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1. Concepto y cuestiones introductorias

El criminal compliance —modelo de prevencion de delitos- consiste en impulsar
dentro de una organizacion un amplio conjunto de medidas que tiendan a disminuir
eficazmente la probabilidad de que algin miembro de esa entidad pueda realizar un
delito aprovechandose de dicha estructura juridical. Se trata de una herramienta?® or-
ganizativa que cumple tres funciones principales®: la prevencion de delitos (funcion
preventiva), su deteccion (funcidon de deteccion), y su eficaz sancion y/o denuncia a
las autoridades correspondientes para que si lo estiman oportuno inicien una investi-
gacion penal (funcion represiva)?.

Comenzando por las cuestiones terminologicas, no tan simples en este caso, re-
sulta muy significativo que se haya terminado imponiendo el término compliance
frente al que, en mi opinion, parece mas correcto como es la expresion “cumpli-
miento normativo”. Quizas sean razones de economia lingiiistica y de puro consenso
cientifico, pues basta una simple consulta en los buscadores de internet para compro-
bar que el término mas empleado por los juristas y economistas hispanohablantes es
compliance. Y pese a ello, debemos destacar que el art. 31 bis CP no utiliza ese
anglicismo, sino que opta por hablar de “modelos de prevencion de delitos”.

Desde luego, dice mucho del movimiento de politica criminal al que estamos asis-
tiendo que hasta los albores del S.XXI utilizdramos el aforismo latino “societas

! Con ligeras diferencias, casi todas las definiciones vienen a coincidir en esa idea. Por ejemplo, KUHLEN
considera que por compliance debemos entender a “las medidas mediante las cuales las empresas pretenden
asegurarse de que sean cumplidas las reglas vigentes para ellas y su personal, que las infracciones se descubran
y que eventualmente se sancionen”. KUHLEN, Lothar. “Cuestiones Fundamentales de Compliance y Derecho
Penal” en KHULEN, Lothar; MONTIEL, Juan Pablo; ORTIZ DE URBINA, Ifiigo (eds.) Compliance y teoria
del Derecho penal. Marcial Pons, Espafia, 2013. pag. 51.

2 Utilizamos premeditadamente la palabra “herramienta” que el instrumento del que se valen los artesanos,
frente a “maquina” que el instrumento indispensable en la produccion industrial.

3 Aunque también tiene ciertos efectos indirectos muy positivos, como por ejemplo que la direccion de la
persona juridica pueda conocer mucho més detalladamente su funcionamiento o que la sociedad en su conjunto
perciba como positivo la voluntad de cumplimiento de esa entidad.

4 Debe tenerse en cuenta que con absoluto respeto del principio ne bis in idem cabe la acumulacion de
sanciones, especialmente laborales y penales, en el caso de delitos cometidos con ocasion del desempefio de
un puesto de trabajo.
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delinquere non potest” para defender a ultranza la imposibilidad de exigir responsa-
bilidad penal a las personas juridicas®, y ahora en cambio utilicemos el término an-
glosajon para sumarnos a una linea de pensamiento juridico iniciada hace mas de un
siglo en EEUU, pais que ya en 1909 condeno a una empresa en un proceso penal®.
En definitiva, hemos pasado del latin al inglés. El deseo de modernizar la regulacion
de esta cuestion se advierte incluso en el idioma elegido para defender una u otra
postura.

En efecto, poco a poco las legislaciones europeas continentales han ido admi-
tiendo la responsabilidad penal de las personas juridicas, aunque es muy significativa
la reticencia de Alemania para sumarse a este cambio’. El pais germano, al menos
por el momento —pues existe ya un Proyecto de Ley en curso-, sigue sosteniendo la
suficiencia de su sistema de “sanciones contravencionales” (administrativas) para
contener la criminalidad en el ambito empresarial. Es muy llamativo que el pais que
siempre habia abanderado las mas modernas teorias dogmaticas del Derecho Penal
se resista a una politica criminal impulsada a nivel global®, y que es evidente que ha
venido para quedarse, siendo altamente improbable un paso atras’.

En mi opinidn, resulta particularmente interesante destacar que el Derecho Penal
de Personas Juridicas no es un simple sector del Derecho Penal, si no que tiene una
sustantividad propia. Estamos asistiendo a un cambio histdrico, sin precedentes'®.
Nuestra disciplina se esta dividiendo en dos: por un lado, seguimos teniendo el De-
recho Penal de Personas Fisicas (existiendo a su vez un Derecho Penal de Menores
y, por supuesto, el de Adultos o Derecho Penal Comun, este ultimo ademds cuenta
con una especialidad cuando se trata de Derecho Penal Militar); pero por otro lado
surge con fuerza un nuevo Derecho Penal de las Personas Juridicas. Es cierto que

5 Aunque el debate sobre este tema surge hace mas de un siglo en nuestra doctrina, véase por ejemplo:
SALDANA Y GARCIA-RUBIO, Quintiliano. La Capacidad Criminal de las Personas Sociales: Doctrina y
legislacion. Editorial Reus, Madrid, 1927.

6 Me estoy refiriendo a la historica Sentencia de 23 de febrero de 1909 del Tribunal Supremo Federal de
los EEUU que en el caso de “New York Central versus Hudson River Railroad Company” conden¢ tanto al
gerente como a la empresa ferroviaria por delito contra la competencia.

7Y ello a pesar de que algunos de los estudios més interesantes sobre Derecho Penal Econdémico de la
doctrina alemana ya se plantean la necesidad de incriminar a las personas juridicas hace mas de medio siglo.
Por todos, vid. TIEDEMANN, Klaus. “Zur Reform der Vermdgens- und Wirtschaftsstraftatbestinde” en
Zeitschrift fiir Rechtspolitik, Afio 3, Noviembre, 1970, pags. 255 y ss.

8 La globalizacion se refleja en el ambito juridico a través de la coordinacion de las distintas politicas
criminales de cada Estado, a veces incluso con un cierto “colonialismo juridico”. Este movimiento se presenta
con especial virulencia en el terreno del Derecho Penal Econémico. Como sostiene SILVA SANCHEZ: “La
globalizacion dirige al Derecho penal demandas fundamentalmente practicas, en el sentido de un abordaje mas
eficaz de la criminalidad”, cfr. SILVA SANCHEZ, Jesus Maria. La expansion del Derecho Penal. (3Ed).
Editorial BdeF, Buenos Aires, 2011. Pag. 84.

°Es cierto que ya existe un proyecto legislativo para introducir la responsabilidad penal de persona juridi-
cas en Alemania, pero también son publicas y notorias las reticencias expresadas por directivos de empresas
como Siemens, Volskwagen y Bayer a este cambio legislativo.

10 Sobre la profundidad de este cambio, vid. ZUGALDIA ESPINAR, José Miguel. “La teoria juridica del
delito de la persona juridica en la jurisprudencia”, en GOMEZ-JARA DIEZ (Coord.), Persuadir y Razonar:
Estudios Juridicos en Homenaje a José Manuel Maza Martin. t. I1. Aranzadi, Pamplona, 2018. Pags. 773 y ss.
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algunos penalistas han querido minimizar este historico cambio, hablando simple-
mente de “responsabilidad penal de personas juridicas”. El propio legislador no es
consciente de esta verdadera revolucion juridica cuando pretende regular una materia
tan importante introduciendo en el Codigo Penal de 1995 un simple puiiado de pre-
ceptos dispersos € inconexos'!. Frente a esta tibieza legislativa la realidad es que el
Derecho Penal de Personas Juridicas exige construir una nueva Teoria del Delito,
una nueva Teoria de las Consecuencias Juridicas del Delito y unas normas procesales
especificas para su enjuiciamiento.

En efecto, y aunque no sea el objetivo principal de este articulo debemos destacar
que el Derecho Penal de las Personas Juridicas exige una redefinicion del concepto
de accion, una nueva vision de la vertiente subjetiva del tipo y del contenido de la
antijuricidad, un distinto fundamento para las penas aplicables a entidades'?, y una
adaptacion de las normas que rigen el proceso penal'®. Incluso deben desarrollarse
nuevas teorias criminoldgicas adaptadas especificamente a la criminalidad por la per-
sona juridica. Como es obvio, el andlisis detallado de todas estas cuestiones supone
un titanico esfuerzo que excede con mucho los objetivos del presente estudio, que se
va a limitar a dar algunos consejos practicos para la implantacion de un sistema de
cumplimiento normativo en una organizacion.

Pero antes de describir lo que es un sistema de compliance, me interesa especial-
mente destacar lo que no es en ningun caso un sistema de compliance. De hecho el
primer consejo que debemos resaltar es que hay huir de los “compliance papers”,
esto es descargarse de internet un presunto manual de cumplimiento estereotipado,
cambiar Uinicamente el nombre de la entidad en la portada, imprimirlo a todo color,
encuadernarlo pomposamente y colocarlo en una estanteria de la oficina hasta olvidar
su existencia. Eso simplemente no es compliance.

Porque el compliance es como “un traje a medida”, lo primero que tiene que saber
un sastre es cudl es el objetivo del encargo, si va a hacer un vestido de novio o una
equipacion deportiva. Por supuesto, el siguiente paso sera tomar medidas y adaptarse

1 En general, la doctrina se muestra critica con esta actitud legislativa, vid. ZUGALDIA ESPINAR, José
Miguel. “Teorias juridicas del delito de las personas juridicas (aportaciones doctrinales y jurisprudenciales).
Especial consideracion de la teoria del hecho de conexidon», Cuadernos de Politica Criminal, nim.121, 2017.
Pag. 8 y ss.

12 Como afirma CIGUELA SOLA: “igual que la teoria de la imputacion individual necesité de las aporta-
ciones de otras ciencias como la filosofia moral, la antropologia o la psicologia para perfeccionarse, la teoria
de la imputacion de responsabilidad colectiva/organizativa debe nutrirse, en igual medida, de los conocimien-
tos de la sociologia, la psicologia y la criminologia”. Vid. CIGUELA SOLA, Javier. “Compliance mas alld de
la ciencia penal. Aportaciones de la sociologia de las organizaciones al analisis de la criminalidad corporativa
y de la imputacion juridico-penal” en InDret, nim. 4-2020. Pag. 1.

13 Sobre las dudas que plantea la interpretacion del modelo espafiol de responsabilidad penal de personas
juridicas, vid. FERNANDEZ TERUELO, Javier Gustavo. “Responsabilidad penal de las personas juridicas.
El contenido de las obligaciones de supervision, organizacion, vigilancia y control referidas en el art. 31 bis
1. b) del Codigo Penal espaiiol”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2019, nim. 21-03,
pags. 1 a 25. http://criminet.ugr.es/recpc/21/recpc21-03.pdf . En similares términos: AYALA GONZALEZ,
Alejandro. “Responsabilidad penal de las personas juridicas: interpretaciones cruzadas en las altas esferas”,
en InDret, nim. 1- 2019. Pag. 1 y ss.
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a la tallay gustos de la persona que le ha hecho el encargo. Muy parecido es el trabajo
del consultor de compliance; 1o primero que tiene que conocer es la entidad (normal-
mente una empresa, pero también una administracion publica, sindicato, partido po-
litico, etc) y adaptarse a sus necesidades, asi como a los requerimientos del encargo.
Recordemos que el compliance es autorregulacion, aunque esa autorregulacion sea
promovida por la amenaza de sufrir una sancion penal. La voluntad de establecer o
no un programa de compliance penal es el equivalente al libre albedrio del compor-
tamiento humano'#,

En mi opinidn, las personas juridicas no solo tienen personalidad y fama, sino
también caracter. Que tienen personalidad juridica es una obviedad, recordemos que
incluso el Codigo Penal amplia la responsabilidad a determinadas entidades que for-
malmente no tienen personalidad juridica propia. Y otro tanto cabe decir de la fama:
es evidente que la mayoria de las grandes empresas o instituciones vinculan su acti-
vidad a una marca o unas siglas en las que hacen descansar su honor y su respeto
comercial o social.

Ademas, las empresas, de forma equivalente a lo que sucede con las personas fi-
sicas también tienen en cierto modo caracter. De este modo, unas son mas cumpli-
doras, a priori, que otras. Existen incluso los mismos prejuicios que en el ambito de
las personas fisicas en base a la llamada “Teoria de los Estilos de Vida”. Segtin dicha
teoria, en principio, y por supuesto es una norma que admite excepciones, una estre-
lla de rock tiene mas probabilidades de consumir drogas o verse involucrada en un
escandalo de caracter sexual que una monja. Y por las mismas obvias razones una
aerolinea es, en principio, una empresa mucho mas cumplidora que una discoteca.
En definitiva, la norma general seria que cuando una empresa se mueve en un ambito
altamente regularizado y supervisado su actividad se torna mucho mas cumplidora
con la ley por obvias razones. Quiza no sea muy complicado montar un pequefio
casino ilegal pero resulta absolutamente inimaginable construir una central nuclear
de manera clandestina. Por tanto, nuestra hipotesis es que el sector de actividad es
una variable que incide en principio en el grado de cumplimiento de la entidad.

Y también es frecuente que tengamos estereotipos relativos al caracter cumplidor
muy vinculados a la zona geogréfica (y por tanto ordenamiento juridico de directa
aplicacion) en la que la empresa tiene su sede matriz'’.

Desde luego, el Derecho Penal Econdmico no puede operar en ningun caso en

14 Eso si, el hecho de que la adopcion de un sistema de compliance sea voluntario por la empresa no sig-
nifica que no deba ser estimulado e incluso supervisado por la Administracion. En cambio en nuestro sistema,
como luego comentaremos, no existe un sistema de revision del sistema de compliance (mientras que en otras
areas se adoptan medidas preventivas mucho mas estrictas, como por ejemplo, la Inspeccion Técnica de
Vehiculos para autorizar la circulacion por via publica de vehiculos de motor).

15 Entre los autores que realizan interesantes aportaciones desde la Teoria de las Subculturas, vid. NIETO
MARTIN, Adan. “Cumplimiento normativo, criminologia y responsabilidad penal de personas juridicas”, en
NIETO MARTIN, Adan (dir.). Manual de cumplimiento penal en la empresa. Tirant lo Blanch, Valencia,
2015. Pag. 50 y ss..
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base a estas presunciones, puesto que al igual que esta vedado un Derecho Penal de
Autor en el caso de las personas fisicas, también debemos excluir de plano la rele-
vancia juridico-penal de este tipo de razonamientos en el ambito del compliance'®.
Por esta razon es importante destacar que la determinacion del cardcter de una deter-
minada persona juridica no estd basada en presunciones o prejuicios, sino que su
cultura de cumplimiento se percibe en sus declaraciones (principalmente su codigo
ético) y en su forma de comportarse, en su trayectoria. Y por supuesto, al igual que
una persona fisica puede volverse incumplidora, lo mismo puede pasarle a una enti-
dad, y a partir de ese momento las personas fisicas y juridicas que interactian con
ella pueden percibir ciertos signos que hagan que crezca de forma justificada la des-
confianza.

El sistema de compliance tiene como objetivo que el cardcter de una persona juri-
dica sea cumplidor, respetuoso siempre con las normas, e incluso si se desea puede
servir para autoimponerse un caracter, unos valores, una ética que vaya mucho mas
alla de sus obligaciones legales. Conviene ahora destacar que ese caracter de la per-
sona juridica se plasma en especial en su Codigo Etico (cuyo concepto posterior-
mente desarrollaremos), y en general en el nivel de exigencia del sistema de cumpli-
miento normativo que una determinada empresa esta dispuesta a asumir.

Abordadas estas cuestiones introductorias, veamos ahora paso a paso la forma en
la que se debe implantar y desarrollar un sistema de Compliance Penal.

2. La seleccion del equipo de consultores

En este apartado abordamos una cuestion especialmente importante: ;Qué cono-
cimientos debe tener un consultor para realizar un sistema de compliance eficaz?

La respuesta depende de cada proyecto. Recordemos que el compliance es “un
traje a medida”, cada entidad requiere un sistema de cumplimiento distinto, especial-
mente adaptado a ella. Pues bien, una vez que el Consultor Principal conoce la enti-
dad del proyecto de consultoria, debe pensar en el equipo del que debe rodearse para
afrontar con éxito su tarea.

Si hablamos del talento humano necesario para realizar una buena consultoria en
compliance debemos reconocer la existencia de un cierto enfrentamiento entre los
juristas y los economistas para hacerse con el actual mercado, cada vez mas intere-
sante, del asesoramiento en materia de cumplimiento normativo. A diferencia de lo
que sucede con otras actividades (como, por ejemplo, la abogacia), en Espafia el ase-
soramiento en compliance no es una profesion reglada, que requiera de una concreta
titulacion o pertenencia a un colegio profesional.

Yo creo que en proyectos de cierta complejidad es imprescindible la colaboracion

16 No puede afirmarse a priori que una empresa espafiola es menos cumplidora que otra alemana, a menos
que dispongamos de informacion criminoldgica que avale esa conclusion.
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de profesionales de distintas dreas, pues cada uno tiene la preparacion necesaria para
afrontar con éxito una parte del trabajo. Me parece obvio que si hablamos de com-
pliance penal siempre deberad contarse con un penalista o un crimin6logo, pues con
el maximo respeto hacia los compafieros de otras disciplinas, no es posible hacer un
buen mapa de riesgos (mds adelante explicaremos lo que es) sin conocer en profun-
didad la legislacion penal y las formas de delinquir. De hecho, una empresa multina-
cional requiere que su mapa de riesgos se adecue a cada legislacion, porque como es
conocido los delitos varian en cada pais. Pero también es verdad que, como regla
general basada en mi experiencia, a los penalistas y crimin6logos nos cuesta mas
comprender los procedimientos y procesos de una gran empresa, y por ello un eco-
nomista tiene en principio mas facilidades para introducir ciertos controles para la
prevencion de la comision de delitos.

Por supuesto, el conocimiento sobre normas [SO (International Organization for
Standardization)'’, principalmente la ISO 19600 (Sistemas de Gestion de Com-
pliance)'® 0 1a1SO 37001 (Sistemas de Gestion Antisobornos)!?, la ISO 270001 (so-
bre seguridad de la informacionoén) y la ISO ISO 45001 (gestion de la seguridad y
salud en el trabajo), resulta muy qtil para poder implantar un modelo de prevencion
de delitos eficaz.

También me parece bastante evidente que compafieros de otras areas pueden apor-
tar talento humano de enorme valia para realizar un buen sistema de compliance.
Todo dependera de la dimension, caracteristicas y complejidad del proyecto. Por
ejemplo, un especialista en bioética puede ser esencial en la consultoria en com-
pliance en un laboratorio que experimenta con células madre, o un ingeniero puede
sugerir propuestas de interés para disefiar el modelo de prevencion de delitos de una
empresa minera.

En cualquier caso, el consultor en compliance debe comprender que es un “ar-
tesano” no un “fabricante industrial”. Ya hemos advertido sobre los peligros de
los “compliance papers”. Por supuesto que en determinadas circunstancias dos
empresas pueden tener modelos de prevencion de delitos muy similares, aunque
lo normal es que un sistema de cumplimiento adecuado para una empresa no en-
caje en otra.

17 Organizacion internacional dedicada a elaborar normas de caracter general para el establecimiento de
estandares de calidad en la gestion tanto de las empresas como de las organizaciones publicas.

18 La ISO 19600 es una norma de cardcter voluntario, cuyo objetivo es ayudar a las empresas u organiza-
ciones publicas en el cumplimiento normativo de su actividad de manera correcta.

19 La ISO 37001 es una norma certificable, especifica para cuando aplica algin caso de soborno en una
empresa u organismo publico.
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3. La evaluacion previa

La fase de evaluacion previa al inicio de la implantacion de un modelo de preven-
cioén de delitos tiene como finalidad conocer la persona juridica para construir un
sistema de cumplimiento absolutamente exclusivo, ajustado a sus necesidades.

Es evidente que un consultor externo podra tener ciertas dificultades para acceder
a informacion relevante para la evaluacion de riesgos penales, por ejemplo, en una
primera entrevista es muy complicado que se admita abiertamente que en una entidad
se acepta algunos pagos en efectivo pese no a estar contemplado formalmente en su
operativa. Por ello, esta labor de conocimiento requiere una cierta empatia y sensibi-
lidad.

Muchos consultores han elaborado su propia check-list que contiene toda la infor-
macion que debe aportar la empresa. Puede ser una buena idea utilizarla como guion
para no olvidar ningtn dato importante, pero en mi opinion una entrevista mas rela-
jada y desestructurada, en la que la informacion fluya de forma mas natural, suele
ser mas productiva.

Recomiendo comenzar por andlisis muy generales que van generando ese grado
de confianza necesario para desarrollar una buena labor de asesoramiento en el am-
bito del compliance. En este sentido, me parece muy adecuado comenzar por un ana-
lisis tipo DAFO?° 0 PESTEL?!.

Posteriormente es necesario realizar un organigrama®? y una ficha de puestos®
para conocer la estructura de la entidad. Y finalmente, habria que realizar un mapa
de procedimientos®*. Debemos conocer la actividad de la empresa, su estructura, sus
grupos de interés?, y el contexto en el que se desarrolla.

20 DAFO (Debilidades, Amenazas, Fortalezas y Oportunidades). Sistema de anélisis que permite conocer
aquellos elementos internos de manera pormenorizadas de la entidad (Debilidades y Fortaleza) y que se con-
frontan junto a aquellas cuestiones externas (Amenazas y Oportunidades), permitiendo con ello situar a dicha
entidad en un escenario realista de actuacion

2l PEST (o PESTEL). Herramienta consistente en un andlisis exhaustivo de la realidad que rodea a la
entidad en sus diferentes areas o vertientes. Se analizan diferentes variables, de ahi su nomenclatura: Politica
(tratados internacionales, niveles de la administracion, realidad institucional...), Econémica (renta, PIB, in-
flacion, interés,...), Social (clases sociales, moda, religion, gustos sociales,...) y Tecnoldgica (I+D, brecha di-
gital, nivel de cobertura de la red movil,...). También existen corrientes que ahondan en este analisis amplian-
dolo tanto a la Ecologia (cambio climatico, legislacion sobre el medioambiente, uso y calidad del agua), como
a las variables Legales (Todas aquellas cuestiones legales que afectan al proyecto que estamos analizando en
ese momento como la normativa sobre la proteccion del producto que comercializamos, la legislacion labo-
ral,...).

22 Es la representacion grafica de la estructura organizativa de una empresa.

2 Fichas correspondientes a cada puesto de trabajo existente en la organizacion con las competencias y
cualificaciones necesarias para desempenar su labor.

24 Es una herramienta que contiene el conjunto de acciones que desarrolla una organizacion, en €l que es
identificada, en todo momento, la fase de desarrollo en la que ésta se encuentra. Se puede representar como
diagrama junto a la relacion que hay entre cada uno de ellos. Un determinado procedimiento puede a su vez
subdividirse en varios procesos.

25 Los grupos de interés (stakeholders) pueden ser internos o externos. A nivel interno, dentro de una em-
presa existen grupos que tienen un interés comun y que persiguen un mismo fin; a nivel externo existen grupos
de personas que buscan conseguir determinados fines en la actividad que desarrolla la empresa.
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Y de especial interés resulta estudiar el llamado Gobierno Corporativo (corporate
governance)?®, que ha sido definido como “el sistema y los procesos establecidos
para dirigir y controlar una organizacion con el fin de aumentar el rendimiento y
lograr un valor sostenible para el accionista™?’.

Con todos estos documentos se puede tener un conocimiento suficiente de como
funciona la entidad. Es bastante frecuente que los directivos de una entidad se mues-
tren renuentes a proporcionar cierta informacion sensible. Por ejemplo, un empresa-
rio no va a revelar de buen grado su plan de negocios de su empresa si piensa que
una fuga de informacion pueda debilitarla ante su competencia, y mucho mas dificil
va a ser que reconozca expresamente que comete ciertas irregularidades en su ges-
tion.

Esta falta de confianza puede ser un grave problema para un consultor en com-
pliance, pues si no conoce el funcionamiento real de la entidad a la que esta aseso-
rando (porque le han ocultado datos esenciales para su labor), no podra elaborar un
sistema de prevencion eficaz. Por ello se debe garantizar la maxima confidencialidad.
En este sentido quiza sea mejor que estos datos sean recogidos por un abogado que
firme un contrato de asesoramiento en defensa penal, y ello porque de este modo
quedaria plenamente amparado por el secreto profesional (que no es tan extenso para
otros profesionales como crimin6logos o economistas).

4. El nucleo del sistema: el Mapa de Riesgos

El Mapa de Riesgos es el andlisis a través del cual se muestra la tipologia de po-
sibles incumplimientos que pueden darse en una organizacion, bien sean incumpli-
mientos de normas de caracter legal o regulatorio de obligado cumplimiento, bien de
politicas o procedimientos internos, o del cddigo de conducta interno de la propia
organizacion. Normalmente se compone de una matriz y de una representacion gra-
fica (por ejemplo, diagrama cartesiano)?®,

26 Sobre la evolucion de este tema en Espaiia, véase IMENEZ SANCHEZ, Guillermo. “Evolucion del
tratamiento del buen gobierno corporativo de las sociedades anonimas en el Derecho espafiol” en Revista Lex
Mercatori, N° 1, 2016, pag. 58 a 62.; sobre el desarrollo de este punto en Alemania véase OTREMBA, Stefan.
GRC-Management als interdisziplindre Corporate Governance. Springer Gabler. Alemania, 2016, pags 21 y
ss.; en el Peri: ALFARO CHAVEZ, Marisol. “Apuntes sobre el gobierno corporativo en el Peri” en Revista
Foro Juridico, N° 8, 2008, pags. 96 a 97.

27 FAHY, Martin; ROCHE, Jeremy; WEINER, Anastasia. Beyond Governance. Creating Corporate Value
through Performance, Conformance and Responsibility. Jhon Wiley & Sons. Inglaterra, 2005, pag.163. Sobre
la definicion del término “gobierno” dentro del &mbito empresarial (governance), Becker y Ulrich sostienen
que debe entenderse al marco de reglas y directrices bajo las cuales una compaiia especifica debe ser admi-
nistrada y controlada. Cfr. BECKER, Wolfgang; ULRICH, Patrick. “Corporate Governance und Controlling
— Begriffe und Wechselwirkungen” en KEUPER, Frank; NEUMAN, Fritz. (edits.). Risk Management und
Compliance. Innovative Konzepte und Strategien. Gabler. Alemania, 2010, pag. 7. Véase otra definicion en:
FALK, Michael. IT-Compliance in der Corporate Governance. Springer Gabler. Alemania, 2012, pag. 28.

28 Una vez identificados los posibles riesgos en una organizacion y evaluados, se procede a una represen-
tacion grafica de la situacion de todos los riesgos detectados, estableciendo el nivel de probabilidad en su
incumplimiento y, por otro, el nivel de impacto que ello puede conllevar a la organizacion.
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10 Carlos Aranguez

Logicamente en un modelo de prevencion de delitos el mapa de riesgos se centrara
en aquellos ilicitos penales que generan responsabilidad penal para las personas ju-
ridicas®® o consecuencias accesorias que puedan afectarle®®.

Los riesgos se dividen en riesgos inherentes y residuales. En una primera aproxi-
macion un consultor en compliance analiza los delitos que pueden ser cometidos en
el seno de la entidad si no existiera ningun modelo de prevencion, a los que denomina
riesgos inherentes®!. Posteriormente disefiara controles que mitiguen esos riesgos, y
volvera a realizar un nuevo mapa de riesgos, pero en este caso de los riesgos residua-
les. Obviamente los riesgos residuales deben ser nulos o de la menor entidad posible.

La entidad del riesgo es el resultado de multiplicar su probabilidad por su im-
pacto®?. Esta operacion suele plasmarse en una tabla que llamamos matriz de riesgo.
La probabilidad de que acontezca el riesgo se basa en un pronostico razonado. En el
futuro quiza se puedan crear complejos algoritmos que realicen un prondstico mas
cientifico, pero en la actualidad la prognosis del riesgo se motiva de una forma un
tanto creativa, en algunas ocasiones. Este suele ser uno de los puntos mas criticos en
los sistemas de compliance.

2 Delitos que generan responsabilidad penal a las personas juridicas: Delito de trafico ilegal de 6rganos
humanos (art. 156 bis), trata de seres humanos (art. 177 bis), prostitucion, explotacion sexual y corrupcion de
menores (arts. 187 a 190), descubrimiento y revelacion de secretos y allanamiento informatico (arts. 197 a 197
quinquies), estafa (arts. 248 a 251 bis), frustracion de la ejecucion (arts. 257 a 258 ter), insolvencias punibles
(arts. 259 a 261 bis), dafios informaticos (arts. 264 a 264 quater), relativos a la propiedad intelectual e indus-
trial, al mercado y a los consumidores (arts. 270 a 288), publicidad engaiiosa (art. 282), pirateria de servicios
de radiodifusion o interactivos (art. 286), blanqueo de capitales (arts. 301 y 302), financiacion ilegal de parti-
dos politicos (art. 304 bis), contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social (arts. 305 a 310 bis), contra
los derechos de los ciudadanos extranjeros (art. 318 bis), urbanizacion, construccion y edificacion no autori-
zables (art. 319), contra los recursos naturales y el medio ambiente (arts. 325 a 331), relativos a las radiaciones
ionizantes (art. 343), riesgos provocados por explosivos y otros agentes (art. 348), contra la salud publica (arts.
359 a 369 bis), falsificacion de tarjetas de crédito y débito y cheques de viaje (art. 399 bis), cohecho (arts. 419
a 427 bis), trafico de influencias (arts. 428 a 431), malversacion (arts. 432 a 435 bis), odio y enaltecimiento
(arts. 510 a 510 bis) y contrabando (LO 12/1995, de 12 de diciembre, de Represion del Contrabando, arts. 2 y
3).

30 Delitos que generan consecuencias accesorias a las personas juridicas: Delitos de manipulacion genética
(arts. 159 a 162), alteracion de precios en concursos y subastas publicas (art. 262), obstaculizacion de la acti-
vidad inspectora o supervisora (art. 294), contra los derechos de los trabajadores (arts. 311 a 318), falsificacion
de moneda (art. 383), asociacion ilicita (arts. 515 y 520), organizaciones y grupos criminales (art. 570 bis),
organizaciones y grupos terroristas (arts. 571 a 580 bis) y terrorismo (572 a 577).

31 En ese sentido Nicolas y May sostienen que como primer paso, las empresas deben identificar los asuntos
regulatorios y legales, los conflictos, los riesgos de conducta y otros asuntos relacionados con las actividades
de una empresa que pueden crear riesgos para los intereses de la empresa y/o sus clientes (los “riesgos inhe-
rentes”). Este paso es uno de los pasos mas criticos para el proceso de CRA (estas son las siglas de Compliance
Risk Assessment, esto es: “Evaluacion de riesgos de cumplimiento ™), y, al preparar un inventario de los riesgos
inherentes, las empresas deben realizar un analisis exhaustivo de las normas y regulaciones aplicables. Cfr.
NICOLAS, Stephanie; MAY, Paul. “Building an effective compliance risk assessment programme for a fi-
nancial institution” en Journal of Securities Operations & Custody. Vol. 9, N° 3, pag. 218. En esta misma
linea véase MONTIEL, Juan Pablo. “Breve introduccion al criminal compliance” en Actualidad Penal, Vol.
24,2016, pags. 144 a 145.

32 Ampliamente sobre esta cuestion, vid: ARTAZA VARELA, Osvaldo. “Programas de cumplimiento.
Breve descripcion de las reglas técnicas de gestion del riesgo empresarial y su utilidad juridico-penal” en MIR
PUIG, Santiago; CORCOY, Mirentxu; GOMEZ, Victor. (dirs.). Responsabilidad de la Empresa y Com-
pliance. Editorial B de F, Buenos Aires, 2014. Pags. 249 y ss.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2020, nim. 22-20, pp. 1-26 — ISSN 1695-0194



El disefio de programas de prevencion de delitos para personas juridicas 11

El impacto reune todas las consecuencias del incumplimiento, no solo las sancio-
nes legales, sino también las sanciones informales, especialmente la perdida de repu-
tacion. El prestigio puede ser esencial para una entidad, por ello a veces puede im-
portar mads que la propia sancion legal. No obstante, pudiera sostenerse que el
impacto reputacional de la comision de un delito en el seno de una persona juridica
no es tan grave como pudiera parecer a priori (pensemos en casos como el de Volks-
wagen o BP).

En definitiva, una de las principales dificultades del compliance es que hay que
hacer prospectiva, y predecir lo que puede ocurrir en el futuro, lo cual no suele ser
tarea facil. Lo importante serd razonar s6lidamente los fundamentos de nuestro pro-
néstico. Como afirma SILVA SANCHEZ, "la elaboracion del mapa de riesgos pre-
supone cierta formacion criminoldgica"*?. Habra que atender a factores externos,
como las relaciones con competidores, y también a factores internos, como la perso-
nalidad propia de los directivos.

Una vez realizada esta tarea, se elaborara para cada amenaza unas acciones que se
resumiran en un documento llamado Plan de Mitigacion de Riesgos Penales, que se
desarrollara en el codigo ético, el codigo de conducta y los protocolos especificos.

5. La cuspide del sistema: el Codigo Etico

Ya hemos dicho que las personas juridicas, al igual que las personas fisicas, tienen
caracter. Y ese caracter se refleja en toda lo que hace la organizacion y en su propia
estructura, y muy especialmente en un documento que denominamos Cédigo Etico.
Anteriormente se hablaba de “Mision y Visién”, el Cédigo Etico es una evolucion
de ese tradicional concepto.

Un buen Cédigo Etico debe ser breve y emotivo. Debe trasmitir sentimientos, y
exponer de forma clara los valores que promueve una determinada entidad. Asi-
mismo es conveniente que esos valores, esas ideas rectoras de la actuacion y organi-
zacion de la entidad, estén de algiin modo jerarquizados por su importancia.

En muchos casos se confunde el Codigo Etico con el Codigo de Conducta. El
primer documento sefiala valores y principios, el segundo detalla procedimientos y
asigna competencias para su efectivo cumplimiento. Podemos desarrollar esta idea
con un caso real: un Coédigo Etico puede definir una determinada empresa como
“Eco-Logica” y apostar por la optimizacion energética. Su Codigo de Conducta de-
tallard la forma de comportarse de acuerdo a esta pauta, por ejemplo, concretando
quien debe apagar el aire acondicionado en sus instalaciones todos los dias (si el

33 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. Fundamentos del Derecho penal de la Empresa. (2Ed). Madrid/Bue-
nos Aires, BdeF, 2016. Pag. 375.

34 En este sentido CIGUELA SOLA, Javier. “Compliance més all4 de la ciencia penal. Aportaciones de la
sociologia de las organizaciones al analisis de la criminalidad corporativa y de la imputacion juridico-penal”
en InDret, nim. 4-2020. Pag. 8.
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ultimo empleado que abandona la sala de trabajo, o un empleado de mantenimiento
especificamente encargado), qué documentos deben ser impresos, etc.

Ciertamente el Codigo Etico tampoco puede ser una mera relaciéon de valores sin
concrecion alguna, debe aportarse ciertos compromisos concretos con ese objetivo:
si un valor de la empresa es la Solidaridad Tributaria, a continuacion pueden reali-
zarse algunas declaraciones generales que la desarrollan, como el expreso compro-
miso de dicha empresa de no tener cuentas corrientes ni otros productos bancarios
en paises distintos a los que tiene su sede (esto es, una expresa renuncia a tener fon-
dos en los conocidos como “paraisos fiscales” o en “territorios off-shore”). En defi-
nitiva, aunque evidentemente es un texto principalmente programatico, tiene que te-
ner un valor declarativo, del que se deriven directrices generales de actuacion.

Esto es, el Codigo Etico sefiala valores con caracter general. El Codigo de Con-
ducta aporta las pautas que se ajustan a dichos valores. El Cédigo Etico se proyecta
hacia el interior y el exterior de la organizacion, hacia la sociedad en general; por
tanto, debe tener la maxima difusion, debe exponerse en la pagina web, en la entrada
a la sede social, etc**. El Cédigo de Conducta es un documento interno, afecta solo a
los miembros de la entidad y, en menor medida, via contractual (por establecerse
expresamente como clausulas de los contratos) algunas de sus partes pueden impo-
nerse también a grupos de interés.

Puesto que el Codigo Etico debe ser ampliamente asumido por todos los miembros
de la organizacion, es interesante que en su redaccion (o sucesivas reformas y am-
pliaciones) colaboren el méximo nimero de sujetos integrados en la entidad, e in-
cluso que se cuente con el respaldo de expertos o personas con fuerte autoridad ética.

6. Una tarea interminable: el Codigo de Conducta

Evidentemente es muy dificil describir minuciosamente todos los procedimientos
y procesos que desarrolla una entidad. Ademas, el Cddigo de Conducta tendrd que
ser revisado continuamente, pues las empresas crecen o decrecen, afrontan nuevos
retos, cambian su estructura, etc. Por ello un Codigo de Conducta puede ser tan de-
tallado como queramos®. Yo recomiendo que se limite solo a los procedimientos y
procesos mas importantes, y se ofrezca como “wellcome pack” a los trabajadores que
se incorporan a dicha empresa, al menos en una version bésica o adaptada a su puesto
de trabajo.

Es esencial que en ese Codigo de Conducta se describan los controles especifica-
mente disefiados en el Plan de Mitigacion de los Riesgos previamente detectados.
Recordemos que en el Mapa de Riesgos se habian descrito unos riesgos inherentes a

35 Precisamente por esto se recomienda que sea “vistoso”, con imagenes, diagramas, iconos, y cualquier
tipo de apoyo grafico que contribuya a imprimir caracter emotivo al documento.

36 Sobre el contenido minimo de un codigo de conducta véase, NAVAS MONCADA, Ivan. “Los Cédigos
de Conducta y el Derecho Penal” en SILVA SANCHEZ, Jesus (dir.) op. cit. Pag. 119.

Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia. 2020, nim. 22-20, pp. 1-26 — ISSN 1695-0194



El disefio de programas de prevencion de delitos para personas juridicas 13

la actividad que deben contenerse con un Plan de Mitigacidén que incorpore controles
especificos.

Por continuar con un ejemplo anterior: Si un fondo de inversion destaca en su
Codigo Etico que uno de sus principales valores es la Solidaridad Fiscal y su expreso
compromiso de no tener productos bancarios y financieros en paraisos fiscales, debe
establecer en su Codigo de Conducta un adecuado control sobre esa politica, estable-
ciendo que la contratacion de esos productos deba ser firmada por dos directivos de
diferentes departamentos dentro de la empresa y con expresa autorizacion expresa
del Comité de Etica de la organizacion.

Por supuesto, en el Codigo de Conducta no solo se introducen medidas de mitiga-
cion de riesgos penales, sino todas aquellas pautas que quiera destacar la directiva de
la persona juridica, incluso aunque pueda parecer de menor entidad. Por ejemplo, en
un despacho de abogados puede haber un capitulo del Codigo de Conducta dedicado
al codigo de vestimenta, sefialando las ocasiones en las que un Letrado debe llevar
traje y corbata. Este puede ser un aspecto menor desde el punto de vista normativo,
pero si el empleador considera que la imagen de sus trabajadores es una proyeccion
del prestigio de su empresa puede ser de enorme importancia para ¢€l.

Finalmente hay que destacar que la tarea de un buen consultor cuando propone un
borrador de codigo de conducta debe estar regida por el principio de conservacion,
esto es debe sistematizar un conjunto de protocolos e instrucciones que de forma
escrita, verbal o puramente consuetudinaria ya se aplican en esa entidad. Solo cuando
dichas practicas se aparten de la cultura de cumplimiento que se trata de imponer,
deben ser corregidas y desterradas.

7. La concrecion de puntos criticos para el sistema: los Protocolos Especificos

El Mapa de Riesgos nos muestra las zonas de mayor peligro para la entidad. En
muchos casos, la propia actividad de la organizacion las determina: es de logica que
el delito de financiacion ilegal de partidos politicos®” sea un riesgo principalmente
para los partidos politicos, o0 que el acoso sexual®, pese a ser considerado como un
riesgo trasversal, pueda presentarse con mayor probabilidad en una agencia de mo-
delos que en una biblioteca.

Por ello, es muy frecuente que determinados capitulos del Codigo de Conducta se
independicen de éste formando Protocolos Especificos. Esta forma de documentar el
sistema de compliance tiene varias ventajas:

- Llama la atencidn sobre una zona de riesgo que debe ser particularmente aten-
dida.

37 Art. 304 bis y ter CP.
38 Art. 184 CP (téngase en cuenta que no genera responsabilidad penal para la persona juridica, pero si
responsabilidad civil derivada del delito y perdida de reputacion).
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- Las medidas de mitigacion de ese riesgo pueden ser evaluadas y reformadas
sin necesidad de que se tenga que aprobar una nueva version completa del
Codigo de Conducta (que puede tener mayor estabilidad).

- Su plan de formacion y programa de difusion resulta independiente de otras
medidas de menor relevancia.

Como principal desventaja, cabe destacar que siempre es mas facil conocer un
cuerpo normativo cuando esta codificado en un unico bloque. La remision de la re-
gulacion parcial de ciertas cuestiones a Protocolos Especificos genera cierta disper-
sion normativa.

No obstante, la decision de dedicar un simple capitulo en el Codigo de Conducta
o bien establecer un Protocolo Especifico sobre esta cuestion es una opcion que de-
pende en gran medida de la voluntad de la direccion de la empresa, del responsable
de cumplimiento y del consultor que asesore en esta materia. Es una decisién dentro
de lo que podemos llamar Politica de Cumplimiento, y que revela ese caracter arte-
sanal que se debe imprimir a un modelo de prevencién de delitos plenamente adap-
tado a una determinada persona juridica.

Los Protocolos Especificos pueden nacer con vocacidon de permanencia o bien
responder a situaciones transitorias, teniendo entonces una vigencia temporal. Asi
puede realizarse en una empresa un Protocolo Especifico para la Proteccion de la
Salud frente a una pandemia, que pasada una alerta sanitaria pueda dejar de estar en
vigor.

Estos Protocolos Especificos temporales suelen tener un objetivo muy delimitado,
y a veces pueden afectar solo a una linea o unidad de negocio. Incluso pueden dise-
farse para uno de los multiples centros de trabajo de una persona juridica y con una
vigencia de un solo dia: por ejemplo, un Protocolo para establecer determinadas pau-
tas de comportamiento que refuercen la seguridad ante la visita de Presidente de Go-
bierno a las instalaciones de una empresa.

8. El garante del modelo de prevencion: el compliance officer

Dependiendo del tamafio y complejidad de una organizacion, al frente del sistema
de compliance puede haber un Departamento de Cumplimiento?®, un Oficial de Cum-
plimiento, bien un directivo o el propio administrador (en una pequefia empresa) que
asume las funciones de supervision e impulso del modelo de prevencion®’. Puede ser
un miembro de la organizacion (que es lo mas recomendable en mi opinidn, porque
estar dentro de la entidad garantiza su conocimiento y permite mayores opciones de
control), aunque también puede ser externo.

%9 Incluso varios departamentos: prevencion de riesgos laborales, prevencion de blanqueo, control interno
de calidad, asesoria juridica, etc. Por supuesto, deberan estar coordinados por un Director del Cumplimiento.

40 El compliance officer puede ser interno o externo. Cabe opcion mixta, externalizar solo parte de las
funciones.
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La principal caracteristica de un compliance officer debe ser su independencia.
Como es logico en empresas de pequeias dimensiones es el propio administrador
quien suele asumir esas funciones. El propio legislador penal reconoce esta posibili-
dad en el parrafo tercero del art. 31 bis CP: “En las personas juridicas de pequefias
dimensiones, las funciones de supervision a que se refiere la condicion 2.* del apar-
tado 2 podran ser asumidas directamente por el 6rgano de administracién. A estos
efectos, son personas juridicas de pequefias dimensiones aquéllas que, segun la le-
gislacion aplicable, estén autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias
abreviada™!. Pero evidentemente esa no es la situacion mas deseable, y siempre que
sea posible debe optarse por diferencias dichos ambitos de gestion.

Por descontado, ademas de su cualificacion profesional en esta area, debe destacar
por su honestidad. Los estudios psicologicos para medir la honestidad de una persona
no estan exentos de cierta polémica, aunque pueden resultar de gran utilidad. Hay
algunas empresas que han llegado a utilizar poligrafos.

Lalabor del compliance officer seréd velar que el modelo de prevencion se implanta
y se respeta en la organizacion, y trasmitir a todos sus miembros (incluyendo a los
directivos, por supuesto) la llamada Cultura de Cumplimiento, esto es la conciencia-
cion de estricto respeto a la Ley.

Como principales instrumentos para su funcién tendra que atender un Canal Etico
o Canal de Denuncias (a continuacion explicaremos lo que es), redactar el Informe
Anual, asi como aquellos memorandums que estime necesarios, y elaborar un Plan
de Formacion.

Una de las grandes sevicias de ser compliance officer es la responsabilidad penal
y civil que puede suponer su actividad. Si es un mal profesional, puede literalmente
acabar en prision y arruinado. Y por esta razon es un puesto que conlleva una gran
responsabilidad. Hay autores que incluso le atribuyen una cierta posicion de ga-
rante*?. Se aconseja por tanto ejercer esta profesion con absoluta responsabilidad, y
en su caso adoptar medidas como contratar un seguro de responsabilidad civil, o en
caso de matrimonio optar por un régimen de separacion de bienes. Y precisamente

41 Seguin el art. 257 de la Ley de Sociedades de Capital: «1. Podran formular balance y estado de cambios
en el patrimonio neto abreviados las sociedades que durante dos ejercicios consecutivos retinan, a la fecha de
cierre de cada uno de ellos, al menos dos de las circunstancias siguientes:

a) Que el total de las partidas del activo no supere los cuatro millones de euros.

b) Que el importe neto de su cifra anual de negocios no supere los ocho millones de euros.

¢) Que el nimero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio no sea superior a cincuenta.

Las sociedades perderan esta facultad si dejan de reunir, durante dos ejercicios consecutivos, dos de las
circunstancias a que se refiere el parrafo anterior.»

#2 BEULKE, Werner. “Der ,,Compliance Officer” als Aufsichtsgarant? Uberlegungen zu einer neuen Er-
scheinungsform der Geschiftsherrenhaftung” en GEISLER, Claudius, et al. (edits.). Festschrift fiir KLAUS
GEPPERT zum 70. Geburtstag. Walter de Gryuter, Miinchen, 2011. Pags. 23 y ss. PRITTTWITZ, Cornelius.
“La posicion juridica (en especial, posicion de garante) de los compliance officers” en KHULEN, Lothar;
MONTIEL, Juan Pablo; ORTIZ DE URBINA, Iiiigo (eds.) op. cit. Pags. 207 y ss.
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por estas razones, el salario del compliance officer debe ser proporcional a la impor-
tancia de su labor en la persona juridica.

Como es logico la desatencion de sus deberes por parte del compliance officer no
excluye a la persona juridica de su responsabilidad, al contrario, como se afirma en
la Circular FGE 1/2016: "si el oficial de cumplimiento omite sus obligaciones de
control, la persona juridica en ningun caso quedara exenta de responsabilidad penal
(condicion 4 del art. 31 bis 2)".

9. Un instrumento para la comunicacion: el Canal de Denuncias

El Canal de Denuncias es una herramienta para la comunicacion entre el com-
pliance officer y todos los miembros de la organizacién, asi como a todos los grupos
de interés, € incluso al publico en general®, y es un requisito esencial de un programa
de prevencion de delitos eficaz**. Tiene como mision recibir informacion relevante
para el sistema de cumplimiento, muy especialmente denuncias relativas a la comi-
sion de ilicitos dentro de la entidad.

El Canal de Denuncias puede articularse a través de cualquier forma de comuni-
cacion: un formulario en una pagina web, una aplicacion informatica (4App), un co-
rreo electronico, una linea telefonica, un horario para entrevistas personales, un fax,
o una direccién postal para correo convencional. De hecho, lo mas recomendable es
ofrecer al denunciante varias alternativas para que ¢l seleccione aquella con la que
se sienta mas comodo.

A la hora de elegir la forma de comunicacion es imprescindible garantizar como
minimo la confidencialidad, e incluso es recomendable en mi opiniéon asegurar el
anonimato®. Por eso debe rechazarse el empleo de redes sociales, o cualquier otro

¥ RAGUES i VALLES, Ramon. Whistleblowing..Una aproximacion desde el Derecho penal. Marcial
Pons, Madrid, 2013, pag. 23 y ss.

44 Expresamente en este sentido, Circular 1/2016, de la Fiscalia General del Estado sobre “La responsabi-
lidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por la ley orgénica
1/2015”. Y especial atencion a este tema ha prestado la nueva Directiva (UE) 2019/1937 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, relativa a la proteccion de las personas que informen sobre
infracciones del Derecho de la Union (whistleblowers).

45 En Espafia, este tema ha sido regulado por el art. 24 de la LO 3/2018, de 5 de diciembre de Proteccion
de Datos Personales y Garantias de los Derechos Digitales: “Articulo 24. Sistemas de informacion de denun-
cias internas. 1. Sera licita la creacion y mantenimiento de sistemas de informacion a través de los cuales
pueda ponerse en conocimiento de una entidad de Derecho privado, incluso anénimamente, la comision en el
seno de la misma o en la actuacion de terceros que contratasen con ella, de actos o conductas que pudieran
resultar contrarios a la normativa general o sectorial que le fuera aplicable. Los empleados y terceros deberan
ser informados acerca de la existencia de estos sistemas de informacion. 2. El acceso a los datos contenidos
en estos sistemas quedara limitado exclusivamente a quienes, incardinados o no en el seno de la entidad,
desarrollen las funciones de control interno y de cumplimiento, o a los encargados del tratamiento que even-
tualmente se designen a tal efecto. No obstante, sera licito su acceso por otras personas, o incluso su comuni-
cacion a terceros, cuando resulte necesario para la adopcion de medidas disciplinarias o para la tramitacion de
los procedimientos judiciales que, en su caso, procedan. Sin perjuicio de la notificacion a la autoridad compe-
tente de hechos constitutivos de ilicito penal o administrativo, solo cuando pudiera proceder la adopcion de
medidas disciplinarias contra un trabajador, dicho acceso se permitira al personal con funciones de gestion y
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medio de comunicacion que pueda ser accesible y controlable por terceros distintos
de la entidad y el denunciante. El compliance officer debe comprometerse expresa-
mente a respetar la confidencialidad de la identidad del informante, pero creo intere-
sante promover canales que permiten realizar denuncias andonimas, por ejemplo, los
formularios web en los que se borra automaticamente la IP (direccion de identifica-
cion) desde la que se envia una informacion.

Légicamente cada denuncia debe ser tramitada, aunque no todas deben ser inves-
tigadas. Desaconsejo investigar cualquier tipo de denuncia genérica como: “X es un
corrupto”. Un denunciante debe aportar alguna prueba o indicio concreto de la impu-
tacion como por ejemplo: “Investiguen la cuenta corriente en Panama a nombre de
X, por que esta desviando fondos de esta empresa. Consulten las siguientes partidas
de la contabilidad ...”. No se pueden investigar denuncias como “X es un acosador
y un tirano”, sino denuncias como: “Escuchen la grabacion adjunta en la que el Di-
rectivo X se dirige a sus colaboradores de una forma tiranica y despoética”. Hoy dia
todos llevamos un dispositivo que permite grabacion, aportar pruebas incluso de
forma anonima a través de un Canal de Denuncia digital resulta mucho mas facil en
la actualidad.

Para motivar a los potenciales denunciantes debe ofrecerse estimulos o garantias
al momento de presentar denuncias (por ejemplo, mantener en secreto la identidad
del denunciante*®).

10. El compliance es un compromiso colectivo: el Plan Anual de Formacion

El modelo de prevencion de delitos debe ser conocido y plenamente asumido por
todos los miembros de la organizacion, y también por aquellos grupos de interés en
la medida en la que le sean de aplicacion.

Hay que buscar formas de concienciacién novedosas, distintas de la tradicional
charla o entrega escrita de documentacién. Por supuesto que el Codigo Etico debe

control de recursos humanos. 3. Deberan adoptarse las medidas necesarias para preservar la identidad y ga-
rantizar la confidencialidad de los datos correspondientes a las personas afectadas por la informaciéon sumi-
nistrada, especialmente la de la persona que hubiera puesto los hechos en conocimiento de la entidad, en caso
de que se hubiera identificado. 4. Los datos de quien formule la comunicacion y de los empleados y terceros
deberan conservarse en el sistema de denuncias Unicamente durante el tiempo imprescindible para decidir
sobre la procedencia de iniciar una investigacion sobre los hechos denunciados. En todo caso, transcurridos
tres meses desde la introduccion de los datos, debera procederse a su supresion del sistema de denuncias, salvo
que la finalidad de la conservacion sea dejar evidencia del funcionamiento del modelo de prevencion de la
comision de delitos por la persona juridica. Las denuncias a las que no se haya dado curso solamente podran
constar de forma anonimizada, sin que sea de aplicacion la obligacion de bloqueo prevista en el articulo 32 de
esta ley organica. Transcurrido el plazo mencionado en el parrafo anterior, los datos podran seguir siendo
tratados, por el 6rgano al que corresponda, conforme al apartado 2 de este articulo, la investigacion de los
hechos denunciados, no conservandose en el propio sistema de informacion de denuncias internas. 5. Los
principios de los apartados anteriores seran aplicables a los sistemas de denuncias internas que pudieran
crearse en las Administraciones Publicas”

46 Al respecto, MASCHMANN, Frank. “Compliance y derechos del trabajador” en KHULEN, Lothar;
MONTIEL, Juan Pablo; ORTIZ DE URBINA, Iiigo (eds.) op. cit., pag. 166.
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estar en la pagina web de la entidad y el Cddigo de Conducta y Protocolos Especifi-
cos en la Intranet (o si organizacion no dispone de ella, impreso en lugar accesible
dentro de su sede).

Un buen compliance officer incluso debe medir, debe evaluar, el nivel de conoci-
miento de las obligaciones de cumplimiento que tienen sus compaieros en la orga-
nizacion. No puede ajustar su comportamiento a la Ley quien la desconoce. En este
sentido, puede ser muy 1til que el compliance officer realice entrevistas personales a
los directivos o empleados en los departamentos con mayor riesgo de comision de
un delito. El nimero de horas dedicadas a charlas genéricas de ambiguo contenido
no me parece un dato relevante para evaluar la efectividad del sistema, pero el nu-
mero de horas que un compliance officer dedica a la evaluacion de las competencias
y habilidades de un determinado directivo o empleado respecto a los controles en los
que debe participar para mitigar un concreto riesgo penal me parece un excelente
indicador del interés en que el sistema funcione.

Como propuesta de lege ferenda, seria interesante incluir en el art. 64 del Estatuto
de los Trabajadores una referencia expresa a los derechos de informacién y consulta
de los representantes de los trabajadores de manera que el compliance se encontrase
comprendido entre las materias a las que alude el citado precepto. El art. 64 ET ex-
presamente incluye el deber de informacion empresarial a los representantes unita-
rios sobre aspectos de naturaleza netamente econdmica (balance y cuenta de resulta-
dos, evolucion probable del empleo, etc), a ello se une la posibilidad legal de la
empresa de suspender o extinguir vinculos contractuales por causas econdmicas (art.
51 ET). En cambio, no se incluye referencia alguna al compliance en los derechos de
informacion, participacion y consulta de los representantes legales de los trabajado-
res. Es evidente que la comision de un delito por una empresa repercute en los in-
tereses laborales de sus trabajadores, por lo que estar informados sobre sistemas efi-
caces de compliance emerge en el S.XXI como un derecho esencial.

11. La prueba del efectivo funcionamiento del sistema: los procesos
de documentacion

Una persona juridica no ha de limitarse a demostrar que implant6 un sistema de
cumplimiento, sino que debe ir mucho mas allé: serd inexcusable acreditar que efec-
tivamente lo desarroll6 en sus labores cotidianas. Para ello, los registros que especi-
fiquen de manera sistematica y nitida las acciones que se han llevado a cabo real-
mente, emergen como una herramienta imprescindible.

A partir de ese momento inicial de puesta en marcha del sistema, cada accion para
la prevencion de delitos tendra que tener respaldo documental en un registro, ya sea
en papel o digital, que garantice su autenticidad, y que pueda ser aportado a primer
requerimiento.
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Todo documento que sea modificado debera ser registrado como una nueva ver-
sion del anterior, consignado el numero de version, la fecha, los autores y los reviso-
res de dicho documento, asi como su fecha y 6rgano de aprobacion. Por supuesto
deben conservarse copias de todas las versiones de un documento.

La total ausencia de registros puede revelar que en realidad no se habia implemen-
tado una auténtica politica de cumplimiento normativo. Si en una gran empresa nadie
ha usado el canal de denuncias en afios, quiza nunca existié una voluntad real de
poner en practica ese instrumento de comunicacion.

En definitiva, en cualquier momento de una investigacion penal contra una per-
sona juridica se pueden solicitar la prueba de que se disponia de un eficaz modelo de
prevencion de delitos. Entregar unos simples manuales no va a acreditar nada, deben
ir acompafiados de los registros documentales que demuestren que ese sistema de
compliance esta vivo, que no es un “compliance papers”, esto es una infantil burla
de la obligacion de establecer un sistema de cumplimiento.

12. La permanente revision del modelo de prevencion:

El inciso sexto del parrafo quinto del art. 31 bis CP presta una especial atencion a
la necesidad de revisar constantemente el programa de compliance: “Realizaran una
verificacion periddica del modelo y de su eventual modificacién cuando se pongan
de manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, o cuando se produzcan
cambios en la organizacion, en la estructura de control o en la actividad desarrollada
que los hagan necesarios”.

En mi opinion el sistema debe ser totalmente revisado como minimo anualmente,
pero también siempre que exista una modificacion relevante en la actividad o estruc-
tura de una empresa (desde la implementacion de una nueva linea de negocio hasta
la fusion con una sociedad multinacional). También debe ser revisado cuando un
cambio legislativo introduzca nuevos delitos que deban ser tenidos en cuenta, por
generar responsabilidad penal de la persona juridica, o bien consecuencias accesorias
en una condena penal de una persona fisica que puedan afectarle.

Aunque no seria tan frecuente, y no lo prevea expresamente el legislador, el sis-
tema de compliance debe ser también adaptado cuando existan cambios sociopoliti-
cos bruscos que afecten a la actividad y sean susceptibles de crear nuevos riesgos:
por ejemplo, una pandemia mundial.

Como es logico, cada vez que se realice una revision del sistema de compliance
dicha modificacion debe ser debidamente difundida e incluida en los planes de for-
macion.

Ya dijimos que debe realizarse una autoevaluacion anual, y también es muy in-
teresante (si el tamafio y complejidad de la organizacion lo aconseja) realizar una
auditoria anual externa. Y es deseable que esas revisiones anuales del sistema sean
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llevadas a cabo cada afio por expertos y consultoras distintas, puesto que la pluralidad
de puntos de vista va a generar una mejora del modelo de prevencion de delitos.

Un auténtico modelo de prevencion de delitos es algo dindmico, que se adapta a
una realidad cambiante. Y por su propia naturaleza es siempre perfectible, siempre
es susceptible de ser mejorado. En este sentido, la tarea de un compliance officer es
inacabable. Aunque nadie debe pensar por ello que estamos ante el Mito de Sisifo
(condenado a empujar cuesta arriba por una montafia una piedra que, antes de llegar
a la cima, volvia a rodar hacia abajo, repitiéndose una y otra vez el frustrante y ab-
surdo proceso). Un modelo de prevencion de delitos en la empresa debe ser desarro-
llado hasta un grado que podamos calificar como “eficaz”, pero no infalible, porque
eso jamas sera posible. A partir de ahi, debemos realizar de forma continuada tareas
de mantenimiento del sistema para conservar inmutable ese grado de eficacia.

13. La sorprendente ausencia de un sistema de inspeccion administrativa de
los modelos de prevencion de delitos y la prueba sobre su calidad

El compliance penal es autorregulacion, pero que se promueve por la amenaza de
una sancion penal*’. Sorprende que las Administraciones publicas espafiolas no es-
tablezcan una politica de incentivos positivos para que las empresas sean cada vez
mas cumplidoras, como, por ejemplo, asesoramiento gratuito para elaborar su pro-
grama de compliance (igual que los contribuyentes tienen asesoramiento gratuito
para cumplir con sus obligaciones fiscales). Y sobre todo, llama la atencion que no
haya un 6rgano administrativo que revise los sistemas de compliance, al menos aque-
llos que deben desarrollar las empresas que contratan con la Administracion. Y todo
ello a pesar de que el compliance es un elemento esencial en el Buen Gobierno Cor-
porativo que supone una inestimable ayuda al Estado en su tarea de controlar la cri-
minalidad*.

De esta manera, la prueba de la eficacia de un programa de prevencion de delitos
eficaz corresponde siempre a la defensa en un procedimiento penal®.

47 En la normativa administrativa solo se exige un modelo de compliance a los sujetos obligados en la
prevencion del blanqueo de capitales. En efecto, la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo
de capitales y de la financiacion del terrorismo, cuyos articulos 26 a 30 establecen la obligatoriedad por parte
de los sujetos obligados de constituir un programa especifico de prevencion. En concreto, dispone el art. 26
que aprobaran por escrito y aplicaran politicas y procedimientos adecuados en materia de diligencia debida,
informacion, conservacion de documentos, control interno, evaluacion y gestion de riesgos, garantia del cum-
plimiento de las disposiciones pertinentes y comunicacion, con objeto de prevenir e impedir operaciones re-
lacionadas con el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo.

48 NIETO MARTIN, Adén. “Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el derecho Penal”
en KHULEN, Lothar; MONTIEL, Juan Pablo; ORTIZ DE URBINA, Iiigo (eds.), op. cit., pag. 21. Y en el
mismo sentido: COCA VILA, Ivé. “;Programas de cumplimiento como forma de autorregulacion regulada?”
en SILVA SANCHEZ, Jesus (dir.) Criminalidad de Empresa y Compliance. Prevencion y reacciones corpo-
rativas. Atelier, Barcelona, 2013. Pag. 45.

4 GOMEZ TOMILLO, Manuel. Introduccién a la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas.
(2Ed). Aranzadi, Pamplona, 2015. Pag. 179.
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Por eso no estoy del todo de acuerdo con la afirmacion de que en la actualidad el
compliance es una “autorregulacion regulada™, porque el legislador se limita a exi-
gir un contenido minimo, de una forma absolutamente ambigua, en el art. 31 bis CP.
Y aunque no considero que en la actualidad exista base para decir que estamos ante
una “autorregulacion regulada”, creo que es lo deseable, y que en el futuro debemos
optar por esa mayor intervencion del sector publico en la regulacion del compliance.

Es obvio por tanto que el compliance penal es un ejemplo de autorregulacion pri-
vada, pero que despliega su eficacia en el ambito publico’!, ya sea excluyendo o
atenuando la responsabilidad penal de la persona juridica.

De este modo, ante la ausencia de un mecanismo administrativo publico de control
de la calidad del compliance, la pregunta obvia que se plantea es la siguiente: ;Como
podemos evaluar la calidad de un modelo de prevencion de delitos?

Esta cuestion debe responderse de forma distinta dependiendo del momento en el
que queramos medir la eficacia del sistema de compliance:

1.- Antes de que se comenta un ilicito penal en el seno de la entidad no podemos
acudir a un organismo publico para que (tras el pago de la correspondiente tasa) va-
lide nuestro sistema de compliance. Al igual que la ITV —Inspeccion Técnica de
Vehiculos- garantiza que un vehiculo puede circular por nuestras vias publicas, o que
el examen de Estado de la Abogacia valida que se han adquirido unos conocimientos
minimos para ejercer esa profesion, podria establecerse un sistema administrativo de
control de la calidad del compliance.

Por tanto, no cabe sino en confiar en la Certificacion que entidades privadas ofre-
cen sobre normas [SO (ISO-UNE 19601 e ISO 37001, fundamentalmente). Tener tal
sello de garantia es fundamental para validar el trabajo que una consultora (indepen-
diente de la certificadora) ha realizado o las actualizaciones que haya desarrollado el
compliance officers de esa persona juridica.

Pero por supuesto, existen datos objetivos que revelan indiciariamente si una per-
sona juridica apuesta decididamente por una cultura de cumplimiento. Especialmente
importante sera analizar en las cuentas anuales la partida presupuestaria dedicada al
gasto empleado en consultoria en esta materia, o en el sueldo del compliance officer.
El razonamiento puede explicarse con un sencillo ejemplo: si un fabricante de auto-
moviles gasta diez veces mas en disefio que en seguridad, es evidente que le importa
mas la estética que la seguridad. Y siguiendo ese mismo razonamiento, si una gran
empresa gasta mucho en marketing y poco en compliance, ya sabemos cual es su

50 De esta opinion, expresamente, MONTANER FERNANDEZ, Raquel. “La autorregulacion normativa
en el derecho penal ambiental” en MONTIEL, Juan Pablo (ed.) La crisis del principio de legalidad en el nuevo
Derecho Penal: ;jDecadencia o evolucion? Marcial Pons, Madrid, 2012. Pag. 289.

S MONTANER FERNANDEZ, Raquel. “La autorregulacion normativa en el derecho penal ambiental”
en MONTIEL, Juan Pablo (ed.) La crisis del principio de legalidad en el nuevo Derecho Penal: ;Decadencia
o evolucion? Marcial Pons, Madrid, 2012. Pag. 293.
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orden de prioridades®. Un buen empresario debe comprender que los fondos desti-
nados a compliance no son un gasto, sino una inversion que ahorra muchos disgustos.

También es un dato objetivo sobre la calidad del modelo de prevencion de delitos
que la empresa contrate a distintos auditores (distintos de quienes realizaron inicial-
mente la labor de consultoria para la puesta en marcha del sistema) y que pase sus
certificaciones anuales con distintas empresas certificadoras. Evidentemente si ex-
pertos de distintas empresas validan un sistema, se tiene una mayor garantia.

2.- Después de que se cometa un ilicito penal en el seno de la entidad, la decision
sobre si la persona juridica tenia o no un sistema de compliance eficaz corresponde
exclusivamente a los 6rganos jurisdiccionales encargados de despachar ese asunto.
La alegacion sobre la exclusion de responsabilidad penal de la persona juridica co-
rresponde a su defensa, que tendra que aportar el sistema de compliance y destacar
sus ventajas, y de este modo poder convencer al Fiscal (y la acusacion particular en
su caso) para que retiren la acusacion, al Juez de Instruccidon para que acuerde el
sobreseimiento para dicha persona juridica o bien al Juez o Magistrados enjuiciado-
res para que la absuelvan.

Finalmente debemos preguntarnos si ese control de calidad del programa de com-
pliance debe predicarse sobre la idoneidad abstracta del programa, o por el contrario
si debe incluir criterios para medir el grado de funcionamiento efectivo del mismo.
En mi opinidn, el efectivo cumplimiento del programa es parte esencial del mismo,
por tanto el control debe extenderse también su efectivo cumplimiento (a través de
los registros oportuno), y no simplemente a la idoneidad abstracta del programa™.

14. Conclusiones

Estamos asistiendo a un hecho historico, el nacimiento del Derecho Penal de las
Personas Juridicas que supone una ruptura con el tradicional Derecho Penal, puesto
que necesita una nueva teoria juridica del delito, una distinta fundamentacion de la
pena, especificas normas procesales penales y sus propias teorias criminoldgicas.

Hasta ahora, nuestro Derecho Penal se habia expandido protegiendo nuevos

52 La prueba de la existencia real de un sistema de compliance debe partir incluso de la valoracion de un
momento inicial, el de la contratacion de los servicios de la empresa consultora en la que se va a confiar para
la configuracion del sistema de compliance. Resultara de vital importancia identificar a la empresa a quien se
ha encomendado la elaboracion e implementacion del sistema de cumplimiento normativo, adjuntando la fac-
tura que especifique el precio que finalmente se ha satisfecho por la actividad profesional contratada. Pagar
una elevada suma por un modelo de prevencion a una consultora de prestigio no garantiza la calidad de un
modelo de prevencion de delitos, aunque razonando a la inversa, gastar una misérrima cantidad en un consultor
sin experiencia me parece un claro indicio de responsabilidad penal. La formacion y el sueldo asignado al
compliance officer también es un dato relevante, por las mismas razones.

53 En sentido contrario, vid. GONZALEZ CUSSAC, José L. Responsabilidad penal de las personas juridi-
cas: arts. 31 bis, ter, qudter y quinquies. In: GONZALEZ CUSSAC, Jos¢ L. (dir.); MATALLIN
EVANGELIO, Angela; GORRIZ ROYO, Elena (coord.). Comentarios a la reforma del cédigo penal de 2015.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2015. pag. 196.
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bienes juridicos o bien dispensandoles una proteccion mas amplia y anticipada. Pero
a partir de 2010 se produce un cambio sin precedentes: el destinatario directo de las
normas penales deja de ser solo la persona fisica, elimindndose el tradicional princi-
pio societas delinquere non potest.

Desde este momento las personas juridicas estan llamadas a instaurar un modelo
de prevencion de delitos o criminal compliance. Pero en nuestra legislacion no se
detalla de forma precisa cual es el contenido que debe darse a ese sistema de com-
pliance para ser considerado como eficaz y exonerar de responsabilidad a la persona
juridica. También sorprende la lentitud con la que esta cambiando la percepcién so-
bre este tema de los diferentes operadores juridicos que en general tienen cierto grado
de desconocimiento sobre la normativa y jurisprudencia relativa a responsabilidad
penal de personas juridicas.

Un programa de cumplimiento normativo debe partir de un mapa de riesgos soli-
damente justificado, y como minimo incluir un Cédigo Etico, un Cédigo de Con-
ducta, los Protocolos especificos que se consideren necesarios razonadamente, un
compliance officer o incluso un Departamento de Cumplimiento, un canal de denun-
cias (an6nimo o al menos confidencial), y un detallado plan de formacion y reeva-
luacién periodica del sistema, que debera contar con los oportunos registros que de-
muestren su implementacion efectiva y su asuncion general por parte de los
miembros de esa persona juridica.

Como hemos tenido ocasion de exponer, el compliance es un producto “artesa-
nal”, plenamente ajustado e individualizado para cada entidad y para cada momento.
Precisamente por eso es tan complicado elaborar un buen modelo de prevencion de
delitos para personas juridicas.

Existe ademds una cierta indeterminacion legal, pues no tenemos un parametro
objetivo de lo que debe entenderse como un compliance “eficaz” (en el sentido re-
querido por el art. 31 bis CP). Toda esta situacion puede cambiar cuando la Admi-
nistracion se decida a iniciar acciones para promover la implantacion de sistemas de
cumplimiento normativo en las personas juridicas (por ejemplo, primando en con-
cursos publicos a empresas con un sélido sistema de compliance); o incluso se dé un
paso mas, y la Administracion sea quien supervise directamente la implantacion efec-
tiva de sistemas de compliance penal. Si el Estado supervisa el buen estado mecanico
de nuestro vehiculo (ITV), o la eficacia energética de nuestra vivienda, me pareceria
adecuado que supervisara también la existencia de un programa de prevencion de
delitos eficaz para personas juridicas, al menos con la misma intensidad que los Ins-
pectores de Trabajo verifican el respeto a las normas laborales o los Inspectores de
Hacienda revisan el cumplimento a las normas tributarias.

En definitiva, en este estudio he presentado los lineamentos basicos sobre los que
debe edificarse un programa eficaz de cumplimiento, pero lo cierto es que hasta que
no exista un organo administrativo que pueda validarlo con carcter general, la
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discusion sobre la eficacia del sistema de compliance se traslada al proceso penal
concreto que en un momento determinado pueda producirse, y su carga correspon-
derd siempre a la defensa. Esto no me parece garantista con el principio de seguridad
juridica.
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