresa “cualquier vacua formulacion corporativa
contra el delito o la mas sofisticada operacion de maquillaje articulada, en su
caso, por medio de las denominadas compliance guide™.

La vigencia de la norma se consigue, como bien sabemos los penalistas, de-
tectando sus incumplimientos y sancionandolos en un porcentaje razonable. El
traslado de estos objetivos al programa de cumplimiento supondra, por de pron-
to, la instauracion de sistemas especificos de control —entre los que destacaran
los formativos e informativos— y, ademas, en general, la implantacion de un
cauce suficiente de denuncias y de un protocolo de investigaciones internas. El
primero debera estar atento a la facilitacion de la denuncia mediante la accesi-
bilidad de los cauces y la garantia de anonimato o confidencialidad para el de-
nunciante de buena fe**. El gran reto del segundo sera el de toda instruccion:

# Circular FGE 1/2011,111.2.

La Agencia Espanola de Proteccion de Datos considera que “deberia partirse del estable-
cimiento de procedimientos que garanticen el tratamiento confidencial de las denuncias
presentadas a través de los sistemas de ‘whistleblowing’, de forma que se evite la existencia
de denuncias anonimas, garantizandose asi la exactitud e integridad de la informacion con-
tenida en dichos sistemas. La garantia de la confidencialidad deberfa manifestarse a traves
del hecho de que la persona denunciada no pudiera acceder a los datos identificativos de
la persona denunciante”. Mas tajantemente, concluye “debera exigirse que el sistema Gni-
camente acepte la inclusion de denuncias en que aparezca identificado el denunciante, sin
perjuicio de las salvaguardias que se han sefialado para garantizar la confidencialidad de sus
datos de caracter personal, no bastando el establecimiento de un primer filtro de confiden-
cialidad y una posible alegacion Gltima del anonimato para el funcionamiento del sistema”



132

Juan Antonio Lascurain

procurar la eficacia de la investigacion sin desmedro de las garantias de de-

fensa®®. Para ambos objetivos puede suponer una ventaja que la investigacion se

45

(Consulta “Creacion de sistemas de denuncias internas en las empresas —mecanismos de
‘whistleblowing’—", punto 'V, afio 2007).

En cambio el Codigo Unificado de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas recomienda
“establecer y supervisar un mecanismo que permita a los empleados comunicar, de for-
ma confidencial y, si se considera apropiado, anonima las irregularidades de especial tras-
cendencia, especialmente financieras y contables, que adviertan en el seno de la empresa”
(50.1.d). El Codigo afirma expresamente que parte de que “tales mecanismos respetaran
escrupulosamente las limitaciones establecidas en la LO 15/1999, de Proteccion de Datos
de Caracter Personal”.

Esta atin pendiente una reflexion seria acerca de en qué medida deber regir las refinadas
garantias sustantivas y procesales del derecho sancionador a las sanciones privadas. La
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ha afirmado en general esta aplicabilidad —por
ejemplo: “todo derecho sancionador participa de la naturaleza y caracteres del Derecho
punitivo, por lo que debe ajustarse a los principios de legalidad y tipicidad, ya que no
es posible entender que una sancion pueda ser consecuencia de una actuacion que no se
encuentra precisamente tipificada o de la infraccion de un deber desconocido, ya que
en tal caso se cercenaria en gran manera el derecho de defensa” (SSTS 580/2003, FD 2;
883/2011, FD 3)—. Sin embargo, como sucede con las garantias respecto a las penas y
respecto a las infracciones administrativas (v. supra punto 4), la menor incisividad de las
sanciones privadas y los costes propios de las garantias hacen que las mismas puedan que-
dar seriamente modalizadas: que pueda ser menor su contenido minimo constitucional.
El Tribunal Constitucional ha afirmado que desde la perspectiva de las garantias cons-
titucionales no son sanciones los despidos (SSTC 66/1983, F] 5; 69/1983, F] 4; ATC
555/1986, F] 3, STC 190/1988, FJ 2); el art. 25.1 CE “no puede extenderse a aquellas
sanciones que en virtud del ordenamiento privado puedan ser adoptadas por quien esté
legitimado para ello” (STC 69/1983, F] 4).

Como afirma Gomez Pomar, las garanttas de los articulos 24 y 25 CE “nacen asociadas a
la imposicion, por el poder piblico, de sanciones muy costosas en términos personales
y sociales (privacion de libertad, castigo corporal, incluso la muerte en muchos pai-
ses). Cuanto mas costosa socialmente es una sanciéon, mas trascendencia tiene la verdad
material de los hechos realmente acaecidos. Por ello, mas sentido poseen las garantias
procedimentales que tratan de reducir el coste del error en la imposicion de sanciones.
Ademas, las sanciones mas elevadas se imponen de ordinario a las conductas socialmente
mas dafiinas, esto es, aquellas respecto de las cuales la prevencion es comparativamente
mas trascendente.Y en estos casos, son decisivas tanto las garantias procedimentales, que
reducen el riesgo de error y mejoran la prevencion, como las exigencias orientadas al
conocimiento general ex ante de las infracciones y sanciones, en el sentido de la venera-
ble regla del nulla pena sine lege. Las sanciones que imponen las organizaciones privadas
(reprension, suspension de derechos asociativos, expulsion como castigo mas severo) son
mucho menos costosas, en su imposicion y en su ejecucion posterior, tanto en términos
sociales como reputacionales, para el individuo afectado”. Por ello, “una traslacion in-
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encargue a abogados externos, opcion que podra comportar ademas un ahorro
de tensiones internas y, en su caso, una oferta viable a la Fiscalia para que renun-
cie a su propia indagacion.

15. Detectado un incumplimiento, debera ser adecuadamente sancionado.
Posiblemente la sancion mas dura posible no sea el despido, sino la denuncia a la
Administracion de Justicia. ;Debe denunciar la empresa?

Desde luego no esta penalmente obligada46 y su obligacion procesal no pasa
de simbolica. Ademas tiene derecho a no hacerlo si tal denuncia supone una
autoincriminacion: si revela que el control que se ejercitaba no era el debido.
En cualquier caso me parece que una jurisprudencia inteligente deberia huir de
la identificacion entre el delito individual a favor de la empresa y el delito de
empresa. Por razones de principio ante todo, pero tambien porque esta practica
va a terminar de disuadir la ya dificil denuncia empresarial y porque la denuncia
lo que puede precisamente revelar es el ejercicio de un debido control por parte
de la empresa.

La generalizacion de los sistemas de cumplimiento penal va a depender en
buena parte de que la administracion de justicia penal haga las cosas bien, con-
forme a la voluntad del legislador democratico. Hacer las cosas bien es penar
a las empresas que las hacen mal: que no controlan la comision de delitos a su
favor o que lo hace de un modo aparente. Pero hacer las cosas bien es también
no imputar, acusar o condenar a las empresas que estan bien organizadas para la
prevencion del delito de empresa. La punicion objetiva en estos casos es, amén
de inconstitucional, un nocivo mensaje a las empresas acerca de la inutilidad de

su inversion en prevencion penal.

condicionada o sin matices de las garantias de publicidad y procedimentales del ambito
penal, o incluso del administrativo sancionador, al de las sanciones privadas me parece,
sin duda alguna, injustificada e indeseable. La adaptacion debe ser mesurada y, en térmi-
nos globales, muy contenida, con detallada consideracion de las notabilisimas diferencias
(en cuanto a principios juridicos subyacentes, a dimension social de las conductas, a re-
levancia practica de las alternativas) que hay entre unos y otros instrumentos de sancion
de comportamientos” (“El coste de educar: expulsar a un alumno no es gratis”, en Indret
2/2004, pp. 6y 7).

% Al respecto, Dopico Gomez-Aller, “Presupuestos basicos de la responsabilidad penal del

compliance officer y otros garantes en la empresa”, en Actualidad Juridica Aranzadi, 843/2012,

punto 3.a.
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3. Institucionalizacidn

16. En una empresa bien organizada debe existir un buen sistema de delega-
ciones que parta del consejo de administracion y que, en lo que ahora importa,
establezca claras responsabilidades de control de las conductas para evitar su
caracter delictivo y, permitaseme el juego de palabras, de control del control de
tales conductas*’. Esto es lo fundamental para que el control penal sea debido y
circunstanciado.

Un buen refuerzo de este sistema y una muestra principal de una cultura pre-
ventiva es la generacion de un organo de prevencion penal que se encargue de la
coordinacion de los responsables de prevencion, de su asesoramiento y de la su-
pervision de sus tareas*. Un comité de cumplimiento, o de prevencion, o de ética,
que tenga un rango elevado y que sea funcionalmente independiente exterioriza
el afan preventivo de la persona juridica—y en todo caso su total intolerancia con
el delito— y garantiza la funcionalidad, la trazabilidad y el aggiormento del sistema.
Podria centralizar las funciones normativa, de difusion de la normativa, de impulso
de la formacion preventiva, de analisis de riesgos penales, de documentacion del
sistema, de recepcion de denuncias y de impulso de la investigacion. No se trata
con ello de anadir un nuevo grupo de garantes en la empresa, sino, por una parte,
de coordinar la labor de los que ya lo son por desempenar delegadamente labores
de control de la empresa como fuente de peligro, y, por otra parte, de impulsar
otro tipo de funciones de control y de vigilancia que no lo son de garantia en ter-
minos pcnalcs49.

7 Sobre la relevancia de la delegacién en materia de atribucién de responsabilidades penales,

v. Lascurain Sanchez, “Los delitos de omision: fundamento de los deberes de garantia”,
Madrid (Civitas), 2002, pp. 114 y ss.).
8 En el ordenamiento italiano, si “il compito di vigilare sul funzionamento e I'osservanza dei mo-
delli di curare il loro aggiornamento ¢’ stato affidato a un organismo dell’ente dotato di autonomi
poteri di iniziativa e di controllo” la persona juridica no respondera de los delitos de los ad-

ministradores (en general, de los “soggetti in posizione apicale’) (art. 6.1.b Decretto Legislativo

231/2001).
# Sobre la posible posicion de garantfa de los miembros de los comités de prevencion, v.
profunda y diferenciadamente, Dopico Gomez-Aller, “Presupuestos...”, cit. n. 46, passim;

y en “Memento Penal Economico y de la Empresa 2011-2012”, Madrid, Francis Lefebvre,
2011, nn. mm. 546 y ss. También, Bacigalupo Zapater, op. cit. n. 9, pp. 103 y ss.; Thomas
Rotsch, “Criminal compliance”, en Indret, 1/2012, pp. 4y s.



Compliance, debido control y unos refrescos 135

V. EPILOGO

18. Concluyo por donde comence, que es con el delito de corrupcion come-
tido por un comercial de una fabrica de refrescos.

A. Puede ser que esta empresa hiciera caso a su jefe de asesoria juridica:
“nunca se va penar de verdad a una empresa como la nuestra”; o bien, “si hay un
delito a nuestro favor, no nos libra nadie, asi que ahorrémonos los esfuerzos y los
costes de un programa de cumplimiento penal”. Burbuja, S. A., no promovia la
corrupcion pero o bien hacia vista gorda si le favorecia o bien no se tomaba en
serio su probabilidad. Por ello Burbuja sufrira una imputacion, una acusacion y
una condena.Y ya procurara Citrux que este descredito no quede en familia, sino
que se traslade a los consumidores.

B. Burbuja se asusto un poco en diciembre de 2010 y decidio “adquirir” un
programa de compliance. Dicho programa incluia la reforma del codigo ético de
la compania en el sentido de incluir una proclama anticorrupcion. Y vamos a
suponer que incluso incluia un detallado protocolo anticorrupcion. Pero sucede
que al juez de instruccion le sucedio lo que dicen que le sucedio al investigador
publico del caso Enron: que se encontro el programa de cumplimiento sin abrir,
envuelto en su plastico original.

Burbuja sufrira una imputacion, una acusacion y una condena.Y ya procurara
Citrux que este descredito no quede en familia, sino que se traslade a los con-

sumidores.

C. Burbuja se tomo en serio el art. 31 bis. 1 CP y para ejercitar el control
debido instauro un programa de cumplimiento que inclufa un programa antico-
rrupcion y la instauracion de un comité de prevencion. Fue la propia empresa la
que a traves de sus controles de pago descubrio la invitacion y la que denuncio la
conducta de Alberto a la Fiscalia. O no hizo tal cosa pero, ante la apertura de la
instruccion, acudio al juez y le informo de su debido y circunstanciado programa
anticorrupcion (formacion, controles de pago, investigaciones internas realiza-
das, sanciones aplicadas hasta el momento). Si Alberto pudo intentar corromper
a Javier fue porque eludi6 torticeramente tales controles: encubri6 el coste del
viaje como un patrocinio inexistente de un equipo juvenil de fatbol y solicito las
entradas a nombre de cinco distribuidores diferentes.

Burbuja, S. A., no result6 penalmente imputada.
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Las investigaciones internas de comportamientos irregulares de empleados y
directivos se han convertido en los Gltimos anos, por sus numerosos problemas
juridicos en un tema polémico, con partidarios y detractores dentro del gremio
de los abogados y de los profesionales especializados en esta materia. Sus detrac-
tores advierten que supone una privatizacion de las investigaciones que deben
realizar los fiscales, que amenaza incluso con poner en peligro las garantias del
Estado de Derecho'. En este contexto se ha lanzado la provocadora pregunta de
si con todo ello en realidad no se esta produciendo una primacia de la compliance
sobre el derecho’. Por el contrario, la Comisién de derecho penal del Consejo
Federal de la Abogacia mantiene que se trata de un ambito de actividad propio de
los abogados especialistas en derecho penal y ha publicado una serie de criterios
para que sean realizadas de manera conforme con la ética profesional3. Para los
expertos en compliance resulta igualmente claro que las investigaciones internas
representan una parte esencial de cualquier programa de cumplimiento efectivo,
que ademas de las medidas de prevencion debe investigar y sancionar los com-
portamientos irregulares4.

En cualquier caso, debe estarse de acuerdo con los criticos, que las inves-
tigaciones internas solo aportan mas beneficios que danos, cuando se realizan

Texto procedente de Moosmayer/Hartwig, Interne Untersuchungen, Beck Miinchen,
2012 (pp. 1-6). Trad. Adan Nieto Martin. UCLM.

Cft. por ejemplo, Volk, Handelsblatt de 5.7.2011 y Wastl, Zwischenruf: Privatisierung sta-
atlicher Ermitlungen, ZRP 2011, p. 57

2 Hamm, Compliance vor Recht? NJW, 2010, 1332.

BRAK-Stellungnahme-Nr. 35/2010. En praxis de la abogacfa las cuestiones que plantean
las investigaciones internas desempenan un papel muy importante, vid. al respecto Klen-
gel/Miickenberger, Internal Investigation-typische Rechts- und Praxisprobleme unterneh-
mensinterner Ermittlungen, CCZ 2009, 81.

Cfr. Moosmayer, Compliance, 2 Aufl, 2012, p. 1 ss. y 95 ss.; Pieth, Anti-Korruptions-Com-
pliance-Praxisleitfaden fiir Unternehmen, 2011.
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por expertos, respetando el marco legal. Dicho de manera breve y a modo de
slogan: las investigaciones internas deben ser justas, eficientes y profesionales. El
nimero y la complejidad de los problemas juridicos que plantea su preparacion,
ejecucion y conclusion son mas que relevantes. En este contexto polemico las
siguientes lineas pretenden nicamente plantear alguno de los problemas prin-
cipales.

Los problemas comienzan con una pregunta central, la relativa a la determi-
nacion de las obligaciones de la direccion de la empresa, cuando tiene lugar la
denuncia de un comportamiento irregular de un empleado. En nuestra opinion
la respuesta es clara. El § 130 de la Ley de Contravenciones impone a los pro-
pietarios de la empresa establecer medidas de control con el fin de que no se
infrinjan las disposiciones que les obligan y que pueden dan lugar a la imposicion
de sanciones penales o administrativa. De este precepto se deriva con claridad la
obligacion de la direccion de la empresa de investigar las denuncias.

La intensidad de la investigacion y los recursos que se inviertan en la mis-
ma depende, sin embargo, del caso concreto. En este sentido, debe tenerse en
cuenta tanto la estructura de la empresa, las cosas son bien distintas en el caso de
una pequena empresa que en el de un grupo internacional. E igualmente resulta
importante el ordenamiento juridico del pais en el que debe realizarse la inves-
tigacion, que debe tenerse bien presente para las investigaciones de comporta-
mientos que han tenido lugar en el extranjero o en la adquisicion de elementos
probatorios. Esta influencia requiere normalmente involucrar a expertos nacio-

. . .5
nales en la investigacion’.

Igualmente al comienzo de cada investigacion interna deben analizarse las
relaciones presentes o futuras con las autoridades estatales competentes para la
investigaci(')n(’. Resulta fundamental respetar la prioridad de las investigaciones
publicas, so pena de que se reproche a la investigacion interna que ha dificultado
la investigacion oficial o incluso de que es constitutiva de un delito de obstruc-
cion a la justicia. Todo ello implica la necesidad de llegar a acuerdos con el mi-
nisterio fiscal u otras autoridades publicas, sobre todo cuando en la investigacion

Para mas detalles, Hartwig, en Moosmayer/Hartwig, Interne Untersuchungen, Beck,
2012, p. 11 ss, con ejemplos concretos acerca de la influencia de ordenamientos juridicos
extranjeros en el desarrollo de la investigacion.

Gropp-Stadler/ Wolfgramm, en Moosmayer/Hartwig, Interne Untersuchungen, op. cit., p
15 ss.
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interna se pretende interrogar a empleados o la obtencion de pruebas a traves
de la seleccion y recopilacion de documentos y datos electronicos. En cualquier
caso, la investigacion interna debe suspenderse cuando lo solicita la autoridad
publica e incluso, en aquellos casos en los que no existe ninguna investigacion
oficial, desde el inicio de la investigacion interna debe aclararse si existe el deber
legal de hacer publicos los resultados de la investigacion o bien determinar cui-
dadosamente cuando resultara necesaria la intervencion de la autoridad publica.

Para aquellas empresas que realizan negocios en los Estados Unidos, tienen
establecimientos en este pais o cotizan en la bolsa, el derecho norteamericano
resulta de gran importancia para muchas de sus actividades y, singularmen-
te, para la realizacion de investigacion relativas a infracciones del sistema de
compliance. En este punto, y desde hace ya anos, en Estados Unidos autori-
dades y empresas trabajan conjuntamente, lo que se traduce en reducciones
considerables de las sanciones con que las empresas podrian ser castigadas7.
Aunque a decir de algunas voces criticas, esta forma “cooperativa” de investi-
gacion parece que no tiene encaje en nuestro sistema juridico, donde muchos
abogados y empresas la consideran un cuerpo extrano al pensamiento juridico
europeog, no deja de resulta llamativo, que en Alemania, practicamente todas
las empresas que tienen algtin tipo de problema con las autoridades, inme-
diatamente hacen publica su intencion de “cooperar ilimitadamente”. De este
modo, puede aventurarse que cada vez mas empresas, a la vista de los riesgos
reputacionales y juridicos, optan por esclarecer y revelar de manera voluntaria
los delitos cometidos en su interior. Los ejemplos mas recientes de esta forma
de proceder han sido valorados ademas por la opinion publica como muestra
de que se dispone de una compliance eficaz’. Una discusién pendiente, desde el
punto de vista politico criminal, es determinar qué estimulos, ademas de los
programas de clemencia que existen en el derecho de la competencia, deben
darseles a las empresas para que revelen de manera voluntaria los delitos que
hayan podido cometerse en su interior.

Instructivo al respecto Wybitul, Interne Emittlungen auf Aufforderung von U.S. Behérden-
Ein Erfahrungsbericht, BB 2009, p. 606.

Cfr. Wastl/Litzka/Pusch, SEC Ermitlungen in Deutschland-eine Umgehung rechtsstaatli-
cher Mindeststandards!, NStZ 2009, p. 68.

Vid. solo Siddeutsche Zeitung, 11.6.2011, (“Mirar a dentro y no hacia otro lado”) y
Frankfurter Allgemeine Zeitung, 11.6.2011 (“Los sobornos salen cada vez mas a la luz”)
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Las investigaciones internas a diferencia de las investigaciones realizadas por
las autoridades publicas no estan sujetas al derecho procesal penal, sino al dere-
cho del trabajo, tal como ha establecido en un reciente caso el Tribunal del Land
de Hamburgolo. De este modo, deben tenerse en cuanta tanto las competencias
diversos organos de la empresa (Consejo de Empresa, Consejo de Vigilancia. . .),
lo que en Alemania se denomina la “constitucion de la empresa”, como los as-
pectos del derecho del trabajo relativos a la obligacion de informar y de oir a
los empleados en el transcurso de investigaciones internas. Finalmente cuando
la investigacion interna haya confirmado los hechos entra en escena otro ambito
configurado tambien por el derecho del trabajo, como es la determinacion de la
indemnizacion por los dafios causados!!.

Una problematica especial, en el marco del derecho del trabajo, es la que
representan los programas de “amnistia interna”, como los que por ejemplo puso
en marcha Siemens en 2007 para la investigacion de casos de corrupcion y que
posteriormente han sido adaptados por otras empresas en el marco de sus inves-
tigaciones internas, como consecuencia de su éxito.

A lahora de imponer sanciones disciplinarias a aquellos empleados que hayan
resultado responsables de algan tipo de irregularidad tras la investigacion inter-
na, resulta necesario contar con un proceso bien regulado, teniendo en cuanta
la posible existencia de procedimientos posteriores ante los tribunales del orden
laboral. Por esta razon, resulta recomendable que exista un comité disciplinario
que realice su labor conforme a reglas y principios previamente establecidos!?.
Contar con una regulacion interna de la politica disciplinaria aumenta, de acuer-
do con mi experiencia, la confianza de toda la plantilla en el caracter justo del
procedimiento.

Conjuntamente con el derecho del trabajo, el derecho de proteccion de da-
tos desempena también un papel central en la configuracion y el desarrollo de
investigaciones interna, estableciendo sus limites. Aunque en estos momentos la
Ley Federal de Proteccion de Datos se encuentra en proceso de reforma, no es
probable que su contenido en este punto cambie demasiado, tras las presuntas
violaciones a sus disposiciones de Deustche Bahn, Lidl, Deutsche Bank o recien-

' LG Hamburg NJW 2011, 942 (“HSH Nordbank”).

Sobre los aspectos colectivos e individuales de derecho del trabajo, vid. Weisse, en Moos-
mayer/Hartwig, Interne Untersuchungen, p. 41 ss.

Vid. Wauschkuhn, en Moosmayer/Hartwig, Interne Untersuchungen, p. 67 ss.
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temente HSH Nordbank que han tenido lugar precisamente en comprobaciones
e investigaciones internas. En este punto, conjuntamente con la configuracic')n
de los acuerdos de empresa relativos a investigaciones internas, debe respetarse
en el momento de acceder y seleccionar los datos electronicos la funcion de los
encargados internos de proteccion de datos y sus requisitos. Resultan especial-
mente complicado, cuando en el transcurso de una investigacion interna deben
transferirse datos a paises fuera de la UE, como ocurre en las investigaciones
transfronterizas o, por ejemplo, en los casos de cooperacion con las autoridades
de la Estados Unidos'>.

Mas alla de estas cuestiones, relativas al papel de las distintas ramas del or-
denamiento juridico, debe establecerse cual es el procedimiento que ha de se-
guirse en las investigaciones internas y cual es el papel de los que participan en
la misma. En este punto, una cuestion esencial y que debe decidirse en primer
lugar es la relativa a si la investigacion interna debe realizarse con los recursos
propios de la empresa o es necesario contar con ayuda externa. Esta cuestion
depende, de un lado, de la complejidad y el tamafio de la investigacion y, de otro,
de la funcion que desempena el procedimiento de investigacion en el marco del
sistema de cumplimiento y de qué sinergias cabe esperar de la investigacion en
orden a la revision de las medidas internas de control. Teéricamente una inves-
tigacion efectiva y eficiente conlleva una mejora esencial y contintia del sistema
de cumplimiento de la empresa, que merece la pena implementar en el interior
de sus estructuras. Igualmente el outsourcing de la investigacion interna necesita
ser legitimado por la direccion responsable. A este fundamento legitimador le
denominamos el “mandato de la investigacion”. Antes de su expedicion resulta
necesario comprobar la plausibilidad y la substancia de la irregularidad o la acu-
sacion que ha sido denunciada. De no procederse de esta manera, la investiga-
cion interna puede ser desacreditada rapidamente, con el argumento de que se
trata de una persecucion arbitraria. Resulta igualmente importante, con el fin de
generar confianza, hacer transparente el desarrollo del procedimiento de inves-
tigacion a los empleados a través de su publicacion. Por el contrario, es necesario
ser muy escrupuloso con el respeto a la presuncion de inocencia y reducir al
maximo el circulo de personas que estan informadas sobre la investigacion, en
atencion al principio “need to know”. Cada investigacion interna se mueve en una
tension dificil entre transparencia y seguridad del proceso, de un lado, y, de otro,

13 Vid. Thoma, en Moosmayer/Hartwig, Interne Untersuchungen, p. 81 ss.
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una estricta confidencialidad con el fin de proteger a los empleados imputados.
Esta tension solo puede ser resuelta si se coordinan, fijan y comunican reglas
claras'.

En las investigaciones internas de grandes dimensiones pueden participar un
nimero relevante de expertos internos y externos, como prestadores de servi-
cios. En concreto este expertis resulta especialmente necesario en la recogida y
seleccion de datos, tarea que constituye un reto en caso de investigaciones in-
ternacionales, practicamente inmanejables sin la ayuda de empresas de servicio
externas. Al mismo tiempo, sobre la empresa pesa también, en este momento
tan delicado, la obligacion de salvaguardar sus secretos industriales y comerciales
a través de procedimientos adecuados'”.

Logicamente, ademas de estos especialistas, los abogados desempefian un
papel central. Las investigaciones internas son, ante todo, procesos juridicos. La
importancia y la conformacion del grupo de expertos dependen de cada inves-
tigacion. Como representante de la empresa en la investigacion puede actuar o
bien un abogado interno con los conocimientos necesarios o bien un abogado
externo. En cualquier caso debe tenerse en cuenta que, aun cuando se contraten
los servicios de un despacho de abogados externo, resulta siempre necesario
una instancia interna que actiie como coordinadora, lo que normalmente suele
realizarse por juristas propios de la empresa adscritos a su departamento de
cumplimiento o al juridico. Sin contar una “oficina interna” para el proyecto, las
investigaciones realizadas por expertos, tienen costes prohibitivos, y no pueden
ser realizadas dentro de limites temporales aceptables.

Una actividad adicional para abogados externos es la representacion de la
empresa frente a autoridades y jueces, tanto en el momento de realizarse la in-
vestigacion, como después con el fin reducir en la medida de lo posible los ries-
gos que para la empresa puedan derivarse de los resultados de la investigacion.
De esta actividad, debe diferenciarse la funcion de otros abogados externos co-
mo representantes de los empleados, que intervienen en la investigacion como
testigos o como inculpados. Dependiendo de la situacion, esta actividad puede
realizarse de acuerdo con la empresa, e incluso con su apoyo financiero, o bien

% Biihrer, en Moosmayer/Hartwig, Interne Untersuchungen, p. 101 ss.

1 Rabl/ Hartwig, en Moosmayer/Hartwig, Interne Untersuchungen, p- 117 ss.
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como representacion exclusiva de los intereses particulares de los empleados en
conflicto con el interés de la empresa al esclarecimiento de los hechos.

Finalmente, un papel propio es el que desempefia el Ombudsman. Los aboga-
dos que ocupan los canales de denuncias que las empresas han decidi6 externali-
zar, aunque no puede decirse que participe propiamente en la investigacion, son
quienes estan en su origen al haber recogido la denuncia de la irregularidad y

haberla puesto en manos de la empresa]6.

Las investigaciones de practicas restrictivas de la competencia muestran algu-
nas especialidades. Asi, por ejemplo, a diferencia de lo que ocurre en los casos de
corrupcion o estafa, el equipo de la investigacion no puede casi nunca contar con
materializar el reproche mediante la revision de documentos, cuentas o datos
electronicos. Los carteles actuales se desarrollan generalmente fuera de la em-
presa y de modo “conspirativo”. Por esta razon la “llave” para su esclarecimiento
se encuentra en la cooperacion voluntaria de empleados, al igual que ocurre en
las investigaciones realizadas por autoridades publicas y los denominados pro-
gramas de clemencia. Esta forma de deteccion necesita instrumentos especiales
como el ofrecimiento de programas de amnistia internos y una gran experiencia
ala hora de interrogar a empleados. Desde el punto de vista procesal, la particu-
laridad estriba en que al lado de las autoridades nacionales también intervienen
frecuentemente la Comision Europea, por lo que resultan también necesarios
conocimientos especiales en Derecho de la competencia europeo. EI TJUE ha
negado ademas en el caso Akzo Nobel que el in haus lawyer disponga del secreto
profesional. Lo que exige que en este tipo de investigaciones normalmente de-
ban contratarse abogados externos, sin perjuicio de que los juristas internos, de
asesoria juridica o de la seccion de compliance, deban intervenir como coordina-
dores y enlaces con la direccion de la empresa.

El marco juridico que debe observase en las investigaciones internas, la for-
ma en que han de desarrollarse y las funciones de los distintos participantes pue-
de fijarse en un Codigo de Conducta para el esclarecimiento de hechos, que pro-
porcionase estandares unitarios. Incluso cuando exista una organizacion interna
propia para realizar las investigaciones internas esta no ejecutara directamente
todo tipo de esclarecimiento. La mayor parte de las acusaciones en una empresa
tienen que ver con las relaciones de trabajo, como el mobbing, el acoso sexual o

16 Al respecto, Heckenberber, en Moosmayer/Hartwig, Interne Untersuchungen, p. 139 ss.
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la discriminacion, casos que normalmente son competencia del departamento
de recursos humanos. Ademas los servicios de auditoria interna o de seguridad
también se ocupan del esclarecimiento de hechos, interrogando a empleados y
accediendo a datos. Como para la mayoria de los empleados cualquier tipo de
investigacion interna, sea cual sea su materia, constituye un problema similar,
resulta de utilidad un Codigo de Conducta que abarque estos diversos ambitos
y que prohiba, por ejemplo, en la totalidad de la empresa determinadas técnicas
de investigacion o exija contar con una autorizacion expresa para utilizar meto-
dos especialmente incisivos de investigacion como la contratacion de detectives
privados. Un Codigo de esta naturaleza contribuye notablemente a la aceptacion
de las investigaciones internas y otras actividades similares, dentro de la empre-

sa'’.

Aunque no forma parte directa de las investigaciones internas, debemos ocu-
parnos finalmente de un tema que puede ser consecuencia de las mismas: el
nombramiento de un compliance monitors. Se trata de una figura que proviene de
la praxis norteamericana y que hasta tiempos bien recientes no era conocido en
Europa. Tras el nombramiento de esta figura por parte de Siemes AG, lo que re-
cayo en el antiguo Ministro de Finanzas aleman Dr. Theo Waigel, y por Daimler
AG, en este caso, Louis Freeh antiguo juez norteamericano, este asunto esta
siendo objeto de una gran discusion publica en Alemania. Este monitor tiene co-
mo funcion controlar, tras la finalizacion de la investigacion y como consecuen-
cia del acuerdo a que se haya llegado con las autoridades norteamericanas, si en
la empresa se estan introduciendo correctamente las medidas de cumplimiento
provenientes sefialadas por los resultados de la investigacion. Desde el punto de
vista politico criminal cabe esperar si, en el marco de una nueva regulacion de
las sanciones administrativas o penales contra personas juridicas, el legislador
aleman también considerara la introduccion de esta medida de “monitorizacion”

de la empresam.

7" Sobre este tipo de Cédigos vid. Burgard, en Moosmayer/Hartwig, Interne Untersuchun-

gen, p. 157 ss.

18 Vid. Hartwig, en Moosmayer/Hartwig, Interne Untersuchungen, p. 173 ss.
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Estas lineas tienen como objetivo, analizar el modelo de certificacion de pro-
gramas de cumplimientos que establece la Ley Chilena sobre responsabilidad pe-
nal de personas juridicas. Para ello, dividiré este trabajo en tres partes, comenza-
ré con una breve exposicion del sistema chileno de certificaciones de modelos de
organizacion y prevencion de la comision de delitos. Luego, expondre el efecto
esperado de la obtencion de tales certificaciones, particularmente en su aspecto
mas aparentemente novedoso, como «exencioény anticipada de la responsabilidad
penal. Finalizaré mi exposicion concentrandome en justificar mi prevision de
que solo es esperable un efecto atenuante de la certificacion propuesta, dadas
las razonables resistencias que ante una exencion anticipada de responsabilidad
penal existen, con base a las reglas tradicionales de imputacion de la responsabi-
lidad y, especialmente, a las ideas del pretexto de la defensa y la causa ilegitima.

I. EL SISTEMA CHILENO DE CERTIFICACIONES

Como es bien sabido, la Ley N.° 20.393, de diciembre de 2009, introdujo
en Chile una regulacion especifica de la responsabilidad penal de las personas
juridicas derivada de la comision de un grupo determinado de delitos (lavado
de dinero, financiamiento del terrorismo, corrupcion de funcionarios publi-
cos chilenos y extranjeros), adoptando para ello el modelo de la regulacion
italiana (aunque designandola directamente como responsabilidad penal y no
como responsabilidad meramente legal o administrativa, segtn se preve en la
legislacion italiana y se preveia en el proyecto original), y el modelo de regu-
lacion propuesto por el Profesor Nieto Martin. En la discusion parlamentaria,
las principales modificaciones que tuvo el texto legal se refirieron principal-
mente al sistema de penas, algunos aspectos procesales y a la flexibilizacion
de la extensa y detallada regulacion que se preveia para considerar un modelo
de prevencion o compliance program como suficientemente adecuado a los re-
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querimientos de la ley, en relacion con los especificos deberes de vigilancia y
direccion que alli se establecen.

Como resultado de estas modificaciones, a pesar del limitado ambito de apli-
cacion actual, el texto vigente contiene un régimen de responsabilidad penal de
las personas juridicas en principio aplicable a toda clase de organizaciones y a
toda clase de delitos (en la medida que el legislador desee ampliar su alcance),
de caracter mixto, que contempla la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas por los actos de sus directivos y empleados, identificados o no, cometidos
directamente en su interés o provecho en su beneficio, siempre que la comision
del delito fuere consecuencia del incumplimiento de los deberes de direccion y
supervision de la persona juridica.

Estos deberes generales de direccion y supervision se especifican en la ley,
entendiendo que se han cumplido cuando, con anterioridad a la comision del
delito, la persona juridica hubiere adoptado e implementado modelos de organi-
zacion, administracion y supervision para prevenir la comision de delitos como
el cometido.

A continuacion, la ley, siguiendo el criterio de flexibilizacion antes men-
. o o , .

cionado, indica que las personas juridicas podran adoptar o no dichos progra-
mas, entregando lineamientos para el caso que los adopten, que reflejan el
estado del arte de la discusion al momento de discutirse la ley, recogiendo los
principales elementos que ya se tenian en cuenta en el Derecho comparado,
a saber, la designacion de un encargado de prevencion con facultades y recur-
sos independientes de la gerencia de la empresa, que da cuenta directamen-
te a la Direccion Superior de la misma, encargado de establecer un sistema
de prevencion de delitos, que tome en cuenta los riesgos de su comision en
las actividades de la empresa, establezca protocolos y reglas de actuacion que
permitan minimizarlos, y un sistema de sanciones internas que haga posible
su enforcement dentro de la misma. En cambio, no se exige el establecimiento
de codigos de ctica ni la promocion de la etica empresarial, como parte del
modelo de prevencion.

Si una empresa ha adoptado un modelo de prevencion, la ley considera tam-
bien la posibilidad (no la obligatoriedad) de que decida someterlo a un proceso
de “certificacion” de la adopcion e implementacion de su programa de cumpli-
miento. De obtenerse tales certificados, éstos deberan indicar que el modelo
de prevencion o programa de cumplimiento “contempla todos los requisitos”
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establecidos por la ley, en relacion “a la situacion, tamatio, giro, nivel de ingresos
p Y ) » 8110, g
y complejidad de la persona juridica”.

La ley establece que dichas certificaciones podran ser expedidas por las em-
presas de auditoria externa, clasificadoras de riesgo u otras entidades registradas
ante la Superintendencia de Valores y Seguros, el equivalente funcional en Chile
de la SEC norteamericana, delegando en dicha entidad la regulacion especifica
de este proceso.

La Superintendencia de Valores y Seguros, en cumplimiento de dicho man-
dato legal, emitio con fecha 23 de enero de 2011 su norma de caracter general
N.? 302, donde se establecen las normas que deben cumplir las empresas de
auditoria externa, sociedades clasificadoras de riesgo y demas entidades para
cumplir la labor de certificacion de modelos de prevencion de delitos. Alli se
crea un Registro publico de entidades habilitadas para otorgar dichas certifica-
ciones, que sigue basicamente el modelo de los registros de auditores externos
y clasificadoras de riesgo ya existentes, con un modelo de incompatibilidades
también similar: no podran certificarse modelos de prevencion en cuya adopcion
e implementacion se haya participado como asesor. Se establece una regulacion
también similar para la reglamentacion interna de dichas empresas certificadoras
(identificacion de los certificadores, normas y procedimientos que se emplean,
metodologia de evaluacion, etc.).

En lo que dice relacion especificamente con el certificado propiamente
tal, el punto V. de la referida Norma General N.? 302, establece que éste con-
tendra, aparte de las menciones de rigor relativas a la individualizacion del
mismo, de la empresa certificante y de la que es certificada, la mencion de que
la persona juridica evaluada “cuenta con un modelo de prevencion de delitos,
que éste se encuentra implementado y que dicho modelo contempla todos los
requisitos establecidos en la ley” y el “periodo de vigencia del certificado, en la
que en opinion de la entidad certificadora, resulta razonable volver a pronun-
ciarse respecto de la existencia e implementacion del modelo de prevencion
de delitos, para constatar que éste posee en todos sus aspectos significativos
los requisitos establecidos en la ley”. Dicho periodo de vigencia “no podra ser
superior a 2 afios”. No esta demas hacer presente que es muy probable que
los certificadores, en orden a salvar sus propias eventuales responsabilidades,
agreguen a estas menciones obligatorias, la de que la certificacion se ha reali-
zado de buena fe, teniendo a la vista los antecedentes proporcionados por la
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empresa certificada y sin asumir ninguna responsabilidad ulterior por omisio-
nes y falsedades de los mismos.

Es interesante anotar que, hasta la fecha, no aparece en la pagina Web de
la SVS ninguna empresa certificadora registrada, a pesar de que es publica y
notaria la oferta que muchas empresas y estudios hacen para elaborar y aseso-
rar en la elaboracion de programas y modelos de prevencion. Es probable que
ello se deba a la regla de incompatibilidad vigente, pero tambi¢n a la falta de
interés del “mercado”, dado el caracter voluntario de dichas certificaciones
y, como veremos enseguida, de las incertidumbres acerca de su verdadero
“efecto placebo” ante el Ministerio Publico y su utilidad judicial, en un mer-
cado como el chileno, donde existen pocas empresas publicas propiamente
tales (en el sentido de que sus acciones estan distribuidas ampliamente en el
publico y son de libre compra y venta), y el valor de la reputacion empresa-
rial no tiene grandes efectos en la cotizacion de las acciones que se transan
en bolsa.

I1. EL EFECTO DE LAS CERTIFICACIONES (LA DEFENSA DE
CUMPLIMIENTO)

La cuestion de fondo que plantea el sistema de certificaciones es la siguien-
te: shasta qué punto la “adopcion e implementacion de modelos de prevencion”
permite eximirse de responsabilidad penal, especialmente cuando ello ha sido
previamente “certificado”

En el sistema norteamericano, basado en la idea de la responsabilidad vica-
rial, la defensa de compliance (basada en la existencia e implementacion de un
efectivo modelo de prevencion de delitos, salvo en el caso que se trate) tiene un
efecto claro y delimitado en juicio: permite Gnicamente la reduccion de la pena.
Previamente al juicio, la Fiscalia puede tomar en cuenta el cumplimiento para
aplicar criterios de oportunidad y llegar a acuerdos. Pero no se acepta la defensa
de cumplimiento como una defensa completa, que permita una exencion total
de la responsabilidad penal. Es mas, la Corte Suprema ha establecido que incluso
las rebajas previstas en los Lineamientos de Sentencia Federales para los casos de
efectiva compliance no son obligatorias para los jurados.

En Italia, salvo algin caso excepcional, los tribunales se resisten consis-
tentemente a aceptar que la adopcion e implementacion de un sistema de
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compliance permita eximir completamente de responsabilidad penal en el caso
concreto, alegando que la comision de un delito es la prueba de que el modelo
de prevencion ha fracasado, esto es, que no es idoneo para la prevencion de
los delitos.

¢De donde provienen estas incertidumbres y resistencias?

La respuesta quizas se encuentre en las viejas cuestiones de la responsabilidad
penal.Y a ello nos abocaremos a continuacion.

En efecto, desde Aristoteles se afirma que la prudencia es una virtud y, como
tal, un habito consistente en el constante ejercicio de actos prudentes. La adop-
cion habitual de decisiones prudentes y su materializacion hace a un hombre
prudente, un buen ciudadano. Por extension, podria decirse que la adopcion
e implementacion constante de medidas de prevencion de delitos por parte de
una empresa, la convertiria en una empresa “virtuosa”, en una “buena ciudada-
na corporativa”. Pero un hombre prudente se puede equivocar y cometer una
injusticia, voluntaria o involuntariamente. Y en tal caso, ha de responder por
su equivocacion. Si asi fuera, pocos negarfan que la prudente conducta en el
pasado pudiese habilitar, eventualmente, para atenuar la responsabilidad penal
(asi, por ejemplo, en Chile, para las personas naturales, esta atenuante se llama
“irreprochable conducta anterior”). Sin embargo, el haber actuado previamente
de manera prudente o justa, no exime de la responsabilidad por el acto injusto
que se comete después.

Respecto de las personas juridicas, asi parece entenderlo claramente el Dere-
cho norteamericano, al establecerse en los Lincamientos de Sentencia Federales
que la adopcion de efectivos modelos de prevencion, que obviamente fallaron
respecto del delito que se juzga, solo habilita para una atenuacion de la respon-

sabilidad (USSG §8B2.1).

Al respecto, podria alegarse que la regulacion norteamericana es un efecto
de sumodelo vicarial de responsabilidad penal de las personas juridicas y que el
resultado de la imputacion no seria el mismo si ésta se fundamenta en un pre-
supuesto diferente, la “culpabilidad de la empresa” basada en la idea de “defecto
de organizacion” como equivalente funcional de la culpabilidad del ser humano,
como parece ser el fundamento o al menos el complemento de la responsabili-
dad en los sistemas mixtos como el italiano y el chileno.
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Podria suponerse que en este punto se encuentra la diferencia sustancial en-
tre el sistema vicarial y el de la responsabilidad por defecto de organizacion: el
defecto de organizacion y su antonimo, la buena organizacion (i.e., la adopcion
¢ implementacion de modelos de prevencion de delitos), jugarian en el sistema
basado en el “defecto de organizacion” como requisitos de imputacion, esto es,
del “si” de la pena; en cambio, en los sistemas vicariales, solo tendria un rol limi-

tado al “quantum” de la pena.

Esto es lo que pareceria desprenderse de la legislacion italiana, donde la
adopcion efectiva de modelos de prevencion permite teoricamente eximirse de
la responsabilidad penal si el delito lo comete un subordinado o, en caso de
cometerlo un dirigente, lo hace burlando las medidas de prevencion (Art. 6.° y
7.° DL 231/01). Sin embargo, ya sabemos que la practica indica lo contrario:
los tribunales rechazan la idea de que pueda existir una suerte de exencion de la
responsabilidad penal construida ex ante con caracter general y sin atencion al
delito concreto que se juzga.

Por otra parte, en el sistema chileno, que también parece adoptar la idea de
la responsabilidad penal basada en el defecto de organizacion, derechamente se
regula el efecto de la implementacion de tales modelos de prevencion, pero no
en el sentido de eximir la pena, como uno supondria si su ausencia o presencia
indicaran el incumplimiento o el cumplimiento de los deberes de direccion y
vigilancia de las empresas, respectivamente. En efecto, el Art. 6° de la ley chi-
lena contempla expresamente las mismas dos atenuantes del Derecho federal
norteamericano, que derivan de la existencia de un sistema interno efectivo de
prevencion, a saber: la de haber denunciado previamente al delito, antes de su
persecucion formal (auto denuncia producto de una investigacion interna por
parte del encargado de cumplimiento, por ejemplo), y la de haber adoptado
“antes del comienzo del juicio, medidas eficaces para prevenir la reiteracion de
la misma clase de delitos objeto de la investigacion”. Es discutible si la referencia
a“antes del comienzo del juicio” como momento para la adopcion de un modelo
de prevencion incluye o no el caso de que éste haya existido “antes de la comision
del delito” y alguien podria alegar que no, pues de haberse adoptado antes de la
comision del delito, la persona juridica habria cumplido sus deberes de vigilancia
y control y, por tanto no podria ser imputable penalmente.

Sin embargo, por una parte faltan casos practicos donde se haya resuelto
jurisprudencialmente esta duda y, por otra, no seria de extranar, atendidas la ex-
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periencia italiana y las razones que veremos mas adelante, que ante la disyuntiva
entre una atenuacion y una exencion completa de pena, los tribunales chilenos
se decanten por la primera via.

Pero volvamos ahora a la cuestion que queremos abordar: en estos contextos,
¢que rol juega una certificacion de cumplimiento como la prevista en la Propues-
ta de Directriz y en el Derecho chileno?

Para el caso de un sistema como el norteamericano o el chileno, en la
interpretacion que aqui se sostiene, el rol que podria llegar a jugar la certifi-
cacion de la adopcion de programas de prevencion de delitos seria el de una
acreditacion de buen comportamiento previo, una especie de “certificacion
del actuar prudente”. Por lo tanto, a falta de otras evidencias que contradigan
tal comportamiento anterior, servir como prueba de la atenuacion prevista en

ambas regulaciones.

En cambio, para un sistema de culpabilidad de la empresa, como algunos
entienden el modelo italiano y el espanol, un sistema de certificaciones podria
servir para algo mas, esto es, para configurar las bases de una eximente cons-
truida ex ante, una suerte de Bula papal. Compartiria con las Bulas su caracter
de bien de mercado, esto es, susceptible de ser comprada al precio puesto
por el vendedor y, al igual que las Bulas que garantizaban el acceso al cielo sin
necesidad de ser virtuoso en realidad (y, sobre todo, despues de adquirida la
Bula correspondiente), podrian servir para garantizar a una persona juridica
que estara ex ante exenta de la responsabilidad por la comision de un delito en
su provecho, por parte de un directivo o un subordinado. Asi, la certificacion
podria servir de prueba para convencer al tribunal de que la empresa es un
“buen ciudadano corporativo” y, por lo tanto, aunque el delito le beneficie,
como la empresa es una buena ciudadana, no responderia del mismo, con inde-
pendencia de que, obviamente, el modelo haya fallado o hubiese sido burlado
(otra forma de fallar: no prevenir la burla) en el caso concreto.

Sin embargo, mi impresion es que, en el mediano plazo, solo sera posible
esperar de la certificacion el efecto que de ella podria esperarse en el sistema
norteamericano, esto es, el de una prueba de la buena conducta anterior que
sirva de atenuacion de la responsabilidad penal.

Y ello, por varias razones, mas alla de la practica real de los tribunales italia-
nos y norteamericanos, que paso a explicar:
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I11. DEL POR QUE UNA CERTIFICACION DE
CUMPLIMIENTO NO PUEDE EXIMIR DE LA PENA
ANTICIPADAMENTE, PERO SI ATENUARLA

1.° Porque en el derecho continental la idea de que un “buen ciudadano”
esta exento de penas por el solo hecho de serlo, no parece acorde con la de un
derecho penal de actos (y atin de actos propios de la empresa), tal como hemos
dicho antes, donde lo que se juzga en los casos criminales es un hecho concreto
y no la vida pasada del acusado;

2.° Porque si se aceptase la tesis del “buen ciudadano corporativo”, también
tendria que extenderse a los “buenos ciudadanos” de verdad.Y viceversa: deberia
pensarse en excluir de la vida en comun a los “malos ciudadanos”, siquiera para
mantener una cierta coherencia. Sin embargo, dejando de lado la exageracion, la
verdad es que, en el ambito corporativo, quizas este sea uno de los efectos reales
de la adopcion e implementacion efectiva de modelos de prevencion, debida-
mente certificados: la habilitacion para la actuacion de la vida en sociedad (eco-
nomica), como una suerte de requisito basico para la constitucion de sociedades,
junto con sus estatutos y demas requisitos. Probablemente, el Estado, las organi-
zaciones internacionales y los bancos y otras grandes corporaciones solo quieran
mantener en el futuro relaciones comerciales con empresas “certificadas”, as
como con aquellas con suficiente credito o solvencia como para respaldar los
creditos o contratos que se otorguen o celebren.

3.° Porque el “certificado” de que se ha adoptado e implementado un siste-
ma de prevencion de delitos tiene el aroma del “pretexto de la defensa” y de la
“causa ilegitima”, conceptos que se trafan a cuento en la jurisprudencia antigua
para rechazar los alegatos de legitima defensa en caso de provocacion del agresor
por parte del que se defiende o del mal que se trata de evitar por parte del que
alega estado de necesidad. Incluso en casos como el de las antiguas leyes donde
se permitian el uxoricidio en flagrante adulterio, a mediados del siglo pasado la
Corte Suprema de Colombia declar6 que el que se casaba con una novia infiel
para poder darle muerte al sorprenderla con su amante tras el matrimonio, no

podia recurrir a la eximente, que él mismo se habia construido.

Para ponerlo en el caso italiano (y tambien en el chileno): si se entendiera
que bastaria el establecimiento de modelos de prevencion y su eventual cer-
tificacion para eximir de responsabilidad penal, el “mensaje legal” seria que, a
continuacion, durante el periodo de vigencia de la certificacion, se contratasen
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gerentes y empleados inescrupulosos cuyos salarios estuviesen fuertemente vin-
culados al monto de contratos del Estado que se obtuviesen, dispuestos a asumir
como “cabezas de turco”, en caso de una eventual investigacion en contra de la
persona juridica.

4.° Porque se asimila funcionalmente el defecto de organizacion a la cul-
pabilidad de las personas naturales, podemos ver que existen respecto de és-
tas, en diversos ambitos de actividades mas o menos riesgosas, mecanismos de
certificacion de competencias, conocimientos, destrezas y habilidades, como las
titulaciones que se exigen para ejercer ciertas profesiones o los examenes que
se rinden periodicamente para obtener y conservar las licencias de conducir o
portar armas o manipular alimentos para consumo publico, etc.Y hasta donde
alcanzan mis conocimientos, pocos parecen estar dispuestos a admitir que por el
solo hecho de poseer un titulo de doctor en medicina o una licencia de conducir
uno pueda eximirse ex ante de la responsabilidad por una actuacion imprudente
en un momento determinado posterior. Desde esta perspectiva, y sumado a lo
que acabamos de decir en el nimero anterior, podemos prever que quizas en
el mediato futuro estas “certificaciones” se conviertan, asi como la adopcion de
e implementacion de planes de prevencion, no en exenciones anticipadas de
penas, sino en condiciones generales para el desarrollo de ciertas actividades
economicas por parte de personas juridicas, como lo son ahora, con caracter es-
pecial, las certificaciones sanitarias, técnicas y de toda otra indole que se exigen
para la participacion en determinados mercados y actividades.

5.°Y, finalmente, porque el “certificado” que exime de la responsabilidad pe-
nal, en tanto es pagado, no se diferencia de las famosas “Bulas papales” a que ya he-
mos hecho referencia y esta, por lo tanto, sujeto a las mismas criticas morales y,
ahora, a las derivadas del principio de igualdad que supuestamente rige en la ma-
yor parte de los Estados occidentales, pues no parece admisible que “ciudadanos
corporativos” con mayor capital que otros, lo que les posibilita la adopcion de
modelos de prevencion y su certificacion, puedan transformarse, por ese hecho,
en “buenos ciudadanos”; en tanto que otros, con menos recursos pero que cum-

plen rigurosamente la ley, no califiquen como tales, por no estar “certificados”.

Pero claro, esto Gltimo no es un problema del sistema de certificaciones ni
de la defensa de compliance, sino un efecto propio del capitalismo del siglo XXI
y de la sociedad neoliberal al que quizas debemos irnos acostumbrando: cuanto

mas se exige a las corporaciones, mas se favorece la concentracion economica,
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alin en casos que esta exigencia provenga, como parece ser, de quienes quieren,
por el bien de toda la sociedad, limitar las actuaciones dafiinas de las personas

juridicas.
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I. LA INSOPORTABLE LEVEDAD DE LOS PROGRAMAS DE
CUMPLIMIENTO

La funcion de los programas de cumplimiento es basicamente la evitacion de
los riesgos legales y reputacionales y generar valor de empresa. Pese a que esta
finalidad va mas alla del ambito del derecho penal, los programas de cumpli-
miento han nacido, al menos en la experiencia europea, fuertemente vinculados
ala prevencion de hechos delictivos. En la mayoria de las empresas la prevencion
de delitos economicos representa el corazon de la compliance, al que habria que
anadir la prevencion de delitos que se cometen en el seno de la empresa como la
corrupcion, el blanqueo de capitales o los delitos contra la intimidad o informa-
ticos. Igualmente resulta frecuente que dentro del programa de prevencion se
incluyan delitos como el acoso sexual o la discriminacion laboral.

La importancia de la vertiente penal resalta mas evidente atin en paises como
Espaiia, donde los programas de cumplimiento han aparecido vinculados a la
introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Codi-
go penal. Desde la Circular de la Fiscalia General del Estado', pasando por los
articulos doctrinales’, y la forma de reaccionar de las grandes empresas ante el

Fiscalia General del Estado, Circular 1/2011, Relativa a la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por la Ley Organica,
Nuamero 5/2010.

Cfr. entre otros Alonso Gallo, Los programas de cumplimiento, en Diaz Maroto, Estudios sobre
las reformas del Codigo Penal, Civitas, Madrid, 2011, p. 143 ss.; Gémez Jara, en Bajo Ferndndez,
M./Feijoo Sdnchez, B./Gomez-Jara Diez, C., Tratado de Responsabilidad Penal de las Personas
Juridicas, Civitas, 2012; Dopico Gémez-Aller, |., Responsabilidad penal de las personas juridicas,
en Memento Experto Reforma Penal 2010, Santiago: Francis Lefebvre, 2010; Nieto Martin, A.,
Problemas fundamentales de Compliance y Derecho Penal, en Compliance y derecho penal,
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nuevo riesgo penal, el cumplimiento normativo se ha colocado en el centro del
debate penal. Pero no se trata de una tendencia espafiola. Siemens® o Thyssen4,
los leading cases dentro de la Union Europea, han contribuido a estrechar esta re-
lacion entre cumplimiento y derecho penal. La legislacion de paises como Italia
y el d. leg. 231°, o el Reino Unido, con la Bribery Act®, muestran igualmente
que el nudo de la responsabilidad penal son los modelos de organizacion, en la
senda iniciada por las Guidelines norteamericanas a comienzos de los afios 907.
En Alemania hemos asistido en los tltimos cinco afos al despertar del § 30 de la
OWiG, precepto en el que se establecen de manera general la responsabilidad
sancionadora administrativa de personas juridicas®. Solo en 2011 la Fiscalfa de
Munich ha impuesto multas de aproximadamente mil millones de euros a diver-
sas empresas, razon por la que doctrina y praxis alemana consideran que este
precepto obliga a las empresas a establecer programas de prevencion’.

Enmarcar los programas del cumplimiento en el ambito del derecho penal
tiene, en efecto, importantes consecuencias. En el derecho penal, y por tanto en
la prevencion de riesgos penales, a diferencia de lo que ocurre con otro tipo de
riesgos legales, el principio de seguridad juridica, reforzado constitucionalmente
a través del mandato de taxatividad, resulta un derecho fundamental'®. Por esta

Kuhlen (dir.) (en prensa); Ortiz de Urbina, Responsabilidad penal de las personas juridicas y
programas de cumplimiento empresaria (compliance programs), en Gofii Sein (dir.), ftica
Empresarial y Codigos de Conducta, La Ley, Madrid, Madrid, p. 95 ss.
3 Graeff, P/ Schroder, K./ Wolf P. (Ed.), Der Korruptionsfall Siemens: Analysen und praxisnahe
Folgerungen des wissenschaftlichen Arbeitskreises von Transparency International Deuts-
chland, Nomos, Baden-Baden, 2009.
Sentenza del 15 aprile 2011[1], la seconda Corte di Assise di Torino.
Decreto Legislativo 231/2001 sobre disciplina de la responsabilidad administrativa de las
personas juridicas, de las sociedades y de las asociaciones también carentes de personalidad
juridica (Disciplina della responsabilita’ amministrativa delle persone giuridiche, delle so-
cieta” e delle associazioni anche prive di personalita’ giuridica).
6 UK Bribery Act 2010, cfr. también Ministry of Justice, The Bribery Act 2010-Guidance about
procedures which relevant commercial institutions can put into place to prevent persons
associated with them form bribing,
Sobre el contenido de un “Effective Compliance and Ethics Program” cfr. los US Federal
Sentencing Guidelines § 8 B 2.1.
§ 30 Gesetz iber Ordnungswidrigkeiten (el texto puede encontrarse en esta misma obra,
p- not.)
Cfr. en este sentido Schemmel/Minkoff, CCZ 2012, p. 49 con ulteriores referencias.
Cfr. Nieto Martin, Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el derecho
penal (nota 2).
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razon la compliance en materia penal necesita ser determinada, a diferencia de
lo que ocurre en otros sectores. En dicho contexto es de alabar la iniciativa del
legislador italiano, que en el propio texto legal sefiala a las empresas los elemen-
tos basicos de los “modelos de organizacion”. La ley chilena contiene igualmente

precisas indicaciones''.

En este marco, es en el que deben leerse también iniciativas como la del
nuevo estandar aleman elaborado por el Instituto de Auditoria Aleman (IDW PS
980)'” que pretende crear estandares de auditorfa de los Sistem Compliance Ma-
nagement (SMC). El intento de los auditores alemanes es loable. Han renunciado
a crear un sistema general y se han centrado en regular la forma de auditar el
sistema de compliance, con el fin de mostrar sus fortalezas o debilidades.

En efecto, el estandar IDW PS 980 no incluye un modelo detallado de un
Sistem Compliance Management (SCM)", sino que menciona los elementos claves
e incluye un procedimiento de evaluacion —Sistema de Compliance Management—
para dar lugar a una auditoria individualizada en cada empresa. Por ese motivo,
un enfoque interdisciplinario es indispensable, integrando expertos en ambitos
tan diversos como el derecho penal economico o expertos en IT™. Una auditoria
del sistema de Compliance Management segun el IDW PS 980 puede mostrar las
debilidades y fortaleza del sistema de prevencion de riesgos penales y aportar de
este modo una importante mejora del sistema de prevencion'® y garantizar —en

el mejor de los casos— seguridad juridica.

Desde el derecho anglosajon de Australia al Reino Unido, pasando por los
Estados Unidos, se ha dejado en manos de los Fiscales o del Ministerio de Justicia
la creacion de taxatividad a traves de directrices. Se trata de otro modelo, que
responde a un sistema de fuentes del derecho distinto, pero que persigue identi-
co cometido, proporcionar orientacion y seguridad juridica.

Sin embargo, pese a estas buenas intenciones, la seguridad juridica esta muy
lejos de lograrse. Ni las empresas saben exactamente qué hacer, ni los jueces, en

i Cfr. Art. 4 Ley 20.393 (02-12-2009) de Chile.

IDW Priifungsstandard: Grundsitze ordnungsgemaBer Priifung von Compliance Manage-

ment Systemen (IDW PS 980), del 11.03.2011.

13 Schemmel / Minkoff, CCZ 2012, p. 49 con referencia a Gelhausen/Wermelt, CCZ 2010, 208
(212) y Girtz, BB 2012, 178 (179).

14 Schemmel / Minkoff, CCZ 2012, p. 51.

15 Schemmel / Minkoff, CCZ 2012, p. 53.
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consecuencia que valorar. En Italia la mayoria de las empresas juzgadas de acuer-
do con el decreto legislativo 231 han sido sancionadas, o, lo que es lo mismo, no
se le ha concedido relevancia alguna a la existencia de modelos de organizacion.
En los EE.UU., puede suponer una importante rebaja de la pena, aunque en la
practica existen muy pocas resoluciones judiciales que aprecian la atenuacion.
La jurisprudencia norteamericana, que es la que mas experiencia tiene en este
ambito, es muy parca a la hora de senalar cuales deben ser los criterios de calidad
de los programas de cumplimiento, mas alla de las especificaciones generales del
Guidelines. Tampoco los acuerdos de los fiscales, los famosos deferred prosecution
agreements, proporcionan una mayor informacion a la pregunta de qué hacer. Es
decir, sabemos, y existe acuerdo en que son necesarios canales de denuncias,
formacion, revision interna y externa de los programas de cumplimiento, codi-
gos €ticos. .. pero, ;que mas?, ;como concretar este esquema general en cada una
de las empresas?, ;como puede saber la empresa que le exige el derecho penal?

De los intentos de creacion de seguridad juridica y de la discusion hasta aho-
ra existente se desprenden dos claras consecuencias. De un lado, que ninglin
certificado puede funcionar como una suerte de “bula papal” que garantice la
absolucion judicial de cualquier pecado de la empresa, puesto que el proceso
penal esta regido por la libre valoracion de la prueba. De otra que la confeccion
y revision de programas de cumplimiento es una tarea multidisciplinar, donde
resulta esencial la vision de auditores, informaticos, organizacion de empresa y
¢tica empresarial. Pero sin duda, también en este equipo, es imprescindible tam-
bien la intervencion de un abogado penalista. Quizas, y como a continuacion va a
intentar demostrarse, sea esta la forma de conseguir validar la eficacia de los pro-
gramas de cumplimiento ante los jueces. Es decir, de resolver o al menos paliar,
la insoportable levedad de los programas de cumplimiento ante los tribunales.

I1. LAS 5 FUNCIONES DEL ABOGADO PENALISTA

Los programas de cumplimiento, como hemos indicado, tienen objetivos que
transcienden al derecho penal. Se trata de cumplir con la normativa medioam-
biental, no con el delito ecologico, de respetar las normas de la competencia o
de evitar las terribles sanciones de las autoridades nacionales o europeas. Es de-
cir, la compliance empieza mucho antes de los limites del tipo penal. Igualmente
debemos tener claro que los programas de cumplimiento integran materiales
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que ya estan en las empresas. La normativa interna que regula como hacer los
pagos, como justificar los viajes o como seleccionar a la persona, nos es muy til
para evitar la corrupcion. Aunque nacida con otros fines, sirve no obstante para
controlar que los medios de la empresa no acaben siendo la ventaja indebida a
que se refiere el delito de cohecho'®.

Ahora bien, aunque la génesis y los materiales del cumplimiento resultan
ajenas al derecho penal, la intervencion del experto en derecho penal resulta
imprescindible y ello por varias razones.

En primer lugar, para orientar. Damos por bueno que el derecho penal es
siempre la ultima ratio o dicho de una forma mas técnica, que la antijuricidad pe-
nal es solo el Gltimo reducto de lo que es antijuridico conforme al derecho civil,
fiscal o de sociedades. Pero esto, sin embargo, y desgraciadamente, no siempre
es asi. En el derecho penal existen tipos penales, como la Untreue, en el derecho
aleman, que en ocasiones si es la prima ratio, en supuestos como los negocios de
riesgo donde es muy dificil encontrar diferencias entre el ilicito civil o societario
y el penal. Las cosas son parecidas en tipos penales como la corrupcion o el blan-
queo de capitales. En el delito de cohecho no hay prima ratio antes que la ultima
ratio. Las normas de comportamiento las determina originalmente el Codigo
penal. Es cierto, que en este ambito los Codigos Eticos o las politicas anticorrup-
cion de la empresa pueden y deben ir mas alla de la ley penal. Los codigos éticos
o las politicas anticorrupcion pueden prohibir la entrega de regalos superiores a
100 € a funcionarios publicos, aunque esto en muchos o la mayoria de los casos
no constituya delito. Pero este adelanto de barreras de proteccion no puede ha-
cerse sin la ayuda y el consejo de un experto en derecho penal. En algunos tipos
como el trafico de influencia, cuyos limites son atin mas difusos, la tarea, por
ejemplo, para un auditor, disefiador solitario de programas de cumplimiento, no
puede sino conducir al fracaso.

Llegados a este punto y pensando en una hipotetica defensa penal de la em-
presa o de sus directivos, el asesoramiento del penalista puede justificar, por
ejemplo, la apreciacion del error de prohibicion en la persona natural de la em-
presa que actte siguiendo sus consejos'’. Si ante un tribunal se esgrime la opi-
nion de un auditor, lo mas probable es que el juez rechace considerar que existia

¢ Cfr. Nieto Martin (nota 2).
17 Schemmel / Minkoff, CCZ 2012, p. 49, 51 con ulteriores referencias.
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error o, de aceptarlo, indicara que este hubiera sido facilmente evitable. El BGH
lleva afios advirtiendo que el error de prohibicion solo es invencible cuando se ha
consultado a un verdadero experto en derecho, que ademas resulta independien-
te. Por esta razon, ha rechazado incluso apreciar el error cuando el que asesoraba

era el in house lawyer siempre considerados parciales.

Pero mas alla de proporcionar esta suerte de “via de escape”, la intervencion
del penalista puede ser la herramienta para dar mayor taxatividad no solo al
cumplimiento normativo, sino al derecho penal. En efecto, los programas de
cumplimiento de las empresas, a través de la participacion de expertos técni-
cos, pueden ser el modo en que se acabe trazando el ambito de lo socialmente
adecuado o de la punibilidad de los negocios de riesgos. Si las normas internas
de las empresas acaban por converger en la concrecion de los aspectos indeter-
minados de los tipos penales, esto redundara en la concrecion del tipo penal.
La participacion de expertos en estos programas dotara a sus contenidos de la
legitimidad tecnica necesaria para que no puedan ser rechazados o considerados

irrelevantes.

La segunda razon que justifica la intervencion de expertos en derecho penal
es el analisis de riesgos. En la cultura empresarial el analisis de riesgos ha estado
tradicionalmente en manos de los auditores, de hecho el término analisis de
riesgos se identifica en el mundo empresarial con los estudios que realizan las
empresas auditoras. Ello resulta logico cuando se trata de analizar riesgos eco-
nomicos, pero tremendamente absurdo cuando se trata de riesgos penales. El
analisis de riesgos en materia de corrupcion no quiere decir otra cosa que sefalar
que factores criminogenos pueden existir en la empresa que hagan probable la
aparicion de un delito. Esto tiene que ver muy poco con la auditoria, y nada con
la criminologia y el derecho penal. Lo primero que hay que saber para prevenir
la corrupcion o el blanqueo de capitales es la fenomenologia de esto delitos en
queé ocasiones aparecen para la vida empresarial y cual es su morfologia mas
usual. Solo a partir de este conocimiento tiene sentido trabajar conjuntamente
con auditores en el disenio de procedimientos de control.

La tercera razon es que el diseno y el manejo de la compliance y de sus he-
rramientas plantea numerosos problemas juridico penales. Un uso erréneo de
los instrumentos de prevencion de delitos constituye un riesgo penal en si. Un
buen ejemplo son las denuncias e investigaciones internas que deben ponerse
necesariamente en marcha cuando se reciba la denuncia de un hecho delictivo
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verosimil. Para realizar una investigacion interna, en primer lugar, debe tenerse
“olfato” de instructor y conocerse bajo qué tipo de transacciones puede haberse
ocultado el pago de un soborno o utilizado sociedades en paraisos fiscales. Pero
mas alla de esta cuestion, han de conocerse los limites bajo los que puede acce-
derse a los correos electronicos de los trabajadores o como aplicar los derechos
de defensa en este tipo de proceso. Aunque una investigacion interna se haga con
la intencion de cooperar con la administracion de justicia y de poner en manos
del fiscal o del juez los resultados de la investigacion, todo puede frustrarse si en
su ejecucion se han violentado derechos de las personas investigadas. Todo ello
sin contar con que en los casos mas graves la violacion de estos derechos puede
llevar consigo la aparicion de delitos contra la intimidad, o coacciones, y que
incluso pueden ser vistas como supuestos de obstruccion a la justicia.

Pero eso no es todo. El disefio y la asignacion de responsabilidades dentro de
un programa de cumplimiento, ver cual es el papel del consejo de administra-
cion o de los oficiales de cumplimiento y de los miembros que se responsabilizan
de la implementacion de las politica anticorrupcion o de prevencion de riesgos
laborales, por ejemplo debe hacerse a través de la optica del derecho penal. Un
programa de cumplimiento mal disefiado puede ser un multiplicador de deberes
de garantia, de tal modo que todos acaben resultando responsables por todo y
colarse asi la responsabilidad penal en el caso del mismisimo consejo de admi-
nistracion. Conocer bien los fundamentos de la comision por omision y de la
delegacion de funciones en derecho penal es condicion necesaria para disefiar
correctamente un modelo de prevencion, donde poder y responsabilidad se dis-
tribuyan de modo equilibrado.

La cuarta razon es la traduccién. Al final es el juez quien decide si un progra-
ma de cumplimiento es o no eficaz, si dispensa de la pena o la atentia. Es decir,
al final el programa de cumplimiento es una herramienta de defensa penal, y
para que funcione correctamente hay que disefarlo desde un principio con la
mentalidad del abogado penalista. En este sentido, es esencial tener un eficiente
sistema de documentacion, que deje demuestre como se ejerce el debido control
a traves de material probatorio que pueda ser esgrimido en el proceso penal. En
la realizacion de una investigacion interna son precisos los servicios de forensic
para recopilar y seleccionar cientos o incluso miles de emails o transacciones que
se contienen en los discos duros de los ordenamientos, pero si la obtencion de
este material no se realiza de un modo adecuado, que permita la trazabilidad de
la prucba, se habra invalidado prueba que puede ser de vital importancia para
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demostrar la eficacia del programa de cumplimiento de la empresa. En defini-
tiva, jueces y abogados hablan el mismo lenguaje, comparten las mismas claves
comunicativas, a diferencia de lo que ocurre con otros profesionales que tambien

intervienen en el diseno y la ejecucion de los programas de cumplimiento

La reaccion es el quinto argumento. Si un sistema de cumplimiento funciona
eficazmente, lo normal es que se prevengan hechos delictivos, pero tambien que
se detecten y descubran indicios de posibles hechos delictivos, que como antes
se apuntaba, deben necesariamente investigarse y esclarecerse en la medida de
lo posible. Pero el descubrimiento de un hecho delictivo dentro de la empresa
implica siempre la pregunta de como reaccionar ante ¢l, esencialmente cuando
el delito puede implicar la responsabilidad penal de la empresa o causarle danos
reputacionales. En este momento son muchas las dudas que se plantean y que
necesitan de la intervencion de un abogado penalista. En primer lugar, para de-
terminar si la empresa esta obligada a comunicar el hecho, lo que normalmente
tiene una respuesta negativa, y sobre todo para saber en qué medida le conviene
como estrategia de defensa mas eficaz la cooperacion o, en cambio, desarrollar
una defensa convencional. La intervencion del abogado externo desde el primer
momento, es decir, cuando la empresa tiene en sus manos la primera sospecha
de irregularidad resulta vital para optimizar los derechos de defensa de la en-
tidad. En algunos ordenamientos, como ocurre en Espafa, incluso la interlo-
cucion principal con la autoridad que realiza la investigacion esta en manos del
abogado, pudiendo prescindirse incluso del nombramiento de un representante
de la empresa.

ITI. MIRANDO AL FUTURO: ALTERNATIVAS AL
PROGRAMA DE LA LEVEDAD

La responsabilidad penal de las personas juridicas y el cumplimiento norma-
tivo tiene sentido porque son herramientas politico criminalmente Utiles, per-
miten atajar eficazmente la criminalidad en las empresas, utilizando el potencial
de autorregulacion de la propia entidad. Solo un sistema que considera que en
determinadas ocasiones el “debido control” puede ser efectivamente “el debido”
o que los programas de cumplimiento son “efectivos” puede servir de estimulo
a las empresas para hacer las cosas bien. Como acabamos de ver, el experto
en derecho penal es una pieza esencial para canalizar correctamente la fuerza
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autorreguladora de la entidad y para que ademas la empresa no sienta que sus
esfuerzos preventivos no sirven de nada.

Ahora bien, esto no excluye para que sigan ensayandose nuevas formulas con
el fin de estandarizar y dar mayor seguridad juridica a las empresas que imple-
mentan medidas de cumplimiento. En este punto, seria encomiable que asocia-
ciones de abogados, igual que ya se ha hecho en Alemania con las investigaciones

internas'®

, 0 a traves de firmas internacionales de abogados que fueran aproban-
do estandares de debido cumplimiento con criterios no solo para su confeccion
sino tambien para su revision y evaluacion posterior. En este punto, la lucha
por la seguridad deberia basarse en la diversidad, en la diversidad de estandares
que compitan lealmente entré si y aporten nuevas ideas y soluciones sobre todo
cuando se trata de prevenir delitos como la corrupcion, que debe desarrollarse

pensando en los concretos problemas de un sector de actividad.

Seria tremendamente erroneo que las empresas dejaran que fueran terceros,
los que procedieran a la referida estandarizacion. Grandes y pequenas empresas
en el marco de sus asociaciones, como se ha dicho, deberian participar activa-
mente en este proceso. La esencia de la autorregulacion pasa por dejar al propio
sujeto que busque la norma mas eficaz. La estandarizacion no deberia empujar-
nos a recorrer el camino inverso y que a las empresas les fuera impuesta una re-
gulacion externa. Pero de ahi que en este proceso, jueces, fiscales y reguladores,
no puedan quedar fuera. Estaria bien que se lanzaran a dialogar con las empresas
o con los abogados expertos en compliance con el fin de determinar que caracte-
risticas debe tener un programa de cumplimiento eficaz o bajo qué presupuestos
se van a admitir o incluso alentar a las empresas para que realicen sus propias
investigaciones internas.

En conclusion, la realizacion de programas de cumplimiento es una tarea
multidisciplinar que requiere la participacion y colaboracion de expertos de di-
versas procedencias muy especialmente los expertos en derecho penal, con el
objeto de una puesta en comun de practica y conocimiento de todos aquellos que
trabajan en los diversos frentes del mismo problema.

18 BRAK Stellungnahme Nr 35/2010.
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I. INTRODUCCION

El art. 31 bis 1 en su segundo inciso menciona un deber de control que
obliga a las personas juridicas a la prevencion y deteccion de posibles delitos
en su seno: un deber cuyo incumplimiento hace posible la comision de deli-

tos!.

Ese deber, como todos los que tienen como destinataria a una personajurl’-
dica, obliga a realizar tareas que han de ser desempefiadas por distintas perso-
nas fisicas. Los administradores seran en primera instancia los responsables de
que las tareas que comporta dicho deber (la prevencion y deteccion de cierto
tipo de delitos cometidos en provecho de la entidad) sean llevadas a cabo’; y
en empresas a partir de un minimo tamaio, ello requerira la asignacion de
esos deberes a distintas personas, que a su vez podran delegar nuevamente las
diversas tareas que comporten en otras personas.

Una de las primeras preguntas que cabe formular es: ;que consecuencias
juridico-penales puede tener el incumplimiento de estos deberes por parte de
las concretas personas fisicas encargadas de su cumplimiento? ;Puede acarrear
para ellas responsabilidad penal a titulo de (co-)autoria o participacion en el de-
lito no evitado? ;Cuales son los riesgos penales que arrostra quien deba asumir

Profesor Titular acreditado Catedratico de Derecho Penal. Universidad Carlos III de Ma-
drid.

Para integrar el contenido de dicho deber es también pertinente acudir al art. 31 bis 4, que
habla de “medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran
cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica”.

BURKLE, Jiirgen, “Grenzen der strafrechtlichen Garantenstellung des Compliance-Offi-
cers”, en Corporate Compliance Zeitschrift 1/2010, p. 5.
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la ejecucion de estos deberes en el seno de la empresa, y como se concretan? Al
estudio de esta cuestion se dedican las siguientes paginas.

I1. LA FIGURA DEL RESPONSABLE DE CUMPLIMIENTO O
COMPLIANCE OFFICER

Por influencia de los usos empresariales del mundo anglosajon, en las gran-
des y medianas empresas espanolas es cada vez mas frecuente la existencia de
programas de cumplimiento y prevencion que preven un alto responsable en
materia de cumplimiento. Los cometidos de esta nueva figura giran en torno a
una idea central: generar un entorno de cumplimiento en la empresa que dificul-
te la comision de conductas ilicitas o incluso delictivas en su seno.

Tan compleja tarea exige una combinacion de esfuerzos en diferentes direc-
ciones: orientacion, divulgacion y refuerzo de la normativa interna, formacion
de los empleados, investigacion de indicios de incumplimiento (en coordinacion
con los responsables de auditoria, controlling o las instancias disciplinarias), re-
porte constante a la alta direccion y al Consejo de Administracion, etc.

Esta figura ya habia entrado en nuestro ordenamiento por la via de algunas
regulaciones sectoriales:

— Asi, el art. 28 del RD 217/2008, de 15 de febrero, sobre el régimen
juridico de las empresas de servicios de inversion, regula los deberes
relativos a la prevencion de conductas ilicitas bajo el epigrafe “Funcion
de cumplimiento normativo”, e impone a dichas empresas el deber de
nombrar un “responsable de cumplimiento” y una “unidad” u organismo

colectivo que garantice el desarrollo de la funcion de cumplimiento.

— Asimismo, el art. 26 de la Ley 10/2010 de Prevencion del blanqueo de
capitales atribuye funciones preventivas al “organo de control interno”

de la empresa y menciona tambi¢n el cargo del “responsable ante el SEP-
BLAC”.

Sin embargo, son cambios recientes los que han acelerado la introduccion en
las empresas de figuras con este perfil. De modo fundamental, en ello ha pesado
la introduccion en el Codigo Penal del régimen de responsabilidad penal de las

personas juridicas por la Ley Organica 5/2010.
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El Codigo Penal no menciona expresamente la figura del responsable de
cumplimiento. Empleando términos mas generales, el nuevo art. 31 bis, regu-
lador de la responsabilidad penal de las personas juridicas, hace alusion en su
apartado 1.” al deber de control que obliga a las personas juridicas a prevenir las
posibles comisiones de delitos por parte de sus empleados; y menciona también
en su punto 4 a las “medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos”.

Y a efectos practicos, ;son las tareas integrantes de ese “deber de control” radi-
calmente nuevas, desconocidas hasta el momento en las empresas? Por supuesto que
no. En realidad, las medidas preventivas y los cauces para el ejercicio del control
interno dirigidas a la evitacion de infracciones de los trabajadores son conocidas y
ejecutadas desde hace mucho tiempo; pero se encontraban concentradas alrededor

de dos grandes polos:

— Por una parte, esta actividad se encuentra muy desarrollada en ambitos
como la prevencién de riesgos laborales o las medidas antiblanqueo. Asi, me-
didas relativas al control de pagos a terceros (tanto controles ex ante como
ex post) son coordinadas habitualmente por los departamentos de conta-
bilidad, tesoreria y controlling; dentro de la Direccion de Personal, es el
departamento de Prevencion de Riesgos laborales el que suele coordinar
la formacion de los trabajadores en materia de respeto a la normativa de
riesgos laborales, etc.

— Por otra, cabe hablar de multitud de tareas de control conocidas y co-
rrientes en la gestion empresarial actual, pero que no se dirigian a evitar
delitos en favor de la empresa, sino precisamente en su contra. Los procedi-
mientos y medidas antifraude, conocidos en el ambito de la empresa desde
hace mucho tiempo, se dirigian a la prevencion y deteccion temprana de
conductas desleales o fraudulentas dirigidas contra la empresa. Al positi-
varse ahora un deber de control que indubitadamente obliga a la persona
juridica a prevenir fraudes (estafas, delitos contra la Hacienda Publica o
la Seguridad Social, etc.) cometidos en beneficio de la persona juridica,
ello obligara a las empresas espafiolas a ampliar y reorientar este tipo de
medidas para abarcar los delitos cometidos en los términos descritos por
el art. 31 bis CP.

No obstante, cuando se habla de la figura del responsable de cumplimiento, se ha-
ce alusion a una instancia con una vocacion mds amplia que la mera ejecucion de

las concretas tareas de prevenciéon. Mas bien, sus competencias suelen referirse al
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desarrollo y mantenimiento de la vigencia de politicas y procedimientos internos
dirigidos a que la empresa y su personal no incurran en infracciones graves en la
persecucion de los objetivos sociales.

Como se puede ver, no se trata de una figura cuyas funciones esten defini-
das con precisién por el ordenamiento’, ms alla de los concretos dmbitos recién
mencionados (regulacion de los servicios de inversion, normativa antiblanqueo).
Al no existir un perfil profesional homogeneo, los responsables de cumplimien-
to de distintas empresas pueden tener funciones distintas. Tareas de prevencion y
control que en unas empresas estan centralizadas en un compliance officer, en otras
pueden depender de la Direccion de Personal, de la Direccion Financiera, de una
Comision de Control de Riesgos, etc. En una empresa el director de cumplimiento
puede tener funciones ejecutivas y en otra empresa puede tener puras funciones de
coordinacion de otros sujetos; puede ser un 6rgano unipersonal o un organo co-
legiado que integre en su seno directivos, estos si, con funciones ejecutivas; ete.t.

Puede incluso no existir una figura de estas caracteristicas, sin que ello impli-
que que la empresa incumpla su deber de control: las tareas de control pueden
estar asignadas sectorialmente a los distintos departamentos (asi, las de control
contable y de pagos para la evitacion de pagos ilicitos y blanqueo, al departa-
mento de finanzas y tesoreria, asi como al departamento de control y a Auditoria
interna; las tareas relativas a evitar el riesgo de delitos medioambientales, a los
Departamentos de Produccion o Calidad y Medio Ambiente; las relativas a la
prevencion de ciertos indicios de corrupcion a traves de agentes comerciales, al
Departamentos Comercial o de Desarrollo de Negocio; etc.) y en la medida en
que dichas tareas sean realizadas conrrectamente no cabra hablar de una infrac-
cion del deber de control.

3 LOSLER, Thomas, “Zur Rolle und Stellung des Compliance-Beauftragten”, en WM Zeits-
chrift fiirWirtschafts- und Bankrecht, 2008, p. 1100-1102.

La caracterizacion de esta figura y sus competencias en los acuerdos de “persecucion dife-
rida” con la Fiscalia norteamericana (Deferred Prosecution Agreements) tampoco es mucho mas
detallada. Asi, se suele hacer referencia a las funciones de coordinacion de la implementa-
cion y supervision de las medidas de compliance, a que el compliance officer ha de ser un alto
directivo; y a su deber de reporte directo a un organo independiente en el Consejo de Ad-
ministracion (ver McCONNELL, Ryan D.; MARTIN, Jay; SIMON, Charlotte, “Plan Now
Or Pay Later: The Role of Compliance in Criminal Cases”, en Houston Journal of International
Law 33:3 (2011), p. 571.
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Esta falta de uniformidad en la configuracion de la figura del responsable de
cumplimiento (o: de los responsables de tareas de prevencion y deteccion de
delitos) hace muy complicado analizar algunos de sus perfiles y, en concreto, su
posible responsabilidad por la no evitacion de delitos en una empresa. Por ello,
dificilmente pueden hacerse afirmaciones generales del tipo “el compliance officer
tiene deber de garante” (o “el compliance officer no tiene deber de garante”), ni

tomas de posicion muy generales sobre como debe valorarse su omision.

El abordaje de la cuestion, pues, debe realizarse mediante un analisis topico,
prescindiendo por ahora de aproximaciones excesivamente generalizadoras. El
punto de atencion debe ser cuales son las implicaciones juridico-penales que
tiene el ejercicio de distintas funciones de control, deteccion y prevencion de
delitos en el seno de una empresa; si quien las ostente puede o no ser considera-
do competente por la evitacion de cierto tipo de sucesos; y si su omision puede
ser causa de responsabilidad penal.

I11. UN PUNTO DE PARTIDA: DEBER DE GARANTE DEL
EMPRESARIO, DELEGACION DE FUNCIONESY DEBER DE
SUPERVISION RESIDUAL

1. Titularidad y delegacién de los deberes del empresario

Como ya se ha apuntado, en la actividad empresarial por lo general los de-
beres de garante que entran en consideracion competen originariamente al em-
presario, ya sea individual o societario. Es el empresario quien construye, quien
fabrica, quien organiza el transporte de pasajeros o mercancias, quien comercia-
liza, etc. y quien obtiene lucro empresarial por ello. Esa libertad de organizacion
empresarial trae como necesario correlato el deber de velar por que la actividad

de la empresa no dane bienes juridicos ajenos’.

Tal fundamentacion material del deber de garante del empresario, con distintas formulacio-
nes (y matices en ocasiones muy relevantes) es admitida ampliamente por la doctrina mo-
derna. Solo en la doctrina espanola ver, por todos, LASCURAIN SANCHEZ, “Fundamento
y limites del deber de garantia del empresario”, en AAVV, Hacia un Derecho Penal econémico
europeo, 1995, p. 209 y ss., en especial p. 214 y ss.; PENARANDA RAMOS, Enrique, “So-
bre la responsabilidad en comision por omision respecto de hechos delictivos cometidos en

la empresa (y en otras organizaciones)”, en DIAZ-MAROTOY VILLAREJO (coord.)., Liber
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Sin embargo, esas tareas no son realizadas por ¢l directamente sino de mo-
do mediato: son delegadas en otras personas para su realizacion.Y junto con la
tarea, es delegada tambien buena parte de la responsabilidad por su ejecucion,
convirtiendo al delegado a su vez en garante. Asi:

— Las personas a su servicio realizan concretas tareas para la realizacion
de dichas actividades, en la medida en que se deleguen sobre ellas, y
asumen también el deber de evitar que su ejecucion dafien a terce-
ros —deber de garante secundario—, pero los deberes originarios
corresponden al empresario (hablamos en ambos casos de deberes de
garante de control de focos de peligro).

— Asimismo, esas personas pueden ser encargadas de cuidar intereses que
han sido delegados en el empresario. Asi, el colegio asume el cuidado de
los nifios durante su estancia en ¢l, y delega en los concretos profesores
(en el maestro, en el profesor de educacion fisica, en los cuidadores del
comedor, etc.) dicho cuidado (deberes de garante de proteccion de un
bien juridico).

En sus lineas generales, la mayoria de las tareas implicadas en esta posicion
de garante del empresario son deberes de control de un foco de peligro, cons-
tituido en gran medida por el factor humano. Sin duda, un factor de riesgo co-
mun a casi toda empresa de una minima entidad es la coordinacion de distintas
personas para la realizacién de una actividad®. Las posibilidades de negligencia
o de incumplimiento de las normas por parte de quienes ejecutan las tareas
constituyen asi un foco de peligro que debe ser asegurado, como se pone de
manifiesto cuando hablamos de culpa in vigilando sive inscipiendo, in eligendo, in

instruendo, etc.

En una primera aproximacion, el evento que debe evitarse es el resultado
lesivo a un bien juridico de caracter material (vida, integridad fisica, patrimonio,

amicorum en homenaje al Profesor Antonio Gonzdlez-Cuéllar Garcia, Madrid: Colex, 2006, p. 411
y ss., p- 421; mas recientemente, con extensa referencia bibliografica, ver DEMETRIO
CRESPO, Eduardo, Responsabilidad penal por omisién del empresario, Madrid: Tustel, 2009, p.
91 y ss.; SILVA SANCHEZ, Jests-Maria, “Deberes de vigilancia y compliance empresarial”
(en prensa; agradezco al autor que me proporcionase el manuscrito atin inédito), nota n.”
5.

WELP, Jirgen, Vorangegangenes Tun als Grundlage einer. Handlungsdquivalenz der Unterlassung,
1968.
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etc.). Asi, el empresario esta obligado a cierto grado de diligencia para que no
tengan lugar accidentes lesivos o mortales, para que no se produzcan dafios al
medio ambiente, etc. Pero mas alla, la doctrina mayoritaria afirma ademas que
la posicion de garante del empresario le obliga en cierta medida a la evitacion

de delitos de sus empleados relacionados con el desempefio de sus funciones’.

Es en el ambito del Derecho penal del trabajo donde la jurisprudencia ha
desarrollado mas la cuestion, en virtud del juego del articulo 318 CP (que —
con una técnica legislativa muy mejorable— recoge explicitamente el deber de
administradores y responsables del servicio el deber de evitar o remediar los
delitos contra los derechos de los trabajadores).Y aunque en la doctrina no han
faltado elaboradas objeciones a la existencia de un deber que obligue al empresa-
rio a prevenir o evitar infracciones de sus subordinados, habitualmente basadas
en la autorresponsabilidad del empleado, no obstante el argumento de la autorres-
ponsabilidad tiene un rendimiento limitado.

En efecto, el argumento de la autorresponsabilidad no puede impugnar la
existencia de una clase de deberes que estan recogidos en multitud de nor-
mas legales. Asi, dentro del Codigo Penal, baste mencionar el ya citado art.
318; evidentemente, el propio art. 31 bis CP; asi como otros preceptos de
la parte especial, como el art. 615 CP y, en su caso extremo, el art. 176 CP,
que no exige que el omitente sea superior jerdrquico de la persona cuyo delito
no se impide. En la legislacion laboral, es paradigmatico el art. 15.4 de la Ley
de Prevencion de Riesgos Laborales, que obliga al empleador a prevenir “las
distracciones o imprudencias no temerarias” del trabajador.

Finalmente, en el plano dogmatico, este argumento a lo maximo a lo que
puede aspirar es a discutir si quien omite impedir el delito debe responder

Como autor 0 COMO participe por omisién®.

En la doctrina alemana se habla de betriebsbezogene Straftaten. Por todos, ver recientemente
BOCK, Dennis, Criminal Compliance, 2011, p. 317-318. En la doctrina espafiola, en ex-
tenso, ver recientemente DEMETRIO CRESPO, Responsabilidad por omision del empresario,
2009, p. 176 y ss..

Mayor rendimiento cabe predicar de un enfoque como el que propone SILVA SANCHEZ
(“Deberes de vigilancia y compliance empresarial”, en prensa), que partiendo de la existencia
de una posicion de deber del empresario, atiende a si dicha posicion esta gobernada por un
principio de confianza —que por ello le liberaria de investigar a sus inferiores— o por el de
desconfianza —que requeriria del obligado la realizacion de actividades de investigacion—).
Al respecto, vid. infra, en el siguiente epfgrafe.
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Como conclusion cabe afirmar que, las personas que en el seno de la empresa
pueden ostentar posiciones de garantl’a9 lo hacen en virtud de una asuncion, pues
el empresario delega en ellas una tarea peligrosa, el cuidado de focos de peligro
o la custodia de intereses ajenos.

2. Posicion del obligado tras la delegacion. Deberes de supervision acti-
va y reactiva

Ahora bien: como es sabido, con la delegacion el empresario no extingue su
posicion de garante, sino que la modifica. Asi, los que eran deberes de control

Dentro de la tipologfa de “fuentes”del art. 11 CP, la mayoria de estos deberes corresponden
originariamente al empresario por realizar una actividad peligrosa (en este sentido, serfan
deberes derivados de una conducta peligrosa). No obstante, muchos de esos deberes estan
concretados en disposiciones legales y desarrollados en reglamentos (asi, los deberes de
proteccion de la seguridad de los trabajadores, las prohibiciones en materia medioambien-
tal, alimentaria, farmaceutica, etc.), por lo que en la tipologia del art. 11 CP también
pueden considerarse deberes derivados de Ley.Y en los casos de empresas subcontratistas po-
demos encontrarnos con deberes asumidos por contrato. Asi, la empresa que presta servicios
de gestion de residuos peligrosos asume contractualmente de su cliente el deber de garante
que le obligaba a éste a manejar dichas sustancias sin causar peligro para el equilibrio de
los sistemas ecolbgicos; y su omision puede suponer un delito contra el medio ambiente
[sobre la posibilidad de que una posicion de d/eber pueda encajar en varias de las tipologias
del art. 11 CP ver, en extenso, DOPICO GOMEZ-ALLER, Omisidn e injerencia en Derecho
penal, Cap. 11, epigrafe I1.3.¢; EL MISMO, “Comision por omision y principio de legalidad.
Elart. 11 CP como clausula interpretativa auténtica”, en RDPCrim (2." época) n.° 2 extr., p.
279 y ss. p. 306].

De entre los deberes derivados de “Ley” destacan las obligaciones tributarias. Los deberes
tributarios obligan a conductas positivas (declaracion, pago, ingreso de retenciones) cuya
omision puede traer consigo consecuencias juridico-penales. Lo mismo ocurre respecto
de la gestion de subvenciones (obligacion de comunicar condiciones que impedirfan la
concesion), etc. Asimismo, la normativa antiblanqueo (Ley 10/2010) impone una serie
de deberes a las empresas, entre los que se cuentan los de indagacién (know your client).
La omision de dichos deberes puede determinar responsabilidad penal por un delito de
blanqueo; maxime cuando éste es regulado en los amplisimos términos en que lo hace el
Codigo Penal espafiol. También la regulacion de otras instituciones economicas (mercado
de valores, proteccion de los intereses economicos de los consumidores, ctc.) pueden
imponer deberes de actuar al empresario, cuya omision puede realizar figuras tipicas de
algunos delitos contra el mercado y los consumidores. Sobre estos aspectos, ver DO-
PICO GOMEZ-ALLER, “Comisién por omision”, en Memento Penal de Econdmico y de la
Empresa, 2011, p. 63, n.m. 507.
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y evitacion de sucesos lesivos pasan a convertirse en deberes de supervision y

vigilancia de la labor del delegadolo.

Esta afirmacion requiere no pocos matices. Expresado en términos précticos:
¢scomo debe supervisar el delegante la labor del delegado? Esto nos lleva a for-

mular una biparticion de los deberes residuales de Vigilancia1 I

— Deberes de supervision activa: exigen del delegante la realizacion de ta-
reas activas de supervision (investigacion, inspeccion, etc.) de modo or-
dinario y periodico.

— Deberes de supervision reactiva: solo exigen del delegante una reaccion
si aparecen indicios de que esta teniendo lugar una situacion ante la que
esta obligado a reaccionar. Por lo general, implican asimismo el deber de
recibir reporte periodicamente'”.

Lo mas frecuente es que la posicion de deber del delegante integre deberes
de ambas clases, si bien con mayor peso de los deberes de supervision activa
cuanto mas proximo se encuentre a la realizacion material de la tarea de riesgo; y
con una preponderancia de los deberes de supervision pasiva cuando la posicion
del delegante este mas alejada de la ejecucion de la tarea riesgosa.

Esta distincion, insuficientemente atendida por la doctrina penal hasta el mo-
mento'?, tiene una relevancia fundamental a los efectos que nos interesan. Asf, ante
la comision de delitos no prevenida o detectada por el responsable de desarrollar
los deberes de control es necesario preguntarse cudles son las tareas a las que le obli-
gaba su deber. Y la situacion es totalmente distinta si hablamos de personas obligadas
unas tareas de supervision activa (por ejemplo: a realizar investigaciones periddicas
pero omitieron realizarlas); o si por el contrario hablamos de sujetos tnicamente

1 En la doctrina espafiola, por todos, ver LASCURAIN SANCHEZ, “Fundamento y limi-
tes...”, p. 218 y ss.; DEMETRIO CRESPO, Responsabilidad penal por omisién. .., p. 107 y ss.
i DOPICO GOMEZ-ALLER, “Comisién por omision”, en Memento Penal Econdmico y de la
Empresa, 2011, p. 64,n.m.512.
Muy sintéticamente, FRISCH habla de cumplir el deber residual de vigilancia “a través de
la realizacion regular de inspecciones, o de la rendicion de cuentas” [FRISCH, Wolfgang,
“Problemas fundamentales de l,a respoanabilidad penal de los 6rganos de direccién de la
empresa”, en MIR PUIG/LUZON PENA (coords. ), Responsabilidad penal de las empresas y su
drganos y responsabilidad por el producto, Barcelona: Bosch, 1996, p. 121].
Ver recientemente, sin embargo, SILVA SANCHEZ, “Deberes de vigilancia y compliance
empresarial” (en prensa).
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obligados a realizar tareas de supervision reactiva, como por ejemplo recibir la ren-
dicion de cuentas de sus subordinados y a ordenar investigaciones ante la existencia
de indicios sospechosos dentro de la empresa. En este Gltimo caso, para hablar de respon-
sabilidad penal no bastaria con afirmar que el sujeto no realizo ninguna actividad
de investigacion, sino que ademas habria que probar conocié (o habia debido conocer)

los mencionados indicios sospechosos.

3. (/Qué clase de deberes de garante ostentan quienes deben ejecutar los
deberes de control, prevencion y deteccion de delitos?

Pues bien: tambieén las personas con responsabilidades en la prevencion y
deteccion de delitos ostentan deberes en la medida en que los asume del empre-
sario'™.Y seran deberes de garante en la misma medida en que lo fuesen los del
empresario.

En parte, esos deberes de garante del empresario son deberes de control
de un foco de peligro. El responsable de cumplimiento asume, pues, algunos
deberes inherentes al poder de mando sobre los empleados: formacion de los
trabajadores, comunicacion y reporte a quienes deben contar con la informacion
necesaria para adoptar decisiones, etc. En la medida en que el incumplimiento
de dichos deberes puede llevar a que alguien adopte una decision lesiva para bie-
nes juridicos ajenos, cabe teoricamente hablar de comision por omision; aunque
para ello deberfan concurrir una extensa serie de posibles requisitos, que mas
adelante analizaremos.

Pero el cometido fundamental del responsable de cumplimiento esta inte-
grado por la ejecucion de deberes de supervision y vigilancia del empresario”:
supervision de las personas en posicion superior sobre las que el empresario ha
delegado funciones ejecutivas. En este caso, la dinamica es distinta:

a) El empresario delega la coordinacion y ejecucion de la tarea en determi-
nadas personas (responsables financieros, de produccion, de calidad, de

" Ver la sentencia del Tribunal Supremo Federal aleman de 17.7.2009, (NI 2009, p. 3174);
BURKLE, Jiirgen, “Grenzen der strafrechtlichen Garantenstellung des Compliance-Offi-
cers”, en Corporate Compliance Zeitschrift 1/2010, p. 4 y ss., p. 5.

» KRAFT, Oliver; WINKLER, Klaus, “Zur Garantenstellung des Compliance-Officers. Un-
terlassungsstrafbarkeit durch Organisationsmangel?”, en Corporate Compliance Zeitschrift
172009, p. 29 y ss., p. 32.
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medio ambiente, de prevencion de riesgos laborales, etc.). Asi, su deber
de garante respecto de instalaciones y actividades peligrosas muta y se
transforma en un deber de supervision y vigilancia de la actividad de esas

personasl6.

b) El empresario, que tras la delegacion habia conservado un deber de su-

pervision y vigilancia, nuevamente vuelve a delegarlo, esta vez sobre el
responsable de la funcion de cumplimiento. De ese modo, la posicion
juridica del empresario vuelve a mutar, y de ostentar un deber de su-
pervision activo (que le obligaba a desarrollar actividades de vigilancia y
control sobre quienes ejecutan la tarea) pasa a ostentar un deber de su-
pervision pasivo (que le obliga a mantener cierto grado de comunicacion
con quienes ejecutan materialmente las tareas de control y Vigilancia”, y
areaccionar en caso de que se le comunique que tiene lugar una situacion
de peligro ante la que debe actuar).

Es precisamente por eso por lo que la existencia de un sistema interno de

prevencion de delitos operativo y efectivo es valorada juridicamente como prue-

ba de que el empresario ha cumplido con sus deberes de control y Vigilancia1

8

LASCURAIN SANCHEZ, “Fundamento y limites del deber de garantia del empresario”, en
Hacia un Derecho Penal economico europeo, 1995, p. 218 y ss.; PENARANDA RAMOS, “Sobre
la responsabilidad en comision por omision respecto de hechos delictivos cometidos en la
empresa (y en otras organizaciones)”, p. 421; ver en la doctrina alemana FRISCH, “Proble-
mas ...”, p. 121.

Y es que, como sefiala BOCK (Criminal compliance, p. 762), la labor de supervision y vigi-
lancia no tiene por que ser desarrollada personalisimamente por el administrador: puede
ser delegada. Ver en extenso MONTANER FERNANDEZ, Gestion empresarial y atribucion de
responsabilidad penal, Barcelona: Bosch, 2008, p. 172 y ss.

El segundo de los cauces de imputacion de responsabilidad penal a una persona juridica
(art. 31 bis 1, segundo inciso) exige para penar a la entidad colectiva que se haya dado una
falta del debido control. Para integrar este concepto indeterminado, una mirada al derecho
comparado es interesante: baste citar el §8.B.2 de las Sentencing Guidelines norteamericanas;
también en la defence que establece el art. 7.2 de la Bribery Act 2010 britanica, que excluye
la pena para las empresas que puedan probar que disponen de procedimientos adecuados
para prevenir actos de corrupcion (“it is a defence for C to prove that C had in place ade-
quate procedures designed to prevent persons associated with C from undertaking such
conduct.”); y el Decreto Legislativo italiano 231/2001, que exime de pena a la persona
juridica si ésta ha adoptado modelos de organizacion, gestion y control con determinadas
caracterfsticas (como regulan los arts. 6 —en relacion con delitos de los superiores jerar-
y 7 —en relacion con delitos de los subordinados o “sottoposti™—).

»

quicos o “apicali’
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(en la medida en que supone delegar su ejecucion validamente y comprobar que
dicha ejecucion se realiza de modo diligente)"”.

En resumen: el responsable de tareas de prevencion o deteccion de delitos
asume del empresario algunas de las funciones integrantes de la posicion de ga-
rante de éste:

— por una parte, deberes de control de la peligrosidad de la actividad em-
presarial;

— pero sobre todo, deberes de supervision y vigilancia de la actividad de

otros™.

4. Responsabilidad del compliance officer por omisién de concretos
deberes de deteccion y prevencion de delitos

Como ya se ha senalado, en el Derecho espafiol, y con las excepciones sefia-
ladas, no existe una figura legalmente definida de responsable de cumplimiento
que tenga asignadas concretas funciones. Si existen tareas propias de la funcion
de cumplimiento, integrantes del “deber de control” al que alude el art. 31 bis
CP, que competen al empresario; y el empresario determinara cual es el modo
de llevarlas a cabo y si asigna dichas tareas a un especifico 6rgano unipersonal o

Es fundamental en este punto la perspectiva ex ante: debe valorarse ex ante facto si la conduc-
ta del empresario ha sido diligente, o si por el contrario debi6 desarrollar otras medidas que
omiti6. En si mismo considerado, el mero hecho de que se haya cometido un delito nunca es
prueba de que no se ha prestado el debido control o de que el programa preventivo es inefi-
caz, pues ninglin programa puede evitar todos los delitos. Asi lo reconocen expresamente
las Sentencing Guidelines norteamericanas (§8.b.2.1, a: “The failure to prevent or detect the
instant offense does not necessarily mean that the program is not generally effective
in preventing and detecting criminal conduct”) y la Guia del Ministerio de Justicia
britanico relative a la Bribery Act 2010 (Introduction, 6: “No policies or procedures are
capable of detecting and preventing all bribery”).

20 Werner BEULKE (“Der Compliance Officer” als Aufsichtsgarant? Hberlegungen zu einer
neuen Erscheinungsform der Geschiftsherrenhaftung”, en Festschrift fiir Klaus Geppert zum
70. Geburtstag am 10. Marz 2011, Berlin: De Gruyter, 2011, p. 23 y ss., p, 27 y ss.) niega
fundamento a los deberes de garante de supervision y vigilancia de empleados la posicién
de garante; aunque por otra parte admite la responsabilidad del empresario por la via de
la injerencia (p. 39-40; por cierto: como hiciera casi medio siglo antes WELP), lo cual per-
mitiria fundamentar, por la via de las posiciones de garante clasicas, la responsabilidad del
responsable de cumplimiento como garante (p. 41).
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colegiado, o si las distribuye entre organos prexistentes (por ejemplo, las cues-
tiones disciplinarias a direccion de personal, las de control de movimientos de
tesoreria a la direccion financiera, las relativas a divulgacion de la normativa
interna y el codigo etico al area de comunicacion e imagen corporativa, las de
formacion tecnica al departamento de calidad y medio ambiente, etc.). Por ello,
antes de hablar de deberes de garante de un responsable de cumplimiento, debe-
mos estudiar en concreto como esta configurada su posicion en la empresa y que
competencias sele atribuyen.

A continuacion se analizara si puede atribuirse responsabilidad penal por
omision al compliance officer en relacion con cada una de esas funciones, y en qué

medida.

4.1. En relacion con omisiones relativas al deber de implementacion
y desarrollo de programas de prevencion del delito

Esta clase de programas constan de multitud de concretas tareas, que van
desde procedimientos dirigidos al control y deteccion de conductas ilicitas (una
parte fundamental de los cuales se centran en las tareas de autorizacion y super-
vision de pagos y contratacion), tareas de formacion y training al personal de la
empresa respecto de qué conductas estan prohibidas y qué limitaciones se esta-
blecen; establecimiento de canales accesibles de denuncia interna e informacion
(y un regimen de proteccion a los denunciantes civicos o whistleblowers); regula-
cion de los flujos de informacion y reporte, etc. Todo ello se dirige a la creacion
de un entorno en el que la conducta infractora sea una opcion menos viable.

La pregunta ahora es: ;cabe hallar responsabilidad penal en el responsable de
cumplimiento respecto de concretos delitos cometidos en la empresa, cuando
se han podido cometer gracias a que ¢ste no ha implementado dicho programa
cuando era su obligacion?

Podemos referirnos aqui a la implantacion, puesta en marcha o activacion
de un protocolo o procedimiento especifico (por ejemplo, un nuevo procedimiento
de control de pagos que busque impedir los pagos ilicitos o el blanqueo), o bien
todo un programa de cumplimiento ex novo. Aunque aparentemente esto ultimo
podria exceder el teérico ambito competencial de un compliance officer (pese
a la tantas veces mencionada indeterminacion de tal ambito), lo cierto es que
en la realidad empresarial reciente cabe encontrar el caso de la contratacion de
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personal especializado en compliance empresarial para poner en marcha todo un
programa de Cumplimiento interno y posteriormente pasar a dirigir]o.

Cabria, pues, imaginar un caso en que la empresa hubiese asignado a una
persona (un responsable de cumplimiento interno) o a un colectivo de personas
(a un consejo de Direccion, por ejemplo) el mandato de implementar y desa-
rrollar un procedimiento de prevencion, con medios suficientes al efecto, etc.; y
éste hubiese omitido toda conducta al respecto, o lo hubiese diferido de manera
incomprensible; o lo hubiesen implementado de un modo gravemente defectuo-
s0, de modo que hubiese permitido que se cometiesen delitos de aquéllos cuya
evitacion se pretendia.

Ahora bien: en un caso asi, y pese a la existencia de un deber de control y una
omision individualmente reprochable al concreto sujeto, una responsabilidad
penal por omision no es facilmente imaginable en estos casos. La explicacion,

resumidamente, es la siguiente:

a) Respecto de la no prevencion o deteccion de delitos que solo preven mo-
dalidad tipica dolosa: a menos que en la omision del responsable de cumplimien-
to cupiese apreciar un dolo de permitir o favorecer delitos ajenos (y, lo que es
mas dificil, cupiese probarlo), estariamos hablando siempre de una intervencion
imprudente atipica.

;Es posible hablar de una no implantacion con dolo de favorecer o posibilitar
la comision de un delito? Los casos que cabe imaginar son mas bien de labora-
torio si pensamos en un mandato de implantar todo un modelo de prevencion
de delitos en una empresa dirigido a una persona o a un organismo colegiado.
Sin embargo, resultan menos forzados si imaginamos que se da al responsable
de cumplimiento (o al Director Financiero) la orden de implantar un concreto
procedimiento de control, dirigido a la prevencion de una concreta modalidad
de delito doloso (por ejemplo: un control especifico de pagos que previene la
comision de pagos ilicitos como el cohecho, actos de blanqueo, etc.), y este
decide retrasar su implementacion hasta que concluya una determinada opera-
cion economica, pues no quiere interferir con ella, consciente de que se ejecuta
mediante una buena cantidad de pagos ilicitos. En este caso, nos encontrariamos
ante una intervencion dolosa punible en el concreto delito.

b) Respecto de la no prevencion o deteccion de delitos que preven modali-
dad tipica imprudente: en principio la falta de dolo no serfa un obstaculo para la
imputacion de responsabilidad penal al garante. En efecto: seria posible impu-
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tarle responsabilidad penal por no haber prevenido o impedido negligentemente
unos delitos imprudentes cometidos por otros. Como se ha desarrollado exten-
samente en el Derecho Penal del Trabajo, la negligencia en la adopcion de medi-
das preventivas puede ser una modalidad de intervencion en el delito impruden-
te. No obstante, en la realidad empresarial los mecanismos preventivos de estos
delitos rarisima vez son competencia de un responsable de cumplimiento. La prevencion
de accidentes laborales (tipos imprudentes de homicidios, lesiones o peligro pa-
ra la salud de los trabajadores), delitos contra el medioambiente, etc. suelen
ser competencia de direcciones técnicas de la empresa: Direccion de Recursos
Humanos y Departamento de Prevencion de Riesgos Laborales, Direccion de
Calidad y Medio Ambiente, etc. Hipotéeticamente seria posible una intervencion
imprudente tipica en materia de delito de blanqueo’, pero también en este
campo el establecimiento y monitorizacion de las medidas antiblanqueo suelen
estar atribuidos a otras areas (Direccion Financiera, Tesoreria, Asesoria Juridica
—en relacion con contratacion—, etc.). De entre los tipos penales abarcados
que remiten al art. 31 bis CP, muy pocos contemplan modalidades imprudentes
imputables a personas fisicas.

4.2. Enrelacion con la recepcion y gesti()n de denuncias y supuestos
similares

4.2.1. Recepcion y gestion de denuncias

El establecimiento y gestion de canales de denuncia eficaces e instrumentos
de proteccion de los denunciantes civicos (whistleblowers), asi como los proto-
colos de investigaciones internas ante indicios de delito, constituyen una parte
esencial de cualquier programa de cumplimiento interno y prevencion de deli-
tos. Por ello, quienes ocupan puestos de responsabilidad en relacion con la fun-
cion de cumplimiento interno se encuentran en una posicion de deber especial

que debe ser analizada con detenimiento.

Cabe ya avanzar que bajo ciertas circunstancias, la omision del responsable de

cumplimiento en este punto (omision de los deberes de investigacion o reporte)

! La Jurisprudencia en la préctlca, y sin grandes planteamientos, tiende a una mterpretaaén de

los tipos imprudentes en términos de concepto unitario de autor, por lo que en este hipotético
caso serfa previsible que el organo jurisdiccional calificase la conducta como (co-)autorta.
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puede acarrear responsabilidad penal. Por ello, la tarea de recepcion y gestion de de-
nuncias internas constituye probablemente uno de los ambitos de mayor riesgo
legal para los compliance officers.

Analicemos a continuacion cuales son esos requisitos:

a) Omision ante un delito que se podia impedir. La mera omision de denuncia de
delitos consumados (el arcaico crimen retitentiae) es atipica en el Derecho penal
moderno. Por ello, si el responsable de cumplimiento tiene noticia de que en
el pasado se ha cometido un delito y no cumple con sus tareas de investigacion,
reporte o reaccion, en principio no cabria hablar de responsabilidad penal por
omision.

En efecto, el garante aqui solo puede ser responsable si su omision determina
que se tolere, posibilite o favorezca la comision presente o futura de un delito.Y
ello es posible en dos supuestos basicos:

— Si se denuncia un delito que se va a cometer o se esta cometiendo (delito
aln no consumado), teniendo el compliance officer posibilidad de impedir
su consumacion, ya sea de modo directo o indirecto.

— Si se denuncia un delito que, pese a estar consumado, es indicio de que
existe una continuidad delictiva que debe ser interrumpida. El riesgo de
“continuidad delictiva” debe ser interpretado en sentido amplio, como
una situacion en la que hay peligro de que se sigan cometiendo delitos
cuya evitacion es competencia del garante.

b) Omisién de una conducta debida que habria obstaculizado el delito, ya sea ¢sta abrir
una investigacion para obtener toda la informacion necesaria o directamente remitir
la informacion al drgano responsable de intervenir en esta clase de supuestos.

Cuando la empresa organiza la prevencion de delitos centralizando la recep-
cion de denuncias sobre indicios de delito en un organo (unipersonal, como el
compliance officer; o colectivo), si el receptor de esta informacion la bloquea, y
no investiga los indicios ni los remite al organo competente por su investigacion,
acttia ocultando la huella del delito y, por ello, favoreciendo o posibilitando,
mediante su omision, la conducta del autor del delito.

C) de 61 de]ito seda de aquel]os CU)/G PY@V@HCiéH compete a] garante. EHO se COnCreta
en dos exigencias distintas:

c.1. Que el delito sea de aquellos por cuya prevencion es garante el empre-

sario.



Posicion de garante del compliance officer por infraccion del “deber de control”.... 181

Como se ha subrayado, directivos y demas empleados solo pueden ser garan-
tes en la medida en que la empresa les asigne un deber de proteccion o el control
de un foco de peligro (concepto este Gltimo que abarca tambien la realizacion
de actividades peligrosas que exigen desarrollar deberes de prevencion o asegu-
ramiento del riesgo).

Por ello, el requisito previo para poder hablar de una posicion de garante del
responsable de cumplimiento en este punto es que se trate de una omisa evita-
cion de delitos por cuya evitacion el empresario es garante.

Como hemos visto, la doctrina habla aqui de delitos relacionados con la ac-
tividad de la empresa (“betricbsbezogene Straftaten™?). Se trata de un término
que requiere concrecion en el caso concreto, pues los deberes que competen al

empresario varian de ambito a ambito.

Determinar cual es el ambito de los delitos cuya evitacion compete a la
empresa excede el alcance de este trabajo. Sin duda, el nacleo incontrover-
tible —pues especificamente lo regula el Codigo penal— lo constituyen los
delitos que pueden generar responsabilidad penal para las personas juridicas
(aunque lo realmente complicado es aqui determinar cuales son los extremos
que deben controlar y prevenir las empresas respecto de cada delito); ast como
los relativos a la causacion de dafios a bienes juridicos ajenos (individuales o
colectivos) debidos a la actividad productiva, incluyendo aqui los delitos de
riesgo para los trabajadores. Es claro asimismo que quedan fuera de contexto
los delitos que, aunque sean cometidos por el empleado, no guarden relacion
con la empresa. Sin embargo, la zona gris que se extiende entre ambos polos
no es facil de delimitar. Probablemente eso sea el motivo por el que la doctrina
emplea a estos efectos un término tan inespecifico como “delitos relacionados

con la empresa”.

c.2. Que el delito sea de aquellos para cuya prevencion se le asigna alguna

tarea al concreto responsable de cumplimiento interno.

Si nos referimos al “alto responsable de cumplimiento interno” o “complian-
ce officer”, en la mayoria de las empresas estas personas estan encargadas de la
prevencion de delitos relacionados con el fraude o la corrupcion, pero no de
otros mas directamente relacionados con los riesgos operativos, como los delitos

22 Por todos, ver SCHALL, Hero, “Grund un Grenzen der Strafrechtlichen Geschéftsnemen-

haftung”. en Festschrift fiir Hans-Joachim Rudolphi, 2004, p. 278 y ss.
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medioambientales o contra la seguridad de los trabajadores, y cuyo control y
prevencion suelen estar asignados a Departamentos tecnicos (Calidad y Medio
Ambiente, Prevencion de Riesgos Laborales, etc.).

Es habitual, no obstante, una competencia concurrente de distintos tipos de
responsables en materias como los pagos ilicitos (el propio compliance officer en
algunos aspectos y areas de Tesoreria o Contabilidad, en otros).

Si se dan los citados requisitos, la conducta del omitente tendria aqui la mera
significacion de una colaboracion en el delito de otro (complicidad o coope-
racion necesaria), pues mediante su omision oculta el delito a los ojos de los
organos que deberian intervenir para impedirlo. No se trataria de una conducta
de autoria, como podria ser el caso de un superior jerarquico que permite que se
cumplan los objetivos de su division mediante conductas delictivas (pues el con-
creto trabajador que comete el delito no es alguien que trabaje bajo la direccion
y a las ordenes del responsable de cumplimiento).

4.2.2. Omisa investigacion u omiso reporte de indicios de delito detectados por vias distin-

tas de las denuncias internas

Lo que se acaba de exponer en relacion con la gestion de denuncias internas
puede aplicarse a los casos de omisa investigacion u omiso reporte de indicios de
delitos detectados por vias distintas de las denuncias internas; pues habitualmen-
te es deber del responsable de cumplimiento iniciar o instar investigaciones ante
indicios de conducta irregular, independientemente de si dichos indicios llegan
a ¢l por el cauce de la denuncia interna o por otras vias, siempre que revistan
cierta verosimilitud.

Los indicios pueden provenir de fuentes internas, como los procedimien-
tos internos de control (por ejemplo, irregularidades en pagos o contratacion
detectadas por auditoria o controlling); o de fuentes externas, como una noticia
periodistica o incluso la apertura de una investigacion penal.

4.2.3. En concreto, respecto de la omision de investigaciones. Investigaciones ante indicios

de irregularidad e investigaciones preprogramadas.

No obstante, cuando hablamos de omitir deberes de investigacion debe rea-
lizarse una ulterior distincion.Y es que cuando hablamos de investigaciones in-
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ternas en el seno de la empresa, estas pueden ser realizadas por muy distintas
razones: ante indicios de irregularidad, de modo preprogramado (las mal Ila-
madas “inspecciones rutinarias”), por necesidades de evaluacién de un concreto
procedimiento o unidad de gestion, etc.

Cuando hablamos de omitir iniciar o instar una investigacion ante denuncias
o indicios de regularidad, son aplicables las consideraciones expuestas supra. La
omision de una investigacion, con plena conciencia de que existen indicios de
delito, puede ser un modo doloso de ocultar o no interrumpir una conducta
delictiva ajena en curso o futura, lo cual puede suponer una colaboracion en el
delito ajeno. Es razonable hablar de un dolo de no interrumpir una continuidad
delictiva cuando se decide no investigar unos hechos a sabiendas de que existen
indicios de un delito, siempre que exista riesgo de una continuidad delictiva en
los terminos ya expuestos.

Parcialmente distinta es la cuestion en las investigaciones preprogramadas o
« . . ”» . . . . P
rutinarias”, que se realizan sin necesidad de indicio alguno, para comprobar el
nivel de cumplimiento de la empresa.

— En estos casos, solo cabria hablar de responsabilidad penal, por ejemplo,
si se omite una investigacién para no interrumpir o descubrir una con-
ducta delictiva en curso que ya es conocida por el omitente. En este caso,
st seria posible hablar de una responsabilidad penal.

— Sin embargo, la conducta sera impune si no existe conocimiento de que
se va a cometer o se esta cometiendo dicha conducta. La mera omision
de investigaciones o indagaciones preprogramadas, cuando no hay dolo
de favorecer un hecho ajeno debe considerarse atipica.

4.3. No existe un deber de denunciar los indicios a las autoridades. El
deber del responsable de cumplimiento es un deber empresarial,
no un deber juridico penal

Como hemos senalado, no existe una definicion legal de la figura del com-
pliance officer. Las funciones y competencias de un responsable de cumplimiento
varfan de uno a otro caso, y es obligado atender a las obligaciones que cada em-
presa atribuye a su responsable.

Cuando el responsable de cumplimiento actlia como auxiliar de la alta direc-
cion o de los administradores, sus tareas ante posibles indicios de criminalidad
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por lo general consisten en reaccionar ante dichos indicios investigandolos para
que se puedan adoptar las medidas requeridas en cada caso: disciplinarias (inclu-
yendo el inicio de procedimientos tendentes al despido), organizativas, etc. Con
frecuencia la medida requerida obligara a un reporte inmediato de los hechos a
la alta direccion o a la administracion de la empresa.

Sin embargo, no hablamos de un deber estatal de denunciar a las autori-
dades a quien haya cometido un concreto delito. La persona juridica como tal
esta obligada a ejercer el control en su seno para no permitir que se cometan
en su seno ciertos delitos, pero no esta obligada ademas a denunciar ante las
autoridades a concretos trabajadores. Ciertamente, proporcionar informacion a
las autoridades sobre el autor material del delito en cuestion esta contemplado
como circunstancia atenuante en el art. 31 bis 4, pero como pura incentivacion
de un deber civico. El arcaico crimen retitentiae no existe ni para personas fisicas
ni para personas juridicas. No estando la persona juridica penalmente obligada a
denunciar a las autoridades al autor del delito, sino solo de impedir su comision;
tampoco puede delegar sobre nadie tal deber de denuncia.

Asi, pues, el compliance officer no ostenta un deber especial juridico-ptiblico
de denunciar al autor de un delito?®. Su omisién de denuncia a las autorida-
des carece de relevancia penal especifica. Entre los deberes de su posicion
se pueden contar deberes de promover un ambiente de cumplimiento, instar
de la empresa la interrupcion de conductas infractoras, tareas relativas a la
deteccion y prevencion de delitos, etc., pero no esta obligado a colaborar con
la represion penal de conductas por parte del Estado en mayor medida que
cualquier otra persona.

Sin embargo, y como hemos visto, un analisis que se detuviese aqui seria de-
fectuoso. Lo cierto es que, dependiendo de las tareas que se le hayan asignado, la
posicion del responsable de cumplimiento le puede permitir colaborar en el delito
de otros tan solo omitiendo cumplir con sus deberes. Por ello, en la medida en que
la omision de tales deberes posibilite, favorezca o facilite la comision del delito
(no descubriéndolo, no alertando de su existencia, etc.), cabra hablar de una
responsabilidad penal como participe por omision.

2 BEULKE, Geppert-FS, p. 27; BURKLE, Corporate Compliance Zeitschrift 1/2010, p. 10 y ss.,
con ulteriores referencias.
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Dicho esto, se plantea una cuestion compleja cuando en una empresa se pre-
vé que los administradores rindan cuentas sobre determinados aspectos canden-
tes (por ejemplo: trafico de influencias, gastos de empresa que pueden encubrir
pagos ilicitos, etc.) ante un alto responsable de cumplimiento. ;Que tarea le
compete a dicho responsable caso de tener indicios de la comision de uno de
estos delitos en beneficio de la empresa por parte de un administrador o varios?

Desde luego, lo primero que debe tenerse en cuenta es que el responsable de
cumplimiento responde ante la empresa. Sean cuales sean las tareas que integran
su posicion, no se trata deberes de evitar delitos asumido ante el Estado sino ante
la propia persona juridica. Las genericas alusiones a deberes de colaboracion con
las autoridades no son suficientes.

No puede olvidarse que, al menos para quienes sigan la interpretacion ob-
jetivista de la Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado, denunciar la
comision de un delito de un administrador en beneficio de la empresa supone
siempre e ineludiblemente una autodenuncia de la propia empresa. En efecto,
quienes sostienen que la responsabilidad definida en el inciso primero del art.
31 bis 1 es un puro supuesto de responsabilidad vicarial, obligan a entender
que si el Consejo en pleno denunciase a uno de sus miembros por cometer
trafico de influencias, la empresa deberia ser condenada, ya que nadie podria
borrar lo ya acaecido: que se cumplieron los requisitos del primer inciso del
art. 31 bis 1 (comision del delito por un administrador en beneficio de la em-
presa). Al no exigir la Circular 1/2011 ningan tipo de culpabilidad de empresa
en este criterio de imputacion, es dificil para la Fiscalia General del Estado
eludir esta errénea conclusion.

Por ello, en estos casos, lo que cabria exigir al responsable de cumplimiento
seria informar al resto de los administradores, al menos, en los casos de admi-
nistracion plural. Ahora bien: en los casos de administracion unipersonal o en los
casos en que, pese a comunicar los hechos a los administradores, éstos deciden
no reaccionar y tolerar la comision continuada del delito, no tiene sentido con-
siderar que el responsable de cumplimiento es el garante Gltimo de la conducta
de los administradores ante el Estado. En estos casos, pues, probablemente no
quepa ni siquiera hablar de una participacion del responsable de cumplimiento
en el delito de los administradores: su conducta no favorece ni facilita el delito,
pues no hay instancia superior en la empresa ante la que deberia haber concurri-
do. El deber de denuncia del compliance officer es un deber frente a la empresa,
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no frente al Estado (ante quien solo esta obligado a la denuncia impeditiva en los
terminos del art. 450 CP, como cualquier otra persona).

4.4. Un caso similar: ocultacion u omisa denuncia de los responsables
de auditoria interna

La posible responsabilidad por el omiso impedimento de delitos se ha plan-
teado también respecto de otros sujetos que tienen una posicion similar en la
empresa a la del responsable de cumplimiento interno. Asi, es controvertida
la posible responsabilidad penal de los responsables de auditoria interna por la
omisa denuncia de delitos ante la alta direccion o los administradores.

En el Derecho comparado europeo continental cabe hallar alguna reso-
lucion llamativa, como la sentencia del Tribunal Supremo aleman de 17 de
julio de 2009°*. E1 BGH afirma en esta resolucién que el director de auditorfa
interna no era garante de modo general por la evitacion de delitos; aunque en
un pasaje obiter dictum afirma que el compliance officer, a diferencia del anterior,
si ostenta posicion de garante. En mi opinion, se trata de una afirmacion que
puede matizarse.

La posicion de la auditoria interna es en este punto no tan distinta de la de un
responsable de cumplimiento normativo. Habitualmente carente de competen-
cias ejecutivas, una de las funciones fundamentales de auditoria interna es trans-
mitir informacion a los altos responsables de la empresa. Si omite transmitir
informacion, por ejemplo, sobre un delito en curso o uno que se va a cometer,
puede con ello estar colaborando a su ejecucion ocultandolo, por lo que cabria
hablar de participacion delictiva.

2 Ver NJW 2009, p. 3173 y ss. Sobre esta polémica sentencia, ver por todos RONNAU, Tho-
mas; SCHNEIDER, Frédéric, “Der Compliance-Beauftragte als strafrechtlicher Garant:
Uberlegungen zum BGH-Urteil v. 17.7.209-5 StR 394/08”, en ZIP-Zeitschrift fiir Wirts-
chaftsstrafrecht vol. 31/2, 2010, p. 53 y s.; ROTSCH, Thomas, “Garantenpflicht aufgrund
dienstlicher Stellung”, en Zeitschrift fiir das juristische Studium n.° 6, 2009, p. 712 y ss.; STE-
FFEK, Marc, “Bundesgerichthof verschirft strafrechtliche Verantwortung von Compliance-
Officern”, en Zeitschrift Risk, Fraud & Compliance 6/09, p. 249 y ss.; RANSIEK, Andreas,
“Zur strafrechtlichen Verantwortung des Compliance Officers”, en Die Aktiengesellschaft
55 (2010), p. 147 y ss.
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Precisamente por estas similitudes, tambien aqui son aplicables muchas de
las consideraciones realizadas supra respecto del compliance officer; incluyendo su

caracter de auxiliar de la administracion y la alta direccion?.

4.5. Diferencia con la omision del superior jerarquico: en concreto la
omision del director financiero

La posicion de deber del superior jerarquico en relacion la deteccion y pre-
vencion de delitos del personal a su servicio tiene una estructura distinta a la
del responsable de cumplimiento. Como hemos visto, el responsable de cum-
plimiento asume del empresario la direccion y ejecucion de cometidos que, en
su mayoria, integran el deber de supervision residual del administrador tras la
delegacion de funciones. Asi, se constituye en un auxiliar de la administracion o
la direccion de la empresa, al realizar en su nombre dicha supervision.

Sin embargo, el superior jerarquico (en especial, la alta direccion) es quien
dirige o coordina las concretas tareas en las que consiste la actividad empresarial.
En ese desempefio, cuenta con el trabajo de distintas personas que acttan bajo
su direccion, y sobre quienes delega distintas tareas. Por ello, tras esa delega-
cion conserva sobre ellas en mayor o menor grado un deber de supervision.
De hecho, el Director de una rama o sector de la empresa acttia en términos
empresariales a través de los trabajadores que actian a su servicio. Si organiza
el trabajo de sus subordinados a sabiendas de que para la consecucion de los
objetivos empresariales estan cometiendo delitos, es perfectamente viable una
imputacion penal en terminos de coautoria (su posicion es, pues, idéntica en este
punto a la del empresario). Si ignora que se estan cometiendo dichos delitos,
pero su ignorancia se debe a imprudencia grave, su conducta serfa impune, pues

% Parcialmente diferente es la posicién de los auditores EXTERNOS, en especial en lo que se refiere

a posibles delitos de la persona juridica cometidos frente a terceros mediante la falsificacion
o magquillaje de las cifras contables. Los auditores externos operan como aval o garantia
ad extra de que la informacion economica ofrecida por la empresa se corresponde con la
realidad; y los operadores externos (inversores, bancos, acreedores, posibles socios o part-
ners, consumidores, etc.) orientan sus decisiones economicas atendiendo a ese aval. En esa
medida, si un auditor a sabiendas omitiese sefialar irregularidades contables que podrian
perjudicar a posibles inversores, consumidores, etc... podria estar colaborando con los
administradores de hecho o de derecho en un delito de falsedades contables del art. 290
o en un fraude de inversores del art. 282 bis (¢ste tltimo, imputable a personas juridicas)
siempre que actuase de modo doloso.
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nuestro sistema penal no permite sancionar la participacion imprudente en un
hecho doloso (distinta seria la situacion si hablasemos de una imprudente no evita-
cion de delitos imprudentes, nos encontrariamos en tal caso, como se ha expuesto en el
apartado 4.1 b, ante una intervenciéon imprudente en un delito culposo). Aqui la
posicion de garante se deriva de la capacidad de decision y poder de mando de la
alta direccion sobre las personas a su servicio. El empresario delega sobre el alto
directivo una posicion juridica que implica, junto con la capacidad de direccion
del Departamento, el deber de conducirlo de modo tal que no incurra el delito.

Asi, esto serfa predicable del Director de Produccion o de Calidad y Medio
Ambiente que tolere dolosamente la comision de delitos medioambientales come-
tidos en provecho de la empresa (para ahorrar costes preventivos); o la del Direc-
tor Comercial o de Desarrollo de Negocio que tolere dolosamente el soborno de
empleados de otras empresas en los terminos del tipo del art. 286 bis CP.

Una respuesta matizada merece la posicion de los responsables de finanzas
o tesoreria en relacion con el omiso impedimento de pagos ilicitos (como, por
ejemplo, pagos destinados a cometer cohecho o corrupcion de particulares). Por
una parte, su tarea es colateral a la actividad productiva en sentido estricto, por
lo que su posicion no es exactamente idéntica, por ejemplo, a la del Director de
Produccion. Sin embargo, no cabe tratarles como a los responsables de auditoria
interna o a los responsables de cumplimiento normativo, pues los responsables
de finanzas si tienen funciones ejecutivas; y los pagos que autorizan habitualmen-
te no son pagos cuyo destino haya sido decidido por personal a su servicio, sino
por miembros de otros Departamentos.

Nunca ha cabido duda respecto de que la omision dolosa de estos sujetos ante
conductas que atentan contra los intereses de la empresa puede generar responsabili-
dad penal por su intervencion omisiva en el delito no impedido, pues se trata de
garantes que responden ante la empresa. La cuestion que nos ocupa, no obstante,
es la de su responsabilidad por omision ante conductas delictivas cometidas en
provecho de la empresa.

Nuevamente debe subrayarse que los responsables en materia financiera os-
tentan posiciones de deber especial respecto de ciertos riesgos relativos a pagos
ilicitos, pero las ostentan ante la empresa: la suya no es una posicion juridico-
publica que les obligue a denunciar delitos ante la autoridad. Por ello, cuando
se trata de no impedir o no investigar pagos ilicitos para favorecer a la empresa,

se plantean dudas sobre si su omision supone una intervencion punible en el
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cohecho o so6lo la infraccion de un deber civico de denunciar, como el que afecta
a cualquier otro ciudadano.

En algunos casos, el no impedimento de este sujeto puede equivaler ple-
namente a un pago activo o a una colaboracion en el pago y, por ello, a una
intervencion delictiva en el pago ilicito (asi, cuando no se impide que pagos
con origen en el presupuesto administrado por la propia unidad de gestion se
destinen a sobornos; o cuando el no impedimento se acompana de actividades
de aprobacion, certificaciones que puedan ser consideradas falsas u otro tipo de
documentacion que sirva para disfrazar la verdadera finalidad del pago, etc.). Sin
embargo, en estructuras empresariales en que el presupuesto se encuentre des-
centralizado, puede parecer excesivo considerar que los responsables financieros
ostentan funciones policiales para evitar que ninguna de las cajas de la empresa
realiza pagos ilicitos. Desde luego, y en un supuesto extremo como el propuesto
anteriormente en relacion con el responsable de cumplimiento, no tendria senti-
do considerar que cuando es el propio Consejo de Administracion de la empresa
el que esta organizando o tolerando una actividad delictiva, la omisa comunica-
cion del responsable financiero a los administradores de lo que ya saben pueda
generar una responsabilidad penal. En cualquier caso, debe tenerse en cuenta
que los delitos consistentes en pagos ilicitos casi nunca contemplan modalidades
imprudentes (son raras excepciones las de los arts. 301.3 o 576 bis.2 CP), por
lo que para hablar de delito es necesario que el no impedimento del pago se
realice con dolo de estar interviniendo en un cohecho, un acto de corrupcion de
particulares, una conducta de financiacion del terrorismo, etc.






La privatizaci()n de la lucha contra la
corrupci()n

ADAN NIETO MARTIN
Instituto de Derecho penal europeo e internacional

UCLM

I. LOS MALVADOS FUNCIONARIOSY LOS
EXTORSIONADOS EMPRESARIOS

Historicamente la corrupcion fue siempre un asunto de funcionarios publi-
cos o politicos improbos que se aprovechaban de su cargo para vender funciones
publicas o que incluso, en el peor de los casos, extorsionaban a los particulares
haciendoles pagar por los servicios pliblicos que debian prestar. Esta es la imagen
de la corrupcion que se refleja en los Codigos penales europeos del XIX y en
cierto modo es aun la imagen de la corrupcion que pervive entre los ciudadanos.
En las noticias de prensa sobre corrupcion o financiacion ilegal de partidos, mas
alla del debate juridico, la responsabilidad social y moral en los casos de corrup-
cion parece ser exclusiva de los politicos o de los funcionarios publicos.

Esta narracion de la corrupcion se corresponde con el argumento empre-
sarial: “no me queda otro remedio, si quiero hacer negocios en el pais A, tengo
que pasar por el aro y sobornar como hace todo el mundo”. Esta forma de
pensar, a la que los criminologos consideran una técnica de neutralizacion',
es enormemente perjudicial y ha conducido a una multiplicacion exponencial
de la corrupcion. El argumento supone asumir que en determinados paises
la corrupcion es una especie de impuesto o de mal necesario que no merece

ningln reproche.

Cfr. Matza, El proceso de desviacion, Taurus, 1981. Sobre las tecnicas de neutralizacion y
su distinta influencia seglin nos encontremos en el ambito del sector pablico o privado,
Gopinath, Recognizing and Justifiying Private Corrpution, Journal of Bussines Ethics, Vol.
83,n.°3.
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Desde las filas del analisis economico del derecho ha habido incluso intentos
serios de mostrar como la corrupcion era funcional para los mercados’. Igual-
mente en los sistemas juridicos nacionales ha sido facil encontrar ejemplos que
se corresponden con esta idea. En Espana, hasta la reciente reforma penal del
2010, las penas de la corrupcion de funcionarios publicos eran mayores que
las de particulares. Igualmente el nimero de conductas sancionadas como co-
rrupcion era mayor en el caso de funcionarios publicos, hasta tal punto que se
discutia si el particular que compraba votos en el Parlamento o en una asamblea
local cometfa un comportamiento delictivo®. Pero, sin duda, la mejor expresion
de esta concepcion “amable” de la corrupcion en relacion con las empresas era
la posibilidad de desgravacion fiscal de los sobornos, en algunos paises de la UE
como Alemania®. Logicamente dentro de esta imagen o narrativa, la corrupcion
entre privados constituia una excentricidad del legislador.

Sin embargo, desde hace algunos afios en el mundo del derecho y de las poli-
ticas publicas se observa un cambio de estrategiaS. La corrupcion esta pasando a
ser “cosa de dos”. La politica criminal mas reciente ha responsabilizado tambien
a las empresas en la lucha contra la corrupcion. Las moderna politica publica de
lucha contra la corrupcion se caracteriza porque: (a) exigen a las empresas que
adopten medidas internas de prevencion de la corrupcion y que ayuden al Estado
—a su policias, jueces y fiscales— en la investigacion y esclarecimiento de los
casos de corrupcion; (b) les prohiben sobornar tanto a funcionarios publicos
como a directivos o empleados de otras empresas; (c) en la corrupcion interna-

Y

Pese a que las teorfas funcionalistas han sido objeto de numerosas criticas, la literatura mas
influyente en materia de corrupcion, la proveniente de los economistas neoclasicos, centra
su discurso principalmente en los aspectos econémicos. Lo que ha contribuido a fomentar
un discurso en el que este tipo de argumentos tiene un mayor peso, que aquellos que ven
en la corrupcion un problema, por ejemplo, de falta de calidad democratica. Al respecto
extensamente, Maroto Calatayud, Corrupcion y financiacion de partidos. Un analisis politico
criminal. Tesis doctoral. Ciudad Real. 2012.

Sobre esta cuestion Nieto Martin, La corrupcion en el comercio internacional, en Estudios
de Derecho penal, coord. Nieto Martin. Ediciones de la Universidad de Castilla la Mancha.
Instituto de derecho penal europeo e internacional. Ciudad Real. 2004.

Vid. Joecks, Steuerliche Behandlung der Bestechung, en Pieth/Eigen, Korruption im inter-
nationalen Geschiftsverkeher, Lucterhand, 1999.

Vid. los origenes de este cambio de rumbo en las contribuciones de Thomas, Heimann y

Bierich a Pieth/Eigen, (not. 4), p. 521 ss.
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cional sancionan a las empresas y a sus agentes, desinteresandose de la sancion
del funcionario publico.

Este trabajo tiene como objetivo mostrar esta nueva estrategia de la lucha
contra la corrupcion, que se caracteriza en lo regulatorio por ser uno de los
ejemplos mas claros de ejemplo regulador del global law®: confluencia de orga-
nizaciones internacionales, que trabajan en red con actores publicos y privados
(empresas multinacionales) y que utiliza para alcanzar sus objetivos herramientas
normativas procedentes del hard law, del soft law y la autorregulacion empresa-

rial.

II. LOS ORIGENES: LA FCPA

La aparicion de esta nueva politica anticorrupcion tiene sus origenes mas
remotos en la Foreing Corrupt Practices Act (1977)’ y, puede decirse, que su
ltimo fruto es la Bribery Act del Reino Unido (2011).

Tras la Il Guerra Mundial en el mundo aparecen un gran niimero de nuevos
Estados como consecuencia del proceso de descolonizacion. Muchas de las anti-
guas colonias tenian grandes riquezas naturales que explotar, se encontraban en
la necesidad de realizar grandes obras publicas. Tenian incluso ejércitos y policias
que equipar, lo que significaba adquirir armas, aviones, submarinos etc. Como
en la mayoria de estos paises existia una estructura empresarial muy debil y no
disponian ademas de tecnologia adecuada para la explotacion de sus recursos, la
creacion de infraestructuras o el suministro de bienes, fueron las grandes com-

panias multinacionales las que se aprovecharon de este nuevo mercado.

En este contexto se procede un coctel explosivo compuesto por grandes
oportunidades de negocios en paises con administraciones extraordinariamente
debiles, gobernantes autoritarios decididos a expoliar las riquezas nacionales,
sistemas juridicos debiles y empresas mucho mas poderosas que los gobiernos
que compiten entre si por el reparto del pastel. El resultado es lo que conoce-

6 Sieber, Legal Order in a Global World, en von Bogdandy/Wolfrum, Max Planck Yearbook
of United Nations Law, Vol. 14, 2010.

En lo que sigue y para mas detalles me remito a Nieto Martin, La corrupcion en el comer-
cio internacional (o de como la americanizacion del derecho penal puede tener de vez en
cuando algtin efecto positivo). Revista Penal. N.” 11. Julio, 2003.
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mos como gran corrupcion®. Por supuesto, que en paises desarrollados también
existen problemas de corrupcion en negocios de considerable importancia, pero
la corrupcion en los nuevos paises era al menos cuantitativamente mayor y las
posibilidades de castigarla mucho menores, entre otras razones porque el sis-
tema judicial era muy debil y no existia una prensa lo suficientemente fuerte y
libre para denunciar los desmanes.

En EE.UU. en la década de los 70 y 60 se vive una etapa regeneracionista
de la vida economica y politica, hija del espiritu de protesta contra la guerra de
Vietnam y la lucha por los derechos civiles. En lo que nos afecta, el detonante del
proceso de cambio fue el asunto Watergate y la constatacion de que la mayoria de
las grandes empresas norteamericanas tenfan que gastar sumas muy considera-
bles de dolares en pagar sobornos. En este contexto es en el que en 1977 nace la
Foreing Corrupt Practices Act que es el germen de la politica criminal moderna con-
tra la corrupcion: es decir de la exigencia al sector privado de que se implique
y responsabilice en la lucha contra la corrupcion. El rasgo mas conocido de esta
norma es que se aplica inicamente a la corrupcion realizada por el empresario,
pero no por el funcionario piblico que ha cometido el delito. Aunque es una ley
destinada a la represion de la corrupcion internacional, en realidad su influencia
se ha extendido a todo tipo de corrupcion.

La FCPA contiene los tres rasgos mas importantes de la politica actual en

materia de corrupcion:

El primer vector de cambio es entender que los efectos perjudiciales de la
corrupcion no radican solo en el dafio que generan a la administracion publica,
sino que altera la competencia y dafa a los inversores’. Altera la competencia,
porque cuando una empresa consigue un contrato gracias a un soborno realiza
un comportamiento de competencia desleal en relacion al resto de los compe-
tidores. Una de las razones que motivo la aprobacion de la FCPA y despues el
Convenio de la OCDE es precisamente la distorsion de la competencia que pro-
duce la corrupcion. Pero la corrupcion afecta también a los accionistas. Las em-
presas que habian hecho pagos extraordinarios en materia de corrupcion arries-

Moody-Stuart, La gran corrupcion, Siddharta, Madrid, 1994.

La puesta en conexion de la corrupcion con la pobreza, la necesidad de hacer reformas
publicas y los derechos humanos procede, sin embargo, de los autores cercanos al Banco
Mundial y al FMI, como forma de justificar su actividad sobre un ambito en principio tan
lejano a sus competencias, Maroto Calatayud, (not. 3) op. cit. p. 53 ss.
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garon el dinero de los accionistas, sin comunicarselos y poniendo de manifiesto
ademas que su sistema de controles era manifiestamente débil. La prohibicion de
los sobornos supone un problema de gobierno corporativo, de administracion
desleal del patrimonio societario'”. Al proteger la competencia y los intereses
de los accionistas mediante una ley con clara vocacion de aplicarse extraterri-
torialmente, la FCPA constituye uno de los primeros ejemplos de la nueva lex

mercatoria que surge con la globalizacion.

La corrupcion genera ineficiencia economica por dos razones. La primea es
de caracter macroeconomico. La corrupcion supone una mala asignacion de re-
cursos que frustra la funcion social de la competencia. Cuando la administracion
decide otorgar la construccion de un hospital a la empresa que mas ha sobor-
nado, esta dejando de lado otras ofertas que pueden ser mejores técnicamente.
A largo plazo esto supone un perjuicio para todos: la inversion en corrupcion
es mas rentable que la inversion en tecnologia. La segunda razon es de caracter
microeconoémico o de economia de la empresa. El precio del soborno al final lo
paga el sobornado. Es el conocido efecto kick back. El soborno que ha pagado la
constructora por el hospital lo acaba pagando la administracion. La corrupcion
por tanto supone un perjuicio patrimonial para el ente publico para el organismo
publico a que pertenece el sobornado'!.

Despues volveremos sobre alguno de estos argumentos, por ahora me intere-
sa solo subrayar lo siguiente. Si estos son los “nuevos” argumentos que legitiman
la lucha contra la corrupcion, resulta evidente que son aplicables tanto a la co-
rrupcion de funcionarios publicos como a la corrupcion de los directivos de una
empresa. El dano en términos de ineficiencia econémica o de perjuicio patrimo-
nial es similar iguales. Cuanto acaba de indicarse valdria mutatis mutandis, si en el
ejemplo anterior el hospital fuera de capital privado y no publico.

El segundo vector de cambio que introduce la FCPA en la politica antico-
rrupcion es corresponsabilizar a la empresas en la prevencion de la corrupcion,
estableciendo un sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas que
se basa en la idea de que las empresas deben implicarse activamente en la preven-
cion y deteccion de aquellos hechos delictivos cuyo riesgo de aparicion se incre-

1 Marato Calatayud, (not. 3) op. cit., p 43 ss.

Vid. Nieto/Foffani, Administracion desleal y gobierno corporativo. Casos y problemas de
derecho comparado, Revista Penal. Vol. 17. Enero, 2006.

11
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menta como consecuencia de la actividad que realiza la empresalz. Afos despues
este sistema basado en los compliance programs seria el acogido por el Sentencing
Guidelines For Organisationa Qﬁvenders13 y de ahi se esta extendiendo paulatinamenf
te el resto del mundo. En los paises de la UE, la tendencia predominante es que
el fundamento de la responsabilidad penal de las personas juridicas se deriva,
precisamente, en no haber adoptado medidas de prevencion y deteccion, con el
fin de impedir que sus empleados realicen hechos delictivos. La responsabilidad
de la persona juridica es otro de los pilares de la nueva estrategia anticorrupcion:
la de exigir una implicacion al sector privado en la lucha contra la corrupcion y
no entender que esta es obra de funcionarios publicos desleales.

La tercera novedad que introduce la FCPA es la extratorritorialidad del de-
recho penal nacional. Cuando los delitos de corrupcion se concebian exclusi-
vamente en terminos de perjuicio a la administracion publica de un Estado, la
competencia de cada Estado se limitaba a la proteccion de la probidad de su
propia administracion. La estrategia era que cada uno se ocupaba de sus propios
funcionarios. Por esta razon, el empresario espanol que sobornaba a un fun-
cionario polaco en Madrid no cometia ningan delito, tampoco por supuesto y
conforme al derecho espafol si lo hacia en Polonia. Lo que era delito perseguible
en Espana, conforme al principio de proteccion de intereses, era la corrupcion
de un funcionario espanol en Polonia por un ciudadano polaco o por cualquier
otra persona. La FCPA rompe con este esquema y sanciona precisamente la co-
rrupcion de funcionarios de otros Estados y organizaciones internacionales rea-
lizada por empresas norteamericanas o realizada en el territorio de los Estados

Unidos.

Cada una de estos puntos se corresponde con la creacion de “mas derecho
penal”: mas derecho penal para sancionar la corrupcion entre privados, mas de-
recho penal para sancionar penalmente a las personas juridicas, mas derecho
penal para sancionar la corrupcion realizada fuera del territorio.

2 Cfr. Woof/Craag, The US Foreing Corrupt Practices Act: The Role of Ethics Law and Selfre-
gulation in Global Markets, en Craag (ed.), Ethics Codes, Corporations and the Challange
of Globalization, 2005, p. 112 aa.

Mas detalles en Gémez Jara, La responsabilidad penal de las empresas en los EE.UU., Ramon
Areces, 2006, p. 63 ss.
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I11. LA CORRUPCION ENTRE PRIVADOS

La sancion de la corrupcion entre privados en los paises de la UE es conse-
cuencia del derecho de la Union Europea. Es verdad que desde comienzos del
siglo XX en algunos paises de la UE se sancionaba el soborno de los empleados
de empresas privadas, pero estas infracciones apenas si tenian importancia en la
practica. La Accion Coman', primero, y la Decision Marco de la UE", después
sobre corrupcion en el sector privado han servido como revulsivo para llamar la
atencion sobre este nuevo tipo de corrupcion. Igualmente tanto la Convencion
del Consejo de Europa sobre la Corrupcion (art. 7), como la Convencion de
Naciones Unidas (art. 21), contienen una previsién similar a la de la directiva

europeal 6 .

Debido precisamente a la importancia de la legislacion supranacional en esta
materia resulta especialmente preocupante que ninguno de estos instrumentos
tenga una imagen clara de hasta donde resulta legitima la intervencion del de-
recho penal en este sector. El caso paradigmatico es el de la UE. La DM sobre
corrupcion entre privados planteaba una curiosa forma de transposicion a dos
velocidades!”. Hasta 2010 los Estados miembros podian limitar la sancion de la
corrupcion entre privados a aquellos supuestos en los que “impliquen o puedan
implicar una distorsion de la competencia en relacion con la adquisicion de bie-
nes o servicios comerciales”. Hasta ahora muchos Estados, acogiendose a esta
prevision, sancionaban, basicamente casos en los que varias empresas competian
por ofertar sus bienes o servicios a otra y con el fin de ser los elegidos entrega-
ban un soborno a un directivo o empleado que tenia una funcion basica dentro

Accion Comun de 22 de diciembre de 1998, adoptada por el Consejo sobre la base del art.
K.3 del Tratado de la UE, sobre corrupcion en el sector privado, DOUE L 358, 31-12-
1998.

" Decision marco 2003/568/]Al del Consejo, de 22 de julio de 2003, relativa a la lucha
contra la corrupcién en el sector privado, DOUE, L 192, 31.7.2003.

Para una vision de la corrupcion entre privados en las convenciones internacionales Blanco
Cordero/De la Cuesta, La criminalizzazione della corruzione nel sttore privato: aspetti sovra-
nazionali e di diritto comparato, en Aquorolli/Foffani, La corruzione tra privati. Esperien-
ze comparatistiche e prospettive di reforma, Milano, Giuffrée, 2003,

Vid. art. 2.3 y 2.4. Esta tltima prevision es realmente llamativa. El art. 2.3 puede enten-
derse como una manifestacién del principio de fragmentariedad del derecho penal, mien-
tras que el art. 2.4 lo que viene a indicar es que este principio solo puede aplicarse de
manera transitoria.
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de este proceso de contratacion. Esta conducta es el estereotipo de la corrupcion
entre privados. El recien introducido art. 286 bis del Codigo penal debe su tenor

literal en buena medida a esta restriccion'®

, que se acoge en otros paises como
Alemania, sin duda el pais que mas ha reflexionado acerca de los limites del de-

recho penal en relacion a este comportamientolg.

A partir de 2010 y tal como se recoge en el Informe de la Comision sobre la
transposicion de la directiva®, a los Estados se le exige dar un paso mas y san-
cionar la corrupcion por el solo hecho de ofrecer un soborno a una persona que
desempene funciones directivas o laborales para que infrinja sus obligaciones“,
en la marco de su actividad profesional. Esta version amplia de la corrupcion de
empleados es la que se recoge también en el Convenio de Naciones Unidas y en
el Consejo de Europa. Es dudoso que esta concepcion amplia resulte compatible
con los principios basicos del derecho penal, que en el caso de la UE derivan de
la Carta Europea de Derechos Fundamentales. E1 que el pacto corrupto tenga
por objeto algo tan poco delimitado como el “incumplimiento de las obligaciones
de naturaleza laboral” no resulta compatible con el principio de determinacion,
cualquier infraccion del contrato de trabajo, incluidas las infracciones a la buena
fe, podria ser constitutiva de delito”. Este amplio tenor literal impide ademas

Cfr. Castro Moreno, Capitulo 13: Corrupcion entre particulares, en Memento Experto, Re-
forma Penal, 2010, Ed. Lefebre, 2010 Mendoza Buergo, El nuevo delitos de corrupcion entre
particulares (art. 286 bis del CP), Diaz Maroto yVillarejo (dir.) Estudios sobre las reformas
del Codigo penal, Thomson, Madrid, 2010

19 Tiedemann, Wettbewerb als Rechtsgut des Strafrechts, Miller-Dietz Festschrift, 2001; el
mismo, Schmiergeldzahlungen in der Wirtschaft, Lampe-Festchrift, 2003.

Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, basado en el articulo 9 de la
DM 2003/568/]Al del Consejo, relativa a la lucha contra la corrupcion en el sector priva-
do, Bruselas 6.6.2011 COM (2011) 309 final.

Informe de la Comision (not. 16), p. 2.

Sobre los principios de politica criminal basicos del derecho penal europeo, que no son

20

21

otros que aquellos que proceden de la tradicion liberal europea, vid. Manifiesto para una
politica criminal europea, Revista penal, n.° 27, 2001, p. 8 3 ss.

Asi expresamente el Consejo de Europa, en el Rapport Explicativ sobre la Convencion:
“L’incrimination de la corruption dans le secteur privé a pour objet de protéger la confian-
ce et la loyauté sans lesquelles des relations privées ne peuvent exister. Les droits et obli-
gations afférents a ces relations sont régis par le droit priveé et sont dans une large mesure
déterminés par contrat. Le salari¢, I'agent commercial, I'avocat est censé s’acquitter de

23

ses fonctions conformément a son contrat, lequel comporte, expressément ou implicite-
ment, une obligation générale de loyaute a I’¢égard de son supérieur hiérarchique ou de son
mandant-obligation genérale de ne pas agir au détriment de ses intéréts. Une telle obliga-
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reconocer cual es el bien juridico tutelado por la corrupcion de empleados. Si
hasta el 2010 la Decision Marco ha permitido a los Estados miembros acoger
exclusivamente la competencia desleal como bien juridico protegido, la nueva
redaccion nos sittia en una nebulosa, en la que también puede entenderse prote-
gida el correcto cumplimiento de la relacion laboral. Indudablemente este bien
juridico, por si solo, no es merecedor de tutela penal. Conforme al principio de
ultima ratio del derecho penal el derecho del trabajo o el derecho civil poseen
elementos suficientes como para asegurar al empleador el correcto desempeno
de la relacion laboral®*. Esta nueva orientacion politico criminal de la corrupcion
de empleados, supone poner el derecho penal al completo servicio del cumpli-
miento de obligaciones de caracter civil, algo que resulta incompatible con el
principio de fragmentariedad y ultima ratio del derecho penal.

Esta critica no es obice a que deba reflexionarse acerca de la necesidad de
extender la corrupcion entre privados a otros sectores, que van mas alla de la
existencia de una relacion laboral”®. En algunos paises de la UE, se sanciona la
corrupcion en actividades deportivas. Tradicionalmente se penso que el dere-
cho disciplinario deportivo era suficiente para la proteccion del juego limpio
dentro del deporte. No obstante, la irrupcion de la criminalidad organizada en
el mundo de las apuestas deportivas, y las grandes sumas de dinero que mueven

tion peut, par exemple, étre inclue dans les codes de conduite que les entreprises privées
développent de plus en plus fréquemment. L'expression ‘en violation de ses devoirs’ ne
vise pas seulement a assurer le respect d’obligations contractuelles spécifiques, mais plutbt
a garantir qu’il n’y aura pas de violation du devoir général de loyauté vis-a-vis des affaires
ou intéréts de I”employeur ou mandant”.

Sobre los distinto modelos del delito de corrupcion entre particulares en la UE, vid. Nieto
Martin, Revista Penal, Revista Penal, 2002. La comprension de la corrupcion entre privados
como un delito que afecta a la buena fe laboral es caracteristica del derecho penal francés,
donde esta infraccion se regula en la legislacion laboral, al respecto Lucas de Leyssac, 11 delito
de corruzione dei dependienti in Francia, en Acquaroli/Foffani (not. 16), p. 101 ss.

El Convenio sobre la Corrupcion del Consejo de Europa con el fin de ampliar el tipo de
corrupcion entre privados a por ejemplo profesiones liberales (corrupcion del abogado
para que perjudique los intereses de su cliente) habla por ello de entrega de una “ventaja in-
debida a toda persona que dirige o trabaja para una entidad del sector privado” Con ello, tal
como sefiala en su Rapport Explicativ: “Ici encore il s’agit d’une notion tres large, qu’il faut
interpréter de maniere générale; en effet, elle recouvre la relation employeur-employe,

24

25

mais aussi d’autres types de relations, par exemple relation entre associés, entre I’avocat et
son client, et d’autres encore dans lesquelles il n’y a pas de contrat de travail ”
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estas apuestas en internet, ha decido por ejemplo al legislador espafiol a su cri-

minalizacion?®.

Otro espacio para la reflexion es el de las profesiones cuya funcion es la emi-
sion de informes u opiniones, en los que confiamos que han sido realizados desde
una posicion de imparcialidad27. El prototipo de este nuevo tipo de corrupcion
serian los auditores de cuentas. El auditor de cuentas que ha sido sobornado para
que exponga una version amable de la situacion financiera de la entidad debe
ser sancionado. La sociedad tiene una expectativa legitima que debe ser prote-
gida en la imparcialidad del auditor?®. Algo semejante ocurre con las agencias
de rating que califican la deuda piblica de los Estados o emiten informes acerca
de productos financieros. Sin duda, la emision de un informe o una noticia falsa
constituye en muchos casos un delito de abuso de mercado, pero, al igual que en
el caso anterior, existe una expectativa a que actian de manera imparcial.

El caso de los auditores y las agencias de ranting sirve para mostrar la tenue
linea que separa las actividades publicas de las privadas. En este sentido, para
entender el delito de corrupcion entre privados debe tenerse presente que su
necesidad viene dada por otro importante proceso de privatizacion. En las tlti-
mas décadas, en un proceso que parece no tener fin, la administracion piblica ha
decidido privatizar buena parte de los servicios que prestaba a sus ciudadanos.
Antes de 1989 eran funcionarios publicos los que se encargaban de los servicios
postales, del telefono, del transporte, de suministrar las energias basicas etc.
A partir de 1989 estas empresas estatales, cuyos empleados eran funcionarios
publicos a efectos penales se privatizan. La privatizacion no ha terminado, sino
que avanza por terrenos insospechados. En muchos estados se piensa en privati-
zar las prestaciones basicas del estado como la salud, la ensefianza, en casi todos
los paises hay carceles privadas o son compaiiias de seguridad privadas las que
sustituyen a los ejercitos en Afganistan.

La privatizacion de las funciones publicas es otra buena razon para contar
con un delito de corrupcion entre privados, entre otras cosas porque como con-

2 Cfr. Castro Moreno, (not., 19), p. 301 ss.; Mendoza Buergo, (not. 19), p. 446 ss.

Cfr. Tiedemann, Manual de Derecho penal economico. Parte General y Especial, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2010, p. 316.

Sobre la corrupcion del auditor de cuentas, vid Nieto Martin, El régimen penal de los audi-
tores de cuentas, Libro Homenaje a Marino Barbero Santos, In Memoriam, Ed. Universi-
dad de Castilla la Mancha, Vol. II, p. 407 ss.
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secuencia de este proceso es muy complejo definir hoy que es un funcionario
publico a efectos penales. Contar con un tipo de corrupcion privada nos obliga
a discutir si el médico de una entidad privada a la que la administracion deriva
pacientes es un empleado publico o no lo es, para ver si aplicamos el delito de
corrupcion publica o privada. Pero nos permite encontrar una sancion en el caso
de que una empresa farmacéutica lo haya sobornado para que prescriba sus me-
dicamentos. Algunos ordenamientos han dado un paso mas. La Bribery Act unifica
los delitos de corrupcion de funcionarios y de particulares”, algo que desde hace
tiempo hacian los paises nordicos.

IV. LA PREVENCION DE LA CORRUPCION EN LA EMPRESA

La responsabilidad penal de las personas juridicas es en realidad un ejemplo
de privatizacion de funciones ptiblicas. La idea que se esconde tras la responsabi-
lidad penal es que la imposicion de una pena sirve para motivar a los dirigentes
de la persona juridica a poner en marcha un sistema “policial” interno que im-
pida la comision de delitos como la corrupcion, y que en caso de que se hayan
cometido los descubra®. La diferencia entre los distintos sistemas de establecer
la responsabilidad penal de las personas juridicas es que en unos ordenamientos
una vez que se comete el delito por un administrador o un empleado se sanciona
indefectiblemente a la empresa, con independencia de los esfuerzos que haya
realizado para su prevencion. A esta forma de responsabilidad que se sigue por
ejemplo en Francia o Alemania la denominamos responsabilidad vicarial.

Mientras que en otros paises, como es el caso de Italia, Austria, Estados Uni-
dos o la Bribery Act en el Reino Unido, si la empresa ha establecido un sistema
de cumplimiento adecuado, no se la sanciona o se le impondra una sancion ate-
nuada. A este modelo de responsabilidad le llamamos culpabilidad propia de la
empresa, porque busca el fundamento de la responsabilidad en un hecho propio
de la empresa y no en la infraccion cometida por un dirigente o empleado.

Bribery Act 2010, Apartado 3, Function or activity to wich bribes related.

Para mas detalles Gémez Jara, La incidencia de la autorrcgulaci()n en el debate lcgislativo y
doctrinal actual sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, en Arroyo Jime-
nez/Nieto Martin, Autorregulacion y Sanciones, Lex Nova, Valladolid, 2008; Nieto Martin,
La responsabilidad penal de personas juridicas, Tustel, Madrid, 2008,
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Pero repito, con independencia del modelo que se escoja, la finalidad es la
misma: solicitar a las empresas que se encarguen de la prevencion y del descu-
brimiento de delitos como la corrupcion y que ayuden en esta tarea al Estado.
Esta circunstancia ha sido entendida muy bien en el Reino Unido. La Bribery Act
ha creado un delito autonomo para la persona juridica denominado “failure of
comercial organisation to prevent bribery’m. Esta infraccion sanciona a la empresa en
cuyo nombre y beneficio se practica la corrupcion pero permite a la empresa
defenderse si prueba que “had in place adequate procedures designed to prevent persons

associated with the comercial organization from undertaking such conduct”.

Igualmente y aunque, aparentemente desconectadas de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, la Convencion de la OCDE sobre corrupcion
de funcionarios publicos extranjeros (art. 8) y la Convencion sobre corrupcion
de Naciones Unidas (art. 12), establecen la obligacion de que el sector privado
adopte medidas de prevencion de la corrupcion. La Convencion de Naciones
Unidas solicita incluso a los estados que prevean “sanciones civiles, administra-
tivas o penales, eficaces, proporcionadas y disuasivas en caso de incumplimiento
de estas medidas”

La pregunta es cuales son estas “adequate procedures” que van a ayudar al Es-
tado en la prevencion y el descubrimiento de la corrupcion. En el Reino Unido
el Ministerio de Justicia ha publicado unas directrices indicando cuales son los

controles internos que se exigen a las empresas3

2e igualmente existen numero-
sas guidances que proceden de organizaciones internacionales o de ONGs, que
pueden servir de ayuda a las empresas para aprobar sus politicas anticorrup-
ci6on®’. Aunque detallar estas medidas desborda los limites de este trabajo, estas

a grandes rasgos vienen a ser las siguientes:

i Cfr. Monty Raphael, The Bribery Act 2010, Oxford University Press, 2010, p. 57 ss.

Vid. Ministery of Justice, The Bribery Act 2010, Guidance about procedures which relevant
commercial organizations can put into place to prevent persons associated with them for
bribing, 2011.

Vid. por ejemplo y sin animo de exhaustividad, World Economic Forum, Partnering Aga-
inst Corruption Principles for Countering Bribery, 2005; Transparency International, Bus-
sines Principles for Countering Bribery, Dec. 2002; OCDE; Guidelines for Multinational
Enterprises, 2011-Edition (Cap VII. Combating Bribery, Bribe Solictation and Extortion),
especificamente sobre corrupcion en transacciones econdmicas internacionales, Good
Practice, Guidance on Internal Control, Ethics and Compliance, 18.2.2010; ICC, Comba-
ting Extortion and Bribery: ICC Rules of Conduct and Recommendations, 2005 Edition.
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La primera es dejar claro a sus dirigentes y empleados que existe tolerancia
cero contra la corrupcion. Este es el papel de los Codigos Eticos o politicas anti-
corrupcion que deben adoptar las empresas. Mas alla de los casos indubitados de
cohecho propio, fijar en un mundo global que es corrupcion no siempre es tarea
sencilla, pues existen multitud de usos sociales y actividades, como el mecenaz-
g0, la financiacion de partidos politicos o las atenciones con empleados ptblicos
o de otras entidades privadas, donde no resulta tan sencillo trazar la frontera de
lo litico e ilicito. Por esta razon, las grandes empresas transnacionales estan obli-
gadas a sefialar a sus empleados reglas claras de comportamiento (Ejemplo: que-
da prohibido entregar a funcionarios ptblicos regalos distintos a los que figuren
en un catalogo de la empresa) o poner a su disposicion canales de consulta (help
desk) donde puedan aclarar dudas. Dada la complejidad de la materia, y la nece-
sidad de que los empleados interioricen los valores que implica la lucha contra la
corrupcion, la formacion es una herramienta imprescindible en esta materia. No
cabe duda, de que las normas internas de las empresas acabaran finalmente inte-
grandose en los tipos penales y deberan ser tomadas en cuanta por el juez para
determinar los casos dudosos de corrupcion. En otras palabras esta normativa
interna viene a rellenar el concepto de adecuacion social que tanta importancia
juega en la interpretacion de los delitos de cohecho.

,
Los Codigos Eticos o las politicas de empresa deben ir ademas mas alla de las

prohibiciones penales, estableciendo normas de flanqueo, que hagan mas dificil

la aparicion de la corrupcion. De este modo, y aunque no existan disposiciones
P P » ¥ aunq P

legales en la materia, y tal como senala el Convenio de Naciones Unidas (art.

g B/
12.2 e) deberian “prevenir conflictos de intereses” impidiendo la contratacion,
durante un tiempo razonable, de personas que hayan ocupado altos cargos en la

administracion.

Poner normas no basta para prevenir la corrupcion. Resulta necesario ade-
mas instaurar procedimientos internos dentro de la empresa que contribuyan
al cumplimiento de las normas. En concreto esto significa que hay que crear
controles para que no pueda sobornarse a funcionarios piblicos con bienes o
ventajas patrimoniales procedentes de la empresa. Si, por ejemplo, en una en-
tidad hay un gran namero de empleados con tarjetas de credito y el control

En la literatura el trabajo mas completo es el de Délling (ed.), Handbuch der Korruptions-
pravention, Beck, 2007.
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sobre los gastos es escaso, hay una fuente de peligro. Igualmente si los procesos
de seleccion de personal son poco transparentes, la ventaja ilicita puede consis-
tir en la contratacion indebida de un familiar del funcionario piblico que debe
adoptar una importante decision acerca de la empresa. Especialmente relevante
en la prevencion de la corrupcion son las normas de contabilidad y auditoria y
de control de la contratacion, con el fin de prevenir la formacion de cajas ne-
gras. Tal como indica la experiencia, las cajas negras suelen realizarse utilizando
contratos ficticios mediante los que se finge la salida de fondos de la entidad®*,
La existencia de “cajas b” pone de manifiesto que la corrupcion en la empresa es
una practica extendida y echa por tierra la credibilidad del resto de las medidas
anticorrupcion. Implantar un sistema de autorizacion del gasto o de cuatro ojos
en los contratos que se estimen mas peligrosos, desde el punto de vista de su
posible simulacion (vgr. la contratacion de empresas consultoras) y una adecuada
revision contable es imprescindible para que efectivos de la empresa se oculten
y sirvan para realizar pagos ilicitos®.

Una medida extraordinariamente interesante sobre todo en el marco de la
corrupcion internacional es el control de la honorabilidad de los asesores, por
ejemplo abogados que contrata la empresa, los proveedores o los partners de
negocios (due diligence)%. Se trata de un mecanismo similar al de “conozca a su
cliente” que opera como mecanismo de prevencion del blanqueo de capitales.
Muchas empresas por ejemplo no contratan o no hacen negocios con empresas

* Colombo, Dir Rolle der sachwarzen Kassden in der Vorbereitung eines Bestegungssystems,

en Pieth/Eigen, (not. 4), p. 148 ss.

Fue la FCPA quien por primera vez insisti6 en la necesidad de contar con procedimientos
contables adecuados para prevenir la corrupcion. El Convenio OCDE en su art. 8 (Conta-
bilidad) y el Convenio de Naciones Unidas en su art. 12 obligan a los Estados firmantes a
que tomen las medidas legislativas adecuadas en materia de contabilidad, de mantenimiento
de libros y registros o de publicacion de estados financieros con el fin de prohibir el esta-

35

blecimiento de cuentas fuera de los libros, la realizacion de transacciones extracontables o
insuficientemente identificadas, el registro de gastos inexistentes, el asiento de partidos del
pasivo con una incorrecta identificacion de su objeto, asi como la utilizacion de documentos
falsos.

Vid. International Association of Oil & Gas Procedures, Guidelines on reputational due diligence,
Report n.” 355, 2004. El Convenio anticorrupcion de Naciones Unidas recoge expresa-
mente esta obligacion, art. 12. 2 ¢) indicando que los Estados miembros deben promover la
adopcion de medidas como “promover la transparencia entre entidades privadas, incluidas,

36

cuando proceda, medidas relativas a la identidad de las personas juridicas y naturales invo-
lucradas en el establecimiento y la gestion de las empresas”.



La privatizacion de la lucha contra la corrupcion 205

que no tienen una politica anticorrupcion similar. En ocasiones obligan incluso a
que se acepten, si quieren hacer negocios, la politica anticorrupcion de la empre-
sa. Este mecanismo me parece un arma muy poderosa de extension de la lucha
anticorrupcion. Si en una zona de Africa o Asia una gran multinacional obliga a
todos sus proveedores y socios, si quieren serlo, a adoptar medidas anticorrup-
cion, esta medida puede ser mas efectiva que muchos cambios legislativos.

Las medidas que acabo de sefalar tienen que ver como la prevencion de la
corrupcion, pero también es necesario que las empresas se impliquen en su in-

vestigacion, descubrimiento e incluso en su sancion.

Empiezo por esto ultimo. El Codigo Etico de una empresa o la politica anti-
corrupcion solo es creible si es obligatoria y para ello es imprescindible sancio-
nar disciplinariamente a quienes lo infrinjan. A mayor responsabilidad dentro de
la empresa mayor y mas eficaz debe ser la sancion. Las sanciones laborales tienen
un gran caracter intimidatorio. Si el directivo de una entidad es despedido por
corrupcion, no solo perdera su empleo sino que ademas le sera mas dificil en-
contrar otro. Sobre todo si las empresas, como empieza a suceder, en su politica
de contratacion de personal evitan contar con personas que tengan un “perfil”
peligroso.

Para el descubrimiento de la corrupcion es esencial contar con un buen siste-
ma de denuncias internas®’. La mayoria de los Codigos Eticos de la tltima gene-
racion incorporan un “canal de denuncia” de manera tal que cualquier empleado
puede denunciar una infraccion del Codigo. Muchos de los grandes escandalos
financieros, por ejemplo Enron, se han descubierto gracias a Whistleblowers que
han roto la ley del silencio, la omerta, que a veces reina en las empresas. Para que
existan personas dispuestas a cooperar es necesario una proteccion penal, que
sancione severamente a quien realiza algun tipo de amenazas contra el denun-
ciante como hace la legislacion estadounidense, pero también es preciso que la

Sobre Whistleblowing, desde distintos angulos, vid Rodriguez Yagiie, La proteccion de los
Whistleblowers por el ordenamiento espafiol: aspectos sustantivos y procesales, en Arro-
yo/Nieto, Fraude y corrupcion en el Derecho penal econémico europeo. Eurodelitos de
corrupcion y fraude, Coleccion Marino Barbero Santos, Cuenca, 2006; Ragués i Vallés, Hé-
roes o traidores, Indret 3/2006. Una buena panoramica comparada, planteando los pro-
blemas claves, Martin/Deviard, Die Implementierung von Whistleblower-Hotlines aus US-
amerikanischer, europdischer und deutscher Sicht, CCZ, 6/2009, p. 201 ss.
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propia empresa fomente una cultura interna abierta y, sobre todo, que el dere-
cho del trabajo tutele a estas personas.

Una pieza esencial en la organizacion preventiva de la empresa son las inves-
tigaciones internas. Lo normal es que cuando la empresa tiene conocimiento
de una irregularidad a traves de una denuncia lo investigue internamente. Las
investigaciones internas®, que se han puesto de moda por ejemplo en Alemania
a partir del caso Siemens, plantean muchos problemas juridicos que estan por

resolver. Mencionaré solo los tres que me parecen mas importantes:

El primero de ellos es qué hacer con los resultados de la investigacion. En
una situacion ideal, la empresa que ha adoptado medidas de prevencion eficaces
y que gracias a ellas ha descubierto un caso de corrupcion deberia ponerlo en
manos del Ministerio Fiscal. Como ha demostrado tener una buena organizacion
preventiva, no debiera ser sancionada. Ahora bien, esta situacion ideal no existe
en la mayoria de los ordenamientos. La empresa que denuncia un caso de co-
rrupcion en la mayoria de los ordenamientos en realidad “confiesa” su infraccion
y lo mas que puede esperar es una atenuacion de la sancion.

Un segundo problema, ligado al anterior, es si la empresa al menos puede
“controlar” la documentacion y los resultados de su investigacion. Una reciente
sentencia del TJUE —AKZO— senala que los abogados internos (in haus lawyer)
que realizan una investigacion dentro de la empresa no estan protegidos por el
legal privilegie. Esto quiere decir que, por ejemplo, el Ministerio Fiscal puede
requerir toda la investigacion y su documentacion. La empresa le habria hecho
ya el trabajo. La leccion que se obtiene de la jurisprudencia del TJUE es que las
investigaciones internas deben ser realizadas por abogados externos que gozan
del legal privilegie”.

Un tercer problema afecta a los derechos de las personas investigadas inter-
namente. Existe un claro conflicto de intereses entre, de un lado, el derecho del
trabajo que obligaria a los empleados a informar de todo aquello relacionado con
su actividad en el transcurso de una investigacion interna y, de otro, el derecho

38
39

Cfr. Moosmayer /Hartwig, Interne Untersuchungen, Beck, Miinchen, 2012.

Tripplett Mackintosh/Angus, Conflict in confidentiality: How E.U. Laws Leave In-House
Counsel Outside The Privilege, The International Lawyer, 35, 2004. Sobre la sentencia
Akzo, Pérez Fernandez, The Difficult Relationsship Between Restraints to the Attorney Cilen
Privilege and Compliance with the Law by Companies, en European Criminal Law Review,
3/2011, p. 274 ss.
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de estas mismas personas a no declarar contra si mismos. Las declaraciones que
el empleado hace en la investigacion interna, si la empresa decide colaborar,
pueden ir a parar a manos del Ministerio Fiscal*,

Estos interrogantes que pesan sobre las investigaciones internas deben resol-
verse cuanto antes. Esta herramienta es central a la hora de articular la colabora-
cion empresa-Estado en la que se basa la nueva estrategia anticorrupcion.

V. LA BRIBERY ACTY LA INTERNACIONALIZACION DE LA
REPRESION

La tercera caracteristica de la “privatizacion” de la lucha contra corrupcion
es la extraterritorialidad del derecho nacional. Esto es, que se pueda castigar la
corrupcion que tiene lugar mas alla de las fronteras, incluso si afecta a funciona-
rios de otros paises u organizacion nacionales. La estrategia de politica criminal
que existe tras esta idea es clara: las empresas multinacionales deben exportar
sus estandares nacionales de corrupcion alli donde hagan negocios, las practicas
locales, por corruptas que sean, no pueden servir de excusa para la corrupcion.

No todos los paises han articulado de igual forma la aplicacion extraterri-
torial de su derecho. En este punto se ha utilizado el principio de personalidad
activa, de acuerdo con el cual puede perseguirse la corrupcion del funcionario
publico extranjero realizada por un nacional con independencia del lugar de
comision. Una de las principales caracteristicas de las convenciones internacio-
nales, empezando por la de la OCDE, es una interpretacion amplia del principio
de territorialidad, de modo tal que basta con que una pequena parte del com-
portamiento tipico se haya cometido en el Estado del cual procede la empresa
para considerar que existen competencias. De este modo, aunque la mayoria
de los comportamiento de corrupcion realizados por una empresa espanola se
hayan realizado, por ejemplo, en Marruecos, bastaria con que una pequena parte
del comportamiento se hubiera realizado en Espana.

0 Cfr. Wagner, Internal Investigations und ihre Verankerung im Recht der AG, CCZ 1/2009,
p- 8 ss.; Schiirrle/ Mary Olbers, Praktische Hinweise zu Rechtsfragen bei eigenen Untersu-
chungen im Unterhnehmen, CCZ 5/2010, p. 178 ss.; Fritz/Nolden, Unterrichtungspfli-
chten un Einsichtsrechte des Arbeitnehmers im Rahmen von unternehmensinternen Un-

tersuchungen, CCZ 5/2010, p. 170 ss.
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Estos dos criterios presuponen, en cualquier caso, una conexion ya sea por
la nacionalidad del autor o por el lugar donde se han realizado los hechos con
el Estado donde tendra lugar el proceso penal, pero resultan ineficaces en mu-
chos supuestos de corrupcion internacional, en los que el autor puede ser un
intermediario o un directivo regional que no posea la nacionalidad del Estado
donde tiene su sede la empresa y donde no sea posible encontrar ningtn nexo
territorial. Por esta razon, resultan de gran interés las previsiones de la Decision
marco de corrupcion entre privados donde se indica que los Estados miembros
deben tener competencias cuando la infraccion haya sido cometido en beneficio
de una persona juridica cuya sede se encuentre en el territorio del Estado miem-

bro (art. 7.1 ¢).

Aunque teoricamente, como vemos resulta sencillo extender la competencia,
el problema practico es la investigacion de hechos que ocurren principalmente
en el extranjero. La investigacion judicial debe acudir siempre a la cooperacion
judicial, y ademas en situaciones complejas. Retomando un ejemplo anterior, no

, ;1 o -
es creible que Marruecos esté dispuesto a cooperar judicialmente con Espafia,
si se investiga un caso de corrupcion en el que esta envuelto un alto funcionario

del gobierno marroqui.

Por esta razon, la solucion que recientemente ha ofrecido la Bribery Act re-
sulta de gran intercs. De nuevo, se basa en la privatizacion de la lucha contra la
corrupcion. La Bribery Act ha creado, como sabemos, una infraccion que castiga
a las empresas que no previenen la corrupcion de manera adecuada. La opcion
del legislador ha sido aplicar esta infraccion extraterritorialmente. Esta decision
facilita mucho las cosas porque ya no es necesario recurrir a la cooperacion. De
un lado, la sancion de la empresa no se vincula a la sancion de las personas que
han actuado. Basta con saber que alguien en nombre de la empresa ha realizado
el soborno. A partir de aqui lo decisivo para el proceso es demostrar si la entidad
tenia o no un programa de prevencion adecuado y para investigar esta cuestion,
hace falta poca cooperacion judicial*'. Las cuestiones més importantes deben
investigarse en la sede de la empresa localizada en el Reino Unido.

4 Apostando por un estrategia similar en material de medio ambiente, Nieto Martin, Bases

para un derecho penal internacional del medio ambiente, en Exposito/ Garcimartin, La pro-
teccion de bienes juridicos globales, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad
Autonoma de Madrid, 15 (2012), p. 158 ss.
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Lo espectacular de la Bribery Act en este punto es que somete a esta infraccion
a todas las empresas que realicen negocios en el Reino Unido*?. Es decir, las
empresas espafiolas que realizan negocios en Londres, estan sujetas a esta ley, lo
que significa que deben adoptar medidas de prevencion y que, en caso contra-
rio, pueden ser castigadas. Dado que las empresas mas importantes del mundo
realizan negocios en el Reino Unido la Bribery Act en realidad ha dado un paso
decisivo: de hecho ha instaurado el principio de justicia universal en materia de
corrupcion pero —y esto es también muy novedoso— centrado en las personas
juridicas.

VI.VIAJE DEVUELTA: EL PROYECTO DE LEY DE
TRANSPARENCIA

Las lineas anteriores han pretendido mostrar los aspectos principales de la
nueva politica anticorrupcion que gira de lo publico a lo privado. Ahora bien, al
menos en nuestro pal’s, este giro tiene aspectos paradéjicos. Las empresas tienen
que organizarse y crear mecanismos internos que prevengan la corrupcion, pe-
ro ;y qué ocurre con las administraciones piblicas?, ;no seria razonable que la
ley les impusiera obligaciones semejantes?, ;qué contaran con responsables de
cumplimiento, con codigos eticos, canales de denuncias, politicas en las que se
detallen que pueden y no pueden hacer los funcionarios publicos?. El Convenio
de Naciones Unidas en materia de corrupcion dedica gran parte de su articulado
(art. 5-11) a la necesidad de establecer medidas de prevencion de la corrupcion
en el seno de las administraciones publicas.

La Ley de transparencia que prepara el gobierno espafiol*’ supone, desde esta
perspectiva, un primer paso. El Titulo III del Proyecto establece los principios
¢ticos para altos cargos de la administracion que tienen que sumarse a los medi-
das de control, que ya figuraban en la Ley 7/2006 de conflictos de intereses de
miembros del Gobierno y altos cargos de la administracion. Estos principios éti-
cos y de actuacion son sin embargo extraordinariamente vagos, tan vagos o mas
que la mayoria de los principios y valores que se recogen en los codigos éticos
de las empresas. Como hemos visto, la nueva estrategia de lucha contra la co-

# Bribery Act 7 Failure of comercial organization to prevent bribery, (5).

“ http://www.leydetransparencia.gob.es/anteproyecto/ index.htm#ART1.
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rrupcion exige a las empresas algo mas que contar con codigos eticos, les exige
concretar y regular pormenorizadamente en su empresa los comportamientos
que prohibe, les exige establecer responsables, les exige formacion, canales de
denuncias y proteccion de los whistleblowers, medidas de control para elegir pro-
veedores etc. Nada de eso se encuentra en la Ley de Transparencia. En realidad
lo que debiera hacer la ley de transparencia es ni mas ni menos que trasladar a
las administraciones publicas la idea del programa de cumplimiento que estan

poniendo en marcha las empresas.

Toda corporacion ptblica debiera dotarse de un programa de cumplimiento
en materia de corrupcion y, cerrando el circulo, su no implantacion o implanta-
cion eficaz en caso de que se produzca un comportamiento corrupto por alguno
de sus miembros, debiera dar lugar a la imposicion de sanciones. En algunos
paises de la UE, por ejemplo Holanda, no es un tabt sancionar a los organismos
publicos, y esta idea me parece sugerente. En Espafia por ejemplo los politicos
corruptos siguen siendo elegidos por los ciudadanos. Las cosas cambiarian si,
como consecuencia de la corrupcion, y de la multa impuesta sobre el organismo
publico este dejara de prestar determinados servicios. Igual que la sancion a la
empresa intenta motivar a los socios a preocuparse por las medidas de control de
la corrupcion, la sancion al ayuntamiento, a la comunidad autonoma o la univer-
sidad debiera idealmente motivar a los votantes a exigir compliance programs en
las administraciones publicas.

No obstante, y entendiendo que esta idea tiene grandes inconvenientes poli-
tico criminales, las entidades publicas podrian ser objeto de sanciones no pena-
les, administrativas o disciplinarias, y sobre todo —y esta creo que es la clave—
no pecuniarias. Cabe pensar en sanciones reputacionales, como la publicacién
de la sentencia condenando por “corrupcion”a un municipio, o en los casos mas
graves la intervencion o curatela de la entidad publica, a los fines exclusivo de
que se supervise la implantacion de programas de cumplimiento.
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I. INTRODUCCION

En paises como el Reino Unido!, Ttalia?, ]ap(')n3, Austria* o Australia’, la
existencia de un buen (efectivo) compliance program puede llevar directamente

Asi, por ejemplo, en casos de corrupcion, vid. The Bribery Act 2010-Guidance, Section 7: Fa-
ilure of commercial organisations to prevent bribery, p. 33 (disponible enhttp://www.justice.
gov.uk/legislation/bribery): ‘(...) the commercial organisation will have a full defence if it
can show that despite a particular case of bribery it nevertheless had adequate procedures
in place to prevent persons associated with it from brinbing. In accordance with established
case law, the standard of proff which the commercial organsiation would need to discharge
in order to prove the defence, in the event it was prosecutied, is the blaance of probabili-
ties’.

2 Vid. D. Lgs. n.” 231/2001, de 8 de junio de 2001. En la doctrina, PIERGALLINI, C.:
“Paradigmatica dell’autocontrollo penale, dalla funzione alla struttura del “modello organi-
zzativo” ex D.Lgs. n. 231/2001, articulo presentado en la Jornadas de Estudio del Consejo
Superior de la Magistratura sobre el tema: “Le tipologie di colpa penale tra teoria e prassi”,
2830 marzo 2011, disponible en www.csm.it, y CASTALDO, A./NIZI, G.: “Entity Liabili-
ty and Deterrence: Recent Reforms in Italy, en I Erasmus L. & Econ. Rev. 1, 2007.
WAGNER, M.: “Corporate Criminal Liability National and International Responses”, en
Background Paper for the International Society for the Reform of Criminal Law 13th International
Conference Commercial and Financial Fraud: A Comparative Perspective, Malta, 8-12 July 1999, p.
6y “The Compliance Defense Around The World”, martes, 28 de junio de 2011, en FCPA
Professor Blog, disponible en http://www.fcpaprofessor.com/ category/japan.

+ PAULITSCH, H.E.: ‘Die Dedeutung von Compliance im neuen Unternehmenstrafrecht’,
en HILF, M./PATETEC, W./SCHICK, P.J./SAYER, R. (eds.): Unternehmenverteidigung und
Pravention im Strafrecht.Verbandsverantwortlichkeit und Risilomanagement am Beispiel von Kranke-
nanstalte, Ed. Linde, 2007, p. 317 y ss. y “The Compliance Defense Around The World”, op.
cit.

El art. 2.5 del Codigo penal australiano (Commonwealth Criminal Code Act 1995) implicita-
mente tiene en cuenta la existencia o inexistencia del programa de cumplimiento norma-
tivo como un factor relevante a efectos de determinar la responsabilidad de las personas
juridicas. En concreto, la seccion 12.3(1) imputa a la empresa un delito doloso (intention/
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a la elusion de responsabilidad penal por parte de la persona juridica. En otros
ordenamientos juridicos (EE.UU., por ejemplo), y esto es lo mas normal, un
programa de cumplimiento normativo implica una disminucion de la pena o, en
fase preliminar, su existencia determina la no adopcién de una medida cautelar
(por ejemplo, de la prohibicion de contratar con el sector piblico durante un
periodo determinado de tiempo).

La reciente incorporacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas
en Espaﬁa6 y la posibilidad de que en sede de culpabilidad se pueda tener en cuenta
la correcta organizacion de la empresa de cara a la evitacion de ilicitos penales o
de otra naturaleza’, lleva igualmente a preguntarse acerca de las caracteristicas que

knowledge) o imprudente (recklessness) cuando sea posible probar que la corporacion expresa,
tacita o implicitamente autoriz6 o permitio la comision del delito. La misma norma indica
qué se entendera por “autorizacion” o “permision”: bien la prueba de que existia una cultura
corporativa en el seno de la empresa en el momento de la comision del delito que estaba
dirigida, facilitaba, toleraba o llevaba al incumplimiento de las normas; o bien la prueba
de que la corporacion fallo en la creacion y mantenimiento de una cultura corporativa que
requeria el cumplimiento de una determinada disposicion. Vid. PARKER, C.:“Is there a re-
liable way to evaluate organisational compliance programs?”, Articulo presentado al Current
Issues in Regulation: Enforcement and Compliance Conference convened by the Australian Institute
of Criminology in conjuction with the Regulatory Institutios Network, RSSS, Australian National
University and the Division of Business and Enterprise, University of South Australia, Melbourne,
2-3 de septiembre de 2002, p. 6, HILL, J.: “Corporate Criminal Liability in Australian: An
Evolving Corporate Governance Technique?”, Working Paper Number 03-10, disponible en
http://ssrn.com/abstract_id=429220, p. 21: “The practical impact of the Criminal Code
approach is that to avoid liability for payment of a bribe by an employee, Australian corpo-
rations will need to demonstrate that they have in place effective anti-bribery compliance
systems, which they actually maintain and enforce”.
6 Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, BOE n.° 152, de 23 de junio de 2010. Sobre las caracteristicas
de la responsabilidad penal cl/e las personas juridicas en nuestro pas tras la entrada en vigor
de la mencionada ley, vid. DIEZ RIPOLLES, J.L.: “La responsabilidad penal de las personas
jur[l’dicas: Regulaci,(')n espafiola”, en Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, n.° 1, 2012;
GOMEZ-JARA DIEZ, C.: “La responsabilidad penal de las personas juridicas en la reforma
del Codigo Penal”, en Diario La Ley, n.° 7534, 2010; ZUGALDIA ESPINAR, J.M.: “Societas
delinquere potest (analisis de la reforma operada en el codigo penal espafiol por medio de la
lo 5/2010 de 22 de junio’, en La Ley Penal 76, 2010 y del mismo autor Aproximacion tedrico
y prdctica al sistema de responsabilidad criminal de las personas juridicas en el derecho penal espariol,
2012.
De esta opini6n ya incluso a mediados de los afios noventa, NIETO MARTIN, A.: Fraudes
comunitarios: (Derecho penal econdmico europeo), Ed. Praxis, 1996, p. 208 “(...) el camino co-
rrecto estriba en admitir la falta de culpabilidad de la persona juridica en aquellos supuestos
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un programa de cumplimiento normativo debe tener para excluir por completo la
responsabilidad penal del ente o cuanto menos para atenuarla®. Dado que en nues-
tro pais no existe todavia jurisprudencia al respecto, un analisis de lo acontecido
en otros ordenamientos puede ser de gran utilidad. En concreto, la pregunta que
se intenta contestar en este trabajo es hasta qué punto la jurisprudencia extranjera
puede proporcionar elementos que previstos € implementados correctamente en
los programas y codigos empresariales garanticen si no la exclusion de responsabi-
lidad penal del ente al menos si una atenuacion penal.

Con este punto de partida, el presente estudio realiza una primera aproxima-
cion a esta cuestion analizando resoluciones judiciales y acuerdos pre-procesales
en un sector de la delincuencia muy concreto, la corrupcion, con unas carac-
teristicas también muy especificas, el ambito internacional. Sin perjuicio de las
oportunas referencias a otros paises, el estudio se centra fundamentalmente en
los EE.UU. La razén obedece al hecho de ser este el ordenamiento juridico con
mayor tradicion y experiencia en responsabilidad penal de las personas juridicas
y en concreto, en el tratamiento y puesta en consideracion de los programas
de cumplimiento normativo, por un lado, y al hecho, por otro lado, de que “lo
americano” llega tarde o temprano al otro lado del Atlantico’.

en los que se demuestre que la empresa ha puesto toda la, diligencia nece§aria para que no
se cometan ilicitos en su interior”. Mas recientemente, GOMEZ-JARA DIEZ, C.: La culpa-
bilidad penal de la empresa, Ed. Marcial Pons, 2005, p. 153 y ss. y p. GOMEZTOMILLO, M. :
“Imputacion objetiva y culpabilidad en el Derecho penal de las personas juridicas. Especial
referencia al sistema espafol”, en Revista Juridica de Castilla-Ledn, n.° 25, septiembre de
2011, p. 77.

En la doctrina existen algunos autores que son partidarios de atribuir efectos excluyentes
de la responsabilidad societaria a los programas de cumplimiento normativo preexistentes
a la comision del delito. Vid. BACIGALUPO SAGESSE, S.: “Los criterios de imputacion
de la responsabilidad penal de los entes colectivos”, en Diario La Ley 7541, 5 de enero de
2011, pp. 28-30; DOPICO GOMEZ-ALLER, J.: “Responsabilidad penal de las personas
juridicas”, en Memento Experto Reforma Penal 2010, Santiago, Francis Lefebvre, 2010, pp.
34-35. Otro sector importante de la doctrina, en cambio, interpreta que tal y como esta
regulada la responsabilidad penal de las personas juridicas en el CP espanol, los programas
de cumplimiento normativo solo pueden tenerse en cuenta como circunstancia atenuante
y Gnicamente con efectos a futuro, es decir, una vez que se ha cometido el delito. Asi,
NIETO MARTfN, A.: La responsabilidad penal de las personas juridicas, op. cit., p. 178, DIEZ-
RIPOLLES, J.L.:“La responsabilidad penal de las personas juridicas: Regulacion espafiola”,
op. cit., p. 28.

Es lo que Adan NIETO ha denominado “americanizacion del D,crccho economico y pe-
nal economico europeo”. Vid., a este respecto, NIETO MARTIN, A.: “Americanizacion
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Como primera conclusion, puede adelantarse ya que es realmente poco
util la jurisprudencia analizada, quizas porque los jueces no disponen de una
gran especializacion en materia de Derecho penal preventivo corporativo. Esta
falta de experiencia y conocimiento especifico esta vinculada al hecho de que
los jueces y tribunales penales han prestado tradicionalmente poco interés a
las distintas caracteristicas o elementos del programa que fallaron y que, por
tanto, dieron lugar a responsabilidad penal en un caso particular. De hecho,
los tribunales no evalaan en profundidad todos los elementos del programa de
cumplimiento normativo relevantes para determinar si la empresa actuaba de
manera efectiva en el marco del mismo'?. En otras palabras, no llevan a cabo
una completa evaluacion acerca de si la organizacion empresarial tenia en el
momento de la comision del delito un programa efectivo de cumplimiento
normativo capaz de evitar y detectar violaciones. Por el contrario, lo que suele
ocurrir es que, sin entrar en pormenores, bien imponen penas menos graves
a aquellas companias que pese a tener programas de cumplimiento normativo
no son efectivos siendo prueba de ello la comision de delitos, bien no aplican
ningun tipo de atenuacion cuando la empresa ni siquiera dispone de uno''. De
hecho, la praxis demuestra que la mayoria de empresas son castigadas por no
disponer de programas de cumplimiento normativo efectivo. Sin ir mas lejos,
en los EE.UU., pais en el que la responsabilidad penal de las personas juridicas
se ha implementado ampliamente, no existe virtualmente ninguna compatifa
que habiendo sido condenada se haya juzgado su programa adecuado'?. Ade-
mas, durante el periodo comprendido entre 1996 y 1999, solo tres empresas
obtuvieron una atenuacion de la responsabilidad penal por tener un programa
de cumplimiento efectivo'®. Finalmente, debe tenerse en cuenta que “ningtin

o europeizacion del derecho penal economico?”, en Revista Penal, vol. 19, enero de 2007

y “Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacion”, en Politica Criminal:

Revista Electrénica Semestral de Politicas Publicas en Materias Penales, n.° 5, 2008.

GRUNER, R.S.: “Preventive Fault and Corporate Criminal Liability: Transforming Corpo-

rate Organizations into Private Policing Entities”, en PONTELL, H.W./GEIS, G. (eds.):

International Handbook of white-collar and corporate crime, Springer, 2007, p. 299.

i GRUNER, R.S.: “Preventive Fault and Corporate Criminal Liability...”, op. cit., p. 299.

U.S. Sentencing Commission, Annual Sourcebooks (1996-2010), disponible en http://

wWww.ussc.gov/ Dataand_ Statistics/archives.cfm.

" MCCONNELL, R.D./MARTIN, J./SIMON, C.: “Plan now or pay later: The role of com-
pliance in criminal cases”, 33 Hous. J. Int’l L. 509 2010-2011.
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programa de cumplimiento normativo sirve para prevenir cualquier tipo de

actividad criminal”'*.

De la misma opinion son algunas comisiones de codificacion y reforma legis-
lativa como la New SouthWales Law Reform. De acuerdo con este organo australia-
no, “no estan nada claros (...) los factores que deben tener en cuenta los jueces
y tribunales para determinar el grado de efectividad de un programa de cum-
plimiento normativo”". Lo tnico que no admite duda es que la mera existencia
de un programa de cumplimiento normativo no es suficiente'®. Dicho en otras
palabras, la presencia de un compliance program que mas que ser algo real es mera
fachada, no sirve ni para exonerar la responsabilidad penal de la corporacion ni
para atenuarla'”.

La exclusion o atenuacion de responsabilidad penal es solo posible si el pro-
grama de cumplimiento normativo de la empresa es una exitosa herramienta de
direccion y gestion que demuestra la capacidad para prevenir, detectar y reme-
diar incumplimientos que puede ocurrir en el dia a dia de los negocios empre-

P que p g P
sariales'®.

" Vid. In re Caremark International, Inc. Derivative Litigation, 698 A.2d 959, 970 (Del. Ch.

1996); vid. tambien DAN K. WEBB/ROBERT W./MOLO, S.: Corporate Internal Investiga-

tions, CORPII App. K, pt. 7 (2006). Esa es igualmente la opinion que aparece en el Uni-

ted States Attorneys’ Manual (USAM)-Principles of Federal Prosecution of Business Organizations,
seccion §9-28.800 (1997) disponible en http://www.justice.gov/opa/documents/corp-
charging-guidelines. pdf.

Report 102 (2003)-Sentencing: Corporate offenders-Corporate compliance Systems, &4.35.

16 En el mismo sentido también vid. la FISCALIA GENERAL DEL ESTADO en su “Circular
1/2011 relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma
del codigo penal efectuada por LO 5/20107, 2011, pp. 38-39 y pp. 48-50: “Existe en este
momento el peligro de considerar que la mera formalizacion de uno esos estandares consti-
tuye un salvoconducto para eludir la responsabilidad penal de la corporacion. Sin embargo,
lo importante en la responsabilidad penal de la persona juridica no es la adquisicion de un
codigo de autorregulacion, corporate defense, plan de prevencion del delito o como quiera
llamarsele, sino la forma en que han actuado o dejado de actuar los miembros de la corpo-
racion a que se refiere el articulo 31 bis en la situacion especifica”.

'7" Asf también en la doctrina, KLEBE TREVINO, L.: ‘Corporate Misbehavior by Elite Deci-

sion-Makers’, en 70 Brook. L. Rev., 2005, pp. 1195, 1202; ZIEGLER, R.E.: ‘New Obstacles

in Setting the Tone at the Top... and Some Solutions’, 2008, p. 7, disponible en www.
cebc-global.org/KnowledgeCenter/Publications/EthicalLeadership /NewObstaclesInSet-
tingTheToneAtTheTop. pdf.

Australian Competition and Consumer Commission v Australian Safeway Stores Pty Ltd (1997) 75

FCR 238.
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Esta inseguridad en los factores o elementos concretos que la jurisprudencia
tiene en cuenta es también una constante en los casos de corrupcion interna-
cional. De nuevo aqui, una ojeada a los EE.UU. basta para darse cuenta de la
escasa orientacion que se deriva del case-law. En este pais solo hay dos casos de
corrupcion internacional que hayan llegado a juicio. El primer caso tuvo lugar a
principios de los afios noventa. Se trata del caso Harris"®. La empresa y sus mana-
gers autorizaron la obtencion de contratos de telecomunicaciones en Colombia
a cambio del pago de comisiones a un miembro de la Camara de representantes
(CDR) de dicho pais. El juicio finalizo con la absolucion de la compania asi como
de las personas fisicas perseguidas, si bien la absolucion no se fundament6 en la
existencia o inexistencia de un programa de cumplimiento normativo. Es mas
ni siquiera se hizo mencion a esta cuestion en el pronunciamiento. El segundo
caso, Lindsey Manufacturing Co., es muy reciente. La empresa fue condenada por
violar la Foreign Corruption Practices Act (Ley de Prdcticas Corruptas en el Extranjero,
en adelante FCPA) en mayo de 2011 pero los imputados (incluidos la empresa)
consiguieron en fase de recurso la absolucion por vicios procesales. Tampoco
aqui se hizo referencia alguna a la existencia o inexistencia del programa de
cumplimiento normativo.

La situacion tampoco cambia mucho en otros ordenamientos juridicos. De
nuevo aqui el punto de partida es exactamente el mismo: hay muy pocos casos
de corrupcion internacional que hayan llegado a un juicio final y menos atin a
sentencia firme.Y en aquellos casos en los que existe alglin tipo de resolucion se
vuelve a constatar un analisis muy fragmentario del programa de cumplimiento
normativo por los jueces y tribunales.

I1. CRITERIOS DE EFECTIVIDAD EN LAS DECISIONES
JUDICIALES

Evidentemente existen algunas excepciones a esta tendencia como son la
Ordinanza di applicazione di misura interdittiva asi como la Ordinanza del Tribunale

di Milano, ambas adoptadas en abril de 2004 en relacion al caso Siemens AG in-

19 Vid. U.S. v. Harris Corporation, John D. lacobucci, and Ronald L. Schultz, No. 3:90-cr-00456
(N.D. Cal. 1990), 31 de agosto de 1990.
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vestigado, entre otras™, por autoridades judiciales italianas. Aunque no se trata
de un caso de corrupcion internacional strictu sensu, pues se corrompio6 a fun-
cionarios italianos, ni tampoco de sentencias definitivas ni condenatorias, sino
de decisiones judiciales sobre la imposicion de medidas cautelares, su estudio es
interesante, entre otras razones, por ofrecer algunas pautas a tener en cuenta en

la configuracion del programa de cumplimiento normativo.

En la primera de la ordinanzas mencionadas, el giudice per le indiagini preli-
minari (una especie de juez de instruccion en Italia) ordeno una medida cautelar
consistente en la prohibicion para contratar con el sector piblico por un periodo
de un ano. La medida se confirmo6 posteriormente por el juez en materia de
medidas cautelares (en adelante juez cautelar) cuya resolucion es la segunda de

las ordinanzas indicadas.

Ambas autoridades judiciales se centraron en el programa de cumplimiento
normativo de Siemens AG para adoptar la inhabilitacion como medida cautelar.
Y ambas concluyeron no solo que la empresa no habia actuado en el marco de un
programa de cumplimiento efectivo sino que ademas habia actuado como com-
plice o inductor de la conducta delictiva consistente en el pago de comisiones
para conseguir la adjudicacion de contratos en paises extranjeros’'. Para identi-
ficar los fallos del programa de cumplimiento la autoridades judiciales italianas
tuvieron en cuenta las denominadas Linnee guida per la construzione dei modelli di
organizzazione, gestione e controllo elaboradas por Cofindustria en marzo de 200222,

asi como las US Sentencing Guidelines”®. De manera concreta, las autoridades ju-

20 La empresa Siemens tiene el dudoso honor de haberse visto implicada en un escandalo de

corrupcion internacional a gran escala siendo investigada en varios paises. Asi, es conocida
la cooperacion entre las autoridades alemanas y americanas para llegar a la firma de acuer-
dos en via civil con la SEC estadounidense, asi como un acuerdo de conformidad ofrecido a
la corporacion el 15 de diciembre de 2008. Sobre el caso Siemens y sus multiples ‘aventuras
judiciales’, vid. los dossiers de Trace Compendium disponibles en https://www.traceinterna-
tional2.org/compendium/view.asp?id=124 y en https://www.traceinternational2.org/
compendium/view.asp?id=350.

En este caso en cuestion, uno de los sujetos implicados, el Sr. DIETRICH, era incluso el
manager de la corporacion, lo cual demuestra que los actos dolosos son igualmente expre-

21

sion de la voluntas societatis.

Disponibles en:

http://www.confindustria.it/ Aree/lineeg.nsf/ All/ 1F77A3860529403EC125742600577
C2B?openDocument&MenulD=572E9F6FDD21FCBCC1256F90002FBOOE

% Vid. United States Sentencing Guidelines Manual § 8B2.1, pts. a, b, and ¢ (2004).

22
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diciales italianas consideraron que el programa de cumplimiento normativo de

Siemens AG habia fallado por las siguientes razones:

El modus operandi de la conducta delictiva: en la cadena de distribucion
siempre participaba una tercera parte que impedia el control y la indivi-
dualizacion de la fuente del pago corrupto;

La reincidencia del comportamiento delictivo, es decir, la reiteracion de
los pagos ilegales y de las comisiones.

La existencia previa de fondos disponibles usados con fines delictivos que
desembocan en la inefectividad del programa de cumplimiento norma-
tivo no solo porque los organos encargados de verificar la aplicacion del
derecho no hicieron nada cuando el delito fue detectado?, sino también
porque el modus operandi del comportamiento delictivo se reforzaba me-
diante la creacion de dinero negro.

La posicion dentro del organigrama de la empresa de los ejecutores del
hecho delictivo, la mayoria de ellos managers, y el hecho de que los deli-
tos fuesen cometidos por las mismas personas.

La falta de modificacion del programa de cumplimiento una vez de-
tectado el delito. El hecho es mas grave aln si se tiene en cuenta que
transcurrieron muchos meses desde que el delito se descubrio sin que
se adoptase ninguna accion tendente a remediar futuros delitos y sin
que se revisase el programa de cumplimiento normativo ya existen-
te”. En concreto, la empresa no implementd sistemas de formacién,
ni concedio incentivos por buen comportamiento, ni instaur6 procedi-
mientos de evaluacion del riesgo (risk assessment procederes), ni canales

24

25

Aqui se aprecia la influencia de las US Sentencing Guidelines (disponibles en http://www.
ussc.gov/ Guidelines/2011_Guidelines/index.cfm). En esta gufa para sentenciar y deter-
minar la pena el fallo se detecta en la pasividad de la empresa en relacion a la conducta
delictiva y en a la falta de control respecto a la implementacion y efectividad del programa
de cumplimiento y del codigo ético.

De nuevo recurriendo a las US Sentencing Guidelines el fallo o defecto de organizacion se
detecta en que “tras detectar la comision del delito, la organizacion no dio ningtin paso
tendente a responder apropiadamente ante la conducta criminal y evitar su comision en el
futuro”.
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de informacion dentro de la corporacion, etc.’®. Ademas, no previo los
recursos financieros que debian consagrarse a la prevencion de infrac-
ciones penales.

— Siemens AG tampoco impuso ninguna sancion disciplinaria a los autores.

— Finalmente, pero no por ello menos importante, se dejo patente la inco-
rrecta anotacion de los fondos en los libros de registro.

Las resoluciones italianas analizadas ofrecen elementos claves que sirven
para determinar la inefectividad de un programa de cumplimiento normati-
vo. Pero, jrealmente ofrecen estas pautas medidas especificas que las empre-
sas puedan adoptar para asi estar tranquilas y saber que no seran expuestas
a un procedimiento penal? Tan solo se menciona que el programa de cum-
plimiento normativo preexistente a la comision del delito no fue efectivo
y que por eso exigia mejoras en el sentido antes mencionado. Pero mas alla
de las carencias que se resaltan en la decision judicial, no se ofrecen mayores
detalles a las empresas, dejando con ello un amplio margen de apreciacion a
la hora de determinar qué medidas y acciones especificas deben llevar a cabo
para cumplir los requerimientos legales o las directrices que sirven de guia a
los jueces a la hora de aplicar las penas como son las Sentencing Guidelines de
los EE.UU.

Aunque este self restraint judicial pueda valorarse quizas de manera positiva,
en cuanto evita una sobre regulacion de un especio dejado a la libertad de confi-
guracion de cada empresa, lo cierto es que sigue aportando muy poca seguridad
juridica a las empresas a la hora de confeccionar sus programas de cumplimien-

to?’.

6 En palabras de las US Sentencing Guidelines, no estableci6 programas de formacién efectivos

ni canales de comunicacion de sus estandares corporativos aplicables ni procedimientos de
esta naturaleza.

En general, vid. GRUNER, R.S.: “Preventive Fault and Corporate Criminal Liability...”,
op. cit., p. 299. Concretamente en los EE.UU., vid. WELLNER, PA.: “Effective Com-
pliance Programs and Corporate Criminal Prosecutions”, en 27 Cardozo L. Rev. 2005-2006,

27

p- 512: “The virtual absence of cases that present courts with the task of evaluating the
effectiveness of a compliance program means that there simply is not any established pre-
cedent to guide corporations and the compliance industry”.
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ITI. CRITERIOS DE EFECTIVIDAD EN ACUERDOS CON EL
MINISTERIO FISCAL

Dado que la jurisprudencia a grandes rasgos no aporta grandes pistas, resulta
necesario extender el ambito de estudio a otro tipo de resoluciones como son los
acuerdos pre-procesales, sobre todo los Deferred prosecutions agreements (en ade-
lante DPAs) y Non-prosecution agreements (en adelante NPAS)28 muy extendidos
en los EE.UU. a nivel general en materia de responsabilidad penal corporativa y,
mas atn si cabe en casos de corrupcion internacional. A nivel general, la afirmacion
se constata con las conclusiones de un reciente informe del Ethics Resource Center
(en adelante ERC)™, en virtud del cual los fiscales son cada vez mas proclives a
resolver los casos responsabilidad penal corporativa a través de DPAs o NPAs™.
En relacion a casos de corrupcion internacional, la afirmacion se corrobora
igualmente por no haberse llevado a juicio en las Gltimas dos décadas a ninguna
corporacion, ni grande ni pequefia, por violacion de la FCPA3!,

% Deferred Prosecution Agreements (‘DPAs”) y Non-Prosecution Agreements (“NPAs”) son una es-

pecie de contratos pre-procesales firmados con el gobierno —normalmente el Departa-
mento de Justicia— y un potencial imputado. Si la formula elegida es un DPA, la fiscalia
presenta cargos penales contra la compania pero deja en suspenso la persecucion hasta

que ésta satisface los terminos del acuerdo. En el caso de los NPAs la fiscalia no presenta
cargos contra la compatifa siempre y cuando cumpla las sanciones especificas que se le han
impuesto. En ambos casos el resultado es el mismo: una sancion pecuniaria significativa
(aproximadamente de un millon de délares) y la no condena penal para la compaiifa.

2 El ERC es una organizacion sin animo de lucro americana dedicada a la investigacion inde-

pendiente y al establecimiento en el marco de las instituciones publicas y privadas de altos

estandares éticos y buenas practicas. Vid. http://www.ethics.org/.

The Federal Sentencing Guidelines for organizations at twenty years:A Call to Action for More Effective

Promotion and Recognition of Effective Compliance and Ethics Programs, Ethics Resource Center,

2012, p. 3 (disponible en www.ethics.org/files/u5/fsgo-report2012.pdf).

3 Vid. 4 Gesture of Justice, disponible en http:/ /www.fcpablog.com/blog/2010/2/10/a-ges-
ture-of-justice. html, THE FCPA BLOG (Feb. 9, 2010, 5:27 pm). Para cifras concretas, vid.
KOEHLER, M.: “The Facade of FCPA Enforcement”, en Georgetown Journal of International
Law,Vol. 41,1n.° 4, 2010, p. 932. En efecto, desde hace mas de dos décadas las violaciones
a la FCPA realizadas por empresas se han resuelto a través de NPAs, DPAs, acuerdos de
conformidad (o una combinacién de ambos) o bien a través de acuerdos con la SEC al
margen de la responsabilidad penal. En el mismo sentido, KING, K.M./SULLIVAN, W.M.:
“Vigorous FCPA Enforcement Reflects Pursuit of Foreign Bribery”, en 5 (3) Atlantit Coast
in-House, Marzo 2008, p. 19 y las Declaraciones de H.M. MUKASEY, antiguo juez y fiscal
general; de G. TERWILLIGER, Socio de White & Case L.L.P. y antiguo diputado de la
fiscalia general, en Foreign Corrupt Practices Act: Hearing Before the Subcomm. on Crime, Terrorism,
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La fase pre-procesal es relevante por varias razones. En primer lugar, porque
la evaluacion positiva de un programa de cumplimiento normativo puede des-
embocar en la decision de la fiscalia de dirigirse solo contra los empleadossz. En
segundo lugar, porque los acuerdos de esta naturaleza imponen sanciones mas o
menos severas dependiendo de como de bien este disefiado y ejecutado el pro-

grama de cumplimiento normativo.

La primera vez que se empezaron a utilizar los compliance programs como
condicion para la firma de un DPA o de un NPA fue en 1993, en concreto en el
caso Armour of America®. El segundo caso de DPA de importancia se firmo con
Prudential Securities for securities fraud (en adelante acuerdo Prudential)®*.
Prudential no fue a juicio porque la corporacion habia iniciado una serie de
mejoras y reformas para instaurar en el seno de la empresa una cultura de
cumplimiento apropiada y unificada. Estas mejoras y reformas consistian en
la ampliacion del departamento de cumplimiento normativo a 95 emplea-
dos y en la dotacion de un presupuesto anual de 10.4 millones de dolares; la
creacion de un grupo de gestion del riesgo compuesto por ejecutivos senior
que informasen al consejo de administracion de la empresa para coordinar las
funciones legales y de cumplimiento; el establecimiento de un comite de re-
vision de las actividades empresariales para evaluar sistematicamente todas las
transacciones realizadas; la mejora de los sistemas de formacion a través de la
inyeccion de dinero (70.000 dolares para cada asesor financiero y 10 millones
de dolares en medios e instalaciones para llevar a cabo dichas actividades for-
mativas); y en la mejora de los programas de auditoria para detectar e impedir
comportamientos ilicitos®.

and Homeland Security of the H. Comm. on the Judiciary, 112" Congres (2011), disponible en

http://judiciary.house.gov/hearings/printers/112th/112-47_66886.PDF.

Cuestion distinta es si el hecho de huir de la via judicial es apropiada. Muy criticamente

sobre los DPAs y NPAs como jurisprudencia de facto, vid. KOEHLER, M.: “The Facade

of...”, op. cit., p. 998.

Deferred Prosecution Agreement United States v. Armour of America (C.D. Cal. Dec. 29,

1993).

*  Carta de Mary Jo WHITE, U.S. Attorney for S.D.N.Y., a Scott W. MULLER & Carey R.
DUNNE, Consejeros de Prudential (27 de octubre de 1994).

% Vid. MCCONNELL, R.D./MARTIN, J./SIMON, C.: “Plan now or pay later...”, op. cit.,
p- 562y 563.
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Con el paso de los afos los DPAs y los NPAs son cada vez mas detallados®,
contando incluso los fiscales con un manual de persecucién (USAM)*” que, en
sintonfa con el US Sentencing guidelines®®, proporciona a los fiscales federales una
serie de pautas o factores a tener en cuanta a la hora de decidir si presentan o no
cargos frente a la empresa.

Los DPAs y NPAs normalmente confirman la insuficiencia del programa de
cumplimiento normativo preexistente pese a haber sido concebido en principio
para detectar y prevenir delitos previstos en la FCPA, en leyes anticorrupcion,
leyes comerciales, etc., como consecuencia de sus operaciones y las de sus filia-
res, empresas conjuntas (joint ventures) y aquellos otros contratistas y subcon-

1*°. Esta circunstancia lleva

tratistas que intervienen en su actividad empresaria
a la empresa casi siempre a consentir bien la adopcion de un nuevo programa
de cumplimiento normativo, bien la modificacion de sus controles, politicas y

proccdimicntos internos*’.

Mas especificamente, las medidas que a partir de estos acuerdos deben in-
troducir o modificar las empresas podrian agruparse en cuatro bloques*': (1)
la existencia de un codigo de conducta (un codigo ético) y de sistemas de for-
macion designados para formar a los empleados sobre la existencia de dicho
codigo, incluyendo la certificacion para los empleados que hayan recibido una
formacion apropiada; (2) el nombramiento de un oficial o jefe de cumplimien-
to normativo (CCO) con recursos propios y con una linea directa de contacto

Sobre el nimero de DPAs o NPAs que exigieron explicitamente medidas de cumplimiento
como parte de las reformas a realizar por la compaiia, vid. MCCONNELL, R.D./MAR-
TIN, J./SIMON, C.: “Plan now or pay later...”, op. cit., p. 565 ss.

¥ Vid. el United States Attorneys’ Manual (USAM) seccién 9-28.000. El manual estd disponible
en http://www.justice.gov/usao/ eousa/foia_reading_room/usam/title9/28mcrm htm.
Una version actualizada de las mismas esta disponible en http://www.ussc.gov/
Guidelines/2011_Guidelines/index.cfm.

Vid. Deferred Prosecution Agreement United States of America v. Baker Hughes Incorporated, ,
abril 2007, p. 8; United States of America v. Tidewater Marine International, Inc., Deferred Pro-
secution Agreement, noviembre 2010, p. 13; United States of America v. Aibel Group Limited,
Deferred Prosecution Agreement, 2007, p. 6; United States of America v. Transocean Inc., De-
ferred Prosecution Agreement, octubre 2010, p. 13.

Vid. Helmerich & Payne, Inc., Non Prosecution Agreement, 2009, p. 10; United States of Ame-
rica v. Snaprogetti Netherlands B. V., Deferred Prosecution Agreement, 2010, p. 42.

Para desarrollar esta parte se ha seguido muy de cerca el analisis de MCCONNELL, R.D./
MARTIN, J./SIMON, C.: “Plan now or pay later...”, op. cit., p. 569.
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con la junta directiva o con el director ejecutivo (en adelante, por sus siglas en
ingles, CEO-Chief Executive Officer); (3) la existencia de un sistema de control y
de procedimientos internos bajo la vigilancia del CCO y disenados para asegurar
el descubrimiento de los comportamientos ilicitos; (4) el establecimiento de un
canal de denuncias, por ejemplo a traves de correos electronicos controlados por
el CCO que aseguren que los trabajadores pueden denunciar con exactitud y a
tiempo cualquier comportamiento sospechoso; (5) la necesidad de que el pro-

grama de cumplimiento sea revisado periodicamente por auditores externos*’.

Los casos ABB DPA®}, Tidewater DPA** y Snamprogetti Netherlands B. V. DPA* son
un reciente exponente de este tipo de acuerdos. Todos ellos versan sobre co-
rrupcion internacional y detallan algo mas alguno de los aspectos generales antes
mencionados.

En relacion al Codigo Etico los acuerdos coinciden en que ha de estar clara-
mente articulado y mostrar la politica de la empresa frente a cualquier conducta
ilicita. En este sentido, se ha impuesto la idea, a su vez derivada de las US Sen-
tencing Guidelines y del USAM, de que el codigo de conducta debe promover una
cultura dentro de la organiz.’atcién46 que vaya mas alla del mero aseguramiento
del cumplimiento normativo. Se trata pues de conseguir que los trabajadores
asuman los valores empresariales para asi lograr la instauracion de una cultura de

respeto a la legalidad47. Igualmente se senala que el Codigo debe estar dirigido

4 Deferred Prosecution Agreement, United States v. Snamprogetti Netherlands B. V., op. cit., p. 44.

“ Deferred Prosecution Agreement, United States v. ABB.Ltd., No. H-I0-665 (S.D. Tex. Sept. 29,
2010).

Deferred Prosecution Agreement, United States v. Tidewater Marine International, Inc., noviembre
2010.

Deferred Prosecution Agreement, United States v. Snamprogetti Netherlands B.V., No. 4:10-cr-
00460, (S.D.Tex. Jul. 07, 2010).

Resaltando este aspecto de los compliance programs, vid. KAPLAN, J.M.: “Sentencing Gui-
delines 2.0.: The Next Generation in Compliance Programs (corporate compliance pro-

45

46

grams, compliance guidelines), en Corporate Governance Advisor, nov. 2004, p. 11. En mate-
ria anticorrupcion, vid. también la Guia promulgada por la Serious Fraud Office del Reino
Unido, Approach of the Serious Fraud Office to dealing with Overseas Corruption (July 2009). En
ella se especifica que el programa de cumplimiento normativo no es un mero “papel”, sino
como algo capaz de instaurar una cultura anticorrupcion en la empresa apoyada de manera
plena y visiblemente por los mas altas esferas de la corporacion.

7Y es que un cbdigo de conducta no resulta crefble si s6lo fomenta el cumplimiento estricto

de la legalidad descuidando los principios rectores del ambiente de trabajo, la politica de

promociones o de reclutamiento, o sin promover la transparencia y el dialogo en la forma
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a todos los trabajadores de la empresa y reflejar visiblemente el compromiso y
apoyo explicito por parte de los senior managers. El codigo de conducta debe in-
cluir también las sanciones disciplinarias que pueden imponerse a los que violen
sus disposiciones y especificar que denunciar una infraccion (whistleblowing) no
llevara consigo ningln tipo de represalia. Este Gltimo punto es especialmente
relevante en el caso de que sean infractores los superiores jerarquicos del tra-

bajador.

En el ambito concreto de la corrupcion internacional, el codigo tiene que
incluir politicas especificas anticorrupcion relativas a los regalos, actividades de
mecenazgo, gastos de viaje, donaciones a partidos politicos, pagos de facilita-
cion, ast como a los supuestos de extorsion. Algunos codigos incluso incluyen
medidas todavia mas especificas como la necesidad de exigir una autorizacion
por parte de la empresa matriz, cuando sus filiares vayan a manejar sumas de
dinero superiores a una determinada cantidad*®.

En materia de formacion, los DPAs y NDPs ponen especial énfasis en el tone
at the top*’. La formacién debe ir dirigida a todos los empleados de la compaiiia
incluidos los altos cargos, de tal forma que si los directivos actiian de manera
¢tica en el seno de la empresa, habra mayores probabilidades de que asi operen
sus empleados. Observar en los altos cargos comportamientos ¢ticos da ejemplo
a los subordinados que perciben el mensaje y se hacen menos proclives a come-
ter fraudes o en general ilicitos. En algunos casos (joint venture), la formacion

de direccién. En este sentido, vid. NIETO MARTIN, A.: La responsabilidad penal de las perso-

nas juridicas: un modelo legislativo, lustel, 2008, p. 241. Como ejemplos concretos sefiala este

autor que “un codigo de conducta que se limite a promover la legalidad tampoco resulta

creible, si se menoscaba el medio ambiente o se da trabajo a menores de edad en condicio-

nes lamentables en terceros paises, con el solo argumento de que alli resulta legal”.

Esta medida se incluye, por ejemplo, en el codigo de conducta de IBM. Asi, SORIANI,

G.: La corporacion. El escandolo IBM-Banco Nacién contado desde dentro, Buenos Aires, Planeta,

1996.

+ SCHWARTZ, M.S./DUNEEE, T.W./KLINE, M.].: “Tone at the Top: An Ethics Code for
Directors”, en Journal of Business Ethics, Volume 58, numbers 1-3 (2005); SCHROEDER,
D.: “Ethics from the top: top management and ethical business”, en Business Ethics: A Euro-
pean Review, Volume 11, Issue 3, pp. 260-267, July 2002; JOSEPH, ].: “Integrating Business
Ethics and Compliance Programs: A Study of Ethics Officers in Leading Organizations’,
en Business and Society Review, Vol. 107, pp. 309-347, 2002, pp. 329 y ss. y VITELL, S.]./
DICKERSON, E.B./FESTERVAND, T.A.: “Ethical problems, conflicts and beliefs of small
business professionals”, en J. Bus. Ethics, 28 (1): 15-24, 2000.
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debe ir tambien dirigida a los propios socios de la empresa precisamente para
anunciar qué la compatifa tiene una forma de operar que debe ser respetada por
sus interlocutores.

Relacionado con lo anterior reviste una especial relevancia la denominada
diligencia debida (due diligence). El codigo etico desempefia tambien una funcion
externa de tal forma que alerta de alguna manera a todos aquellos que entran
en contacto con la empresa que “alli las cosas se [deben hacer] de una deter-
minada manera™’. En este sentido, se trata basicamente de que el codigo de
cumplimiento normativo incluya un procedimiento de diligencia debida antes
de comprometerse con socios terceros asi como mecanismos que aseguren que
las terceras partes tienen conocimiento del codigo de cumplimiento normativo
de la compaiifa’'. Igualmente, se debe garantizar el compromiso reciproco de
cumplimiento del programa por parte de los socios de la empresa o partenaires.
Ello se consigue, por ejemplo, con la inclusion de una clausula contractual que
permita la rescision del contrato, normalmente de suministro o de prestacion de
servicios, en casos de incumplimiento de las politicas anticorrupcion de la em-
presa’’. De esta forma, el aparato disciplinario de la empresa se extiende sobre
el tercero infractor®>.

En relacion al Chief Compliance Officer (CCO), suele ser un alto ejecutivo
encargado de implementar y vigilar el cumplimiento de las politicas, estandares
y procedimientos internos de la entidad en relacion a la prevencion de delitos®*.
Como tal debe controlar y vigilar la correcta implementacion de las medidas de

0 NIETO MARTIN, A.: La responsabilidad penal de...”, op. cit., p. 245.

Deferred Prosecution Agreement, United States v. Snamprogetti Netherlands B.V,, No. 4:10-cr-
00460, (S.D. Tex. Jul. 07, 2010), p. 42 y 43 y Deferred Prosecution Agreement, United States v.
ABB.Ltd., op. cit., p. 27.

Deferred Prosecution Agreement, United States v. Snamprogetti Netherlands B.V., op. cit., p. 44.

53 NIETO MARTIN, A.: La responsabilidad penal de...”, op. cit., p. 245.

Deferred Prosecution Agreement, United States v. ABB.Ltd., op. cit., p. 24. Comparese con la
definicion de DOPICO GOMEZ-ALLER, quien atribuye al CCO ademas la funcion de
disefiar tales politicas y procedimientos internos, tarea ésta que, sin embargo, no aparece al
menos explicitamente en los acuerdos preprocesales americanos. Vid. DOPICO GOMEZ-
ALLER, ].: ‘Presupuestos basicos de la responsabilidad penal del Compliance Officer y
otros garantes en la empresa’, en Actualidad Juridica Aranzadi, n.® 843/2012 (Comentario),
Ed. Aranzadi, SA, Pamplona. 2012, p. 1:°(...) el Chief Compliance Officer [...] seria el di-
rectivo responsable de disefar, establecer y seguir los controles y procedimientos internos
para la prevencion y evitacion de delitos”.
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cumplimiento normativo y evaluar la efectividad del programa para que en el ca-
so de observar algtin fleco, proceder a su reforma, es decir, establecer reformas.
El CCO tiene la obligacion de informar directamente a un 6rgano independiente
del consejo directivo de la empresa, asi como al comité de auditoria o al conse-
jero o director del departamento juridico™. Para ser efectivo, el CCO tiene que
realizar sus funciones con plena autonomia de la compania y tiene que tener al

mismo tiempo el pleno apoyo de los recursos de la empresa56.

El sistema de control y los procedimientos internos controlados por el CCO
y disefiados para asegurar el descubrimiento del comportamiento ilicito, exigen
en primer lugar la existencia de un control documental. De ahi que se insista
en la obligacion de contar con libros y registros de pagos e ingresos acordes a
las normas establecidas en la FCPA y con mecanismos de control respecto a los
flujos de dinero. Dichos mecanismos deben desarrollarse sobre la base del risk as-
sessment. A este respecto, deben tenerse en cuenta como factores la organizacion
geografica de la compafiia, la interaccion con los gobiernos extranjeros y el tipo
de industria especifico al que se dedica la empresa en concreto.

En cuanto a los canales de denuncias o lineas directas (hotline) su funcion es
asegurar que los empleados informen apropiadamente y en tiempo acerca de
cualquier comportamiento sospechoso. Las lineas directas tienen que ser ano-
nimas. Por otro lado, es posible el establecimiento de sistemas alternativos. Lo
importante es que dichos meétodos permitan a los trabajadores denunciar los
incumplimientos directamente al CCO®’. Asimismo, las solicitudes deben res-
ponderse y ha de llevarse a cabo una accion apropiada en respuestasg.

Presentado el marco general y los cuatro ejes del programa de cumplimiento
normativo, me detendré en un punto concreto de estas pautas. En particular,
en la obligacion relativa a los controles de auditoria internos sobre los libros
de cuentas. El hecho de no desarrollar sistemas de libros exactos y registros
es un delito de acuerdo a las disposiciones de la FCPA. Los casos analizados se
refieren a supuestos de importacion o exportacion de equipos y otros materiales
por parte de la compafifa. Los hechos son basicamente los mismos en todos los

Deferred Prosecution Agreement, United States v. ABB.Ltd., op. cit., p. 24.
5 Ibidem, p. 24.
Deferred Prosecution Agreement, United States v. ABB.Ltd., op. cit., p. 25.
58 Ibidem, p. 26.
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acuerdos analizados®’: las empresas y sus filiares prestan servicios y/o equipos a
compafias petroleras y tienen actividad empresarial con empresas que prestan
servicios aduaneros como fletadores de mercancias, despacho de aduanas, trans-
porte de mercancias o servicios de logistica general. Dichas empresas negocian
con las autoridades extranjeras los permisos o licencias necesarios para la im-
portacion de plataformas en aguas extranjeras (en el caso concreto estudiado,
en aguas nigerianas). Cuando los permisos o licencias caducan o estan a punto
de caducar, los intermediarios aduaneros con el conocimiento de la corporacion
se sumergen en un proceso “administrativo” para la obtencion de documentos
falsos que eviten tiempo, coste y riesgos asociados a los requerimientos legales
para obtener dichas licencias o permisos. Las filiares de las corporacion reem-
bolsan a los prestadores de servicios aduaneros por los gastos. Dichos gastos se
anotan como legitimos sin serlo. El modus operandi consiste en la presentacion
de un ntimero de facturas o recibos por las empresas aduaneras que traducidas
en gastos se registran a su vez bajo nomenclaturas de lo mas diverso: “otros ser-
vicios prestados”, “gastos de transporte de aduanas” (que incluyen los gastos de
flete y todos los gastos conexos al mismo), “gastos de envio”, “gastos post-venta”,

» o« » «

“gastos de consultoria o comisiones”, “gastos locales de tramitacion”, “gastos ad-
ministrativos y de transporte”, “gastos extra o gastos extraordinarios”, “gastos de
tramitacion urgente o de despacho urgente”, “gastos de tratamiento personaliza-
do”, “gastos de facilitacion aduanera”, “gastos diversos de funcionamiento” o un
término similar. Basicamente la conducta consiste bien en una omisién (no ano-
tar los gastos en los libros) bien en una accion (anotar los gastos pero de manera
incompleta o no claramente visible). En el caso especifico de gastos relacionados
con tasas locales u oficiales, su registro se hacia sin que mediara justificacion,
por ejemplo, porque no existia ningn tipo de factura emitida por un oficial o
autoridad gubernativa. En definitiva, este tipo de gastos sui generis facturados
por las empresas prestadoras de servicios aduaneros se reembolsaban y anotaban

falsamente en los libros y registros de las filiares de las corporacion.

La conclusion que de lo anterior se extrae es que el programa de cumpli-
miento normativo debe establecer procedimientos internos que garanticen un
uso limitado de este tipo de gastos. Una medida que podria adoptarse serfa por

%9 Deferred Prosecution Agreement United States of America v. Aibel Group Limited,, 2007; Non

Prosecution Agrccmcnt Helmerich &Payne, Inc., 2009; Deferred Prosecution Agrccmcnt
United States of America v. Transocean Inc., October 2010.
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ejemplo permitir dichos gastos solo cuando tengan aprobacion previa y prueba
documental de su obligacion de pago. En este punto el caso Transocean® es espe-
cialmente interesante, pues a pesar de haber puesto en practica una nueva politi-
ca una vez descubierto el comportamiento ilicito, el DPA considero que ésta no
era efectiva. La nueva politica consistia en el envio de un email por parte de la
direccién de Transocean®! en el que se advertia que el pago de este tipo de gastos
(en concreto, de gastos de correo express) debia ser limitado y solo aceptado en
el caso de contar con la autorizacion previa de la direccion y con justificacion do-
cumental. En principio, una medida de estas caracteristicas podria valorarse po-
sitivamente y pasar el umbral de la efectividad, pues el principio fundamental de
control que rige es el de la separacion de poderes cuya manifestacion mas basica
es la de garantizar que un determinado acto, en este caso, el pago de este tipo de
gastos, intervengan sucesivamente diversas personas o departamentos de forma
tal que su actuacion se vaya controlando de forma sucesiva®. Aqui intervena un
superior jerarquico, algn miembro de la direccion de Transocean. Sin embargo,
la inefectividad de la medida se tradujo en que la indicacion fue desoida y no fue
seguida en el seno de la empresa dada la reiteracion de los pagos a lo largo del
tiempo una vez enviado dicho correo (alrededor de once veces): “Despite de new
policy, [subsidiaries| use the Express courier services eleven times (...) when they knew or
were aware of a high probability that the express courier service would make bribe pay-

ments to Nigerian qﬁﬁcials to avoid applicable customs duties™.

IV. CONCLUSIONES

El analisis presentado lleva a la conclusion de que las pautas que las empresas
deben seguir en la configuracion de sus programas de cumplimiento normativo
para evitar o cuanto menos aminorar su responsabilidad penal, no se extraen
precisamente de las sentencias dictadas por jueces y tribunales. Y ello por dos

razones fundamentales:

60 United States of America v. Transocean Inc., Deferred Prosecution Agreement, October 2010,

p. 45, B-15, &34.

Ibidem. It is not specified whom the email was sent.

62 NIETO MARTIN, A.: La responsabilidad penal de...”, op. cit., p. 252, citando a su vez a
POCHY TORRES, R.: Manual de Derecho Contable, Einia, Barcelona, 1994, p. 106 y ss.

 Ibidem, p. 45, B-15, &35.
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En primer lugar, porque los jueces y tribunales realizan una evaluacion de
los programas de cumplimiento normativo en sus fallos judiciales de una manera
muy fragmentaria y en cualquier caso poco detallada. Esta ausencia de detalles
en los elementos o pautas esenciales para que los jueces y tribunales consideren
el programa de cumplimiento normativo efectivo puede verse como un reflejo
directo de la tecnica de la autorregulacion que como tal se traduce a su vez en
un gran margen de apreciacion para las empresas en la configuracion de sus
politicas internas. Margen de apreciacion, ciertamente, que puede chocar con el
principio de seguridad juridica.

En segundo lugar, porque la practica norteamericana demuestra que los
acuerdos pre-procesales, los DPAs y NPAs, son las nuevas “sentencias” en ma-
teria de corrupcion. En este tipo de acuerdos los jueces tienen muy poco que
decir pues raros son los casos en los que existe control judicial sobre los mis-
mos®*. Parece ser que tendremos que esperar a la jurisprudencia que resuelva
violaciones a la UK Bribery Act de 2010 o, si queremos ser exahustivos, analizar
la jurisprudencia en otros ordenamientos o en otras ramas del Derecho. Sin
embargo, la Serious Fraud Office (SFO)®, que es la homologa en el Reino Unido
al Departamento de Justicia americano (DOJ), ya ha anunciado que tiene la
intencion de llevar a cabo una politica similar al DO]J. Eso significa que previsi-
blemente recurrira a acuerdos pre-procesales del estilo a los NPAs y DPAs®®. En
este sentido, el Director de la SFO ha subrayado que prefiere la vertiente pre-
procesal y los acuerdos de conformidad y de admision de la culpabilidad y por
eso anima a las empresas a denunciar y a investigar ellas mismas los ilicitos que

se cometan en su seno67.

ot KOEHLER, M.: “The Facade of...”, op. cit., p. 924: “Whether the DOJ, the SEC, or both
agencies are involved in an FCPA enforcement action, the end result is usually the same-
use of a resolution vehicle that is privately negotiated and subjected to little or no judicial
scrutiny”.

65 Bribery & Corruption, Serious Fraud Office, http://www.sfo.gov.uk/bribery—corruption/

bribery—corruption.aspx.

Approach of the Serious Fraud Office to Dealing with Overseas Corruption, Serious Fraud Office

(21 de Julio de 2009), documento disponible en http://www.sfo.gov.uk/media/ 171439/

Approach-of-the-Serious-Fraud-Office-to-dealing-with-overseas-corruption.doc

o7 CASSELL BRYAN-LOW, UK. Fraud Office Upgrades Foreign-Corruption Fight, The Wall
Street
Journal European Edition, 20 de enero de 2010 p. 6.
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Ante la ausencia de un auténtico case-law en casos de corrupcion no queda
mas remedio que acudir al “falso” case-law o “jurisprudencia de facto”, si se pre-
fiere la expresién acufiada por KoHELER®®, que constituyen los acuerdos pre-
procesales. Su contenido proporciona como hemos visto unas pautas o elemen-
tos clave a tener en cuenta por parte de las empresas a la hora de configurar sus
programas de cumplimiento normativo y eludir o aminorar su responsabilidad
penal69.

8 KOEHLER, M.: “The Facade of...”, op. cit., p. 998.

% De la misma opinion son FINDER, L.D./MCCONNELL, R.D./MITCHELL, S.L.: “Bet-
ting the Corporation: Compliance or Defiance? Compliance Programs in the Context of
Deferred and Non-Prosecution Agreement-Corporate Pre-Trial Agreement Update-2008,
28”, en Corporate Counsel Review, 1,2 (2009), p. 32.
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