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Comentarios

Resumen

La presente investigacion se va a centrar en tratar de comprender si el objetivo del
sistema penal espafiol es someter a proceso a las corporaciones por cometer delitos y
a sus programas de compliance.

Para ello, comienza una recapitulacién histérica, normativa, tedrica de analisis de la
criminalidad vinculada a las personas juridicas, sus origenes, sus efectos, las
controversias sobre su responsabilidad, el analisis juridico penal de la teoria del delito,
los codigos penales y procesales, jurisprudencia de superior tribunal y derecho
comparado con el fin de contestar esa pregunta y comprender si realmente el sistema
penal tiene como objetivo final imputar, someter a proceso, enjuiciar, culpar y penar a
una persona juridica o es un efecto colateral que tiene que ejercer ya que el objetivo
del legislador es otro.

I. Introduccion y el origen de la regulacion de las personas
juridicas e indicios de compliance

El delito evoluciond de forma compleja, esta nueva forma de criminalidad
se relaciona de forma concomitante con tipos penales como corrupcién,
cohecho en otros paises, fraude, narcotrafico, lavado de dinero o blanqueo
de capitales, particularmente ligado al crimen organizado se oculta y
enmascara dentro de sociedades civiles y comerciales constituidas
licitamente y algunas hasta con «fines loables» como asociaciones y
fundaciones que garantizan eludir la responsabilidad de la persona fisica,
la proteccidn de sus activos y la capacidad de operar a nivel transnacional

a nivel europeo y mas alla de la misma. Puede llegar a ser problemas inconmensurables en términos econémicos las
acciones del crimen organizado como también juridicos y acompafiados con malas politicas publicas y sus efectos
derivados, los criminales pueden convertirse en intocables, por ello la hipdtesis a trabajar es el titulo de la presente
investigacion ¢Es el objetivo del sistema penal espafiol someter a proceso de forma eficaz a las personas juridicas y
sus programas de compliance?

Para ello, es requisito que podamos entender la genealogia de esta regulacidn sobre la construccién de un momento
histdrico y su desenlace con el objetivo de comprender su evolutiva transformacion y a que nos estamos enfrentando.

En el amanecer del siglo XX, precisamente en 1906 se crea la agencia Food and Drug administration, conocido como
FDA, en Estados Unidos de América. Es una agencia de derecho regulatorio y supervision publica (1) , un ente
regulador —autoridad reguladora—, que se vincula y que incorpora transversalmente su injerencia dentro de otras
agencias gubernamentales. Desde mi criterio da el puntapié inicial con lo que podriamos denominar un proto-
compliance o comienzo de la sistematizacion del mismo. Su objetivo era normalizador, homogeneizar criterios para la
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seguridad de los productos y minimizar por ejemplo los productos téxicos y contrabando. El fin, no era penal, por mas
qgue los que incumplian podrian a llegar a tener sanciones pecuniarias, multas o hasta prisién o decomiso pero la
Iégica de regulacion anglosajona es diferente en términos de sanciones a la continental.

La mayoria de los autores en esta tematica van a rastrear y situar el origen también el origen en Estados Unidos de
América pero en otro momento histoérico, focalizdndose en la presidencia de Jimmy Carter precisamente con la
promulgacion y la adopcién de la ley de Foreign Corrupt Practices Act con el objetivo de regular las conductas
corruptas de individuos y/o empresas de EE.UU en el extranjero. Se le prohibe a las empresas, autoridades,
accionistas, y/o representantes de empresas a pagar sobornos —sobornos entendidos como corrupcién y cohecho—
con el objetivo de facilitar o licitar contratos con otros estados o facilitar y penetrar restricciones para introducirse
eso mercados o en los que ellos puedan facilitar (2) . Recordemos que la presidencia de Carter fue desde 1977-1981,
era un momento histérico mundial que la permeabilidad para la corrupcidon no solamente se encontraba en paises en
los que se negociaba, sino en otros periféricos o satélites o facilitadores, sobre todo en el mercado de las armas,
mineria, el petrdleo y su crisis que cambia el patron oro hacia el patrén délar de comercio mundial, energia atomica y
tantos otros ejemplos de industria de caracter complejo, el mundo no era multipolar, era bipolar. Las consecuencias
impuestas por Foreign Corrupt Practices Act son severas para la época tanto a nivel pecuniario como en términos de
privacién de la libertad. Las penas criminales para corporaciones otras entidades comerciales multas de hasta U$D
2.000.000.- para las personas fisicas multa de hasta U$D 100.000.- y prisidon hasta 5 afios. Hoy los montos de
condenas como de multas fueron actualizados (3) . También esta previsto consecuencias civiles. Es mas que
entendible que haya una gran cantidad de doctrinarios que ponen este momento historico como el origen donde se
vislumbra la responsabilidad penal de las personas juridicas. Ya que es algo que no solamente afectaba a nivel
doméstico en los Estados Unidos sino en todo el mundo.

Gracias a esta decisién en términos de normativa o intento de regulaciéon de conductas, se fueron generando
complementos normativos a través de los afios, generando acuerdos econdémicos a nivel mundial que permitiran
generar un comercio mas transparente como la Convenciéon de la organizacién para la cooperacién y el desarrollo
econdmico ( OCDE), en el afo 1997, la Ley Sarbanes Oxley act del afio 2002, y la convencidn de las Naciones Unidas
contra la corrupcién en el afio 2003 por la cual la mayoria de los Estados a nivel global adoptan medidas y leyes
similares a las aqui nombradas.

Bien, ahora comprendamos, ¢Cual es el origen del compliance?, tomando el apotegma como un prisma por el cual
vamos analizar esta nueva realidad, «La cultura empresarial es o debe ser, ante todo, cultura de la legalidad» (4) .
El objetivo lo acabamos de dilucidar en el origente. Son metodologias, herramientas, construidas, en su mayoria, en
el sector privado empresarial que abrazan como un paraguas de buenas practicas de cumplimiento voluntario que
emanan desde el principio de complain or explain —cumplir o explicar— significa complain es adoptar en sus
empresas lo recomendado y explain, en el caso de no cumplir voluntariamente, las empresas tendran que explicar las
razones por lo cual no siguen esas recomendaciones (5) . Las corporaciones también estan interesadas ademas de
los precios bajos de proveedores y servicios en entender con quien y de que manera estdn comerciando.
Garantizando las cadenas de suministros, el traslado logistico y la reputacion acreditada.

El fuerte incentivo detras de ello fomentar la transparencia, buena gobernanza empresarial nacional y sobre todo
transnacional, contando con instrumentos de rendicion de cuentas, informes de auditoria y finanzas accesibles para
el control publico, y recientemente la conceptualizacidn de la responsabilidad social corporativa.

A partir del 2010 con la LO 5/2010 (LA LEY 13038/2010) (6) , de 22 de junio, aparece en la legislacién espafiola la
responsabilidad penal de la persona juridica y en el afio 2015 con la LO 1/2015 de 30 de marzo (LA LEY 4993/2015)
(7) , ha llegado el cumplimiento normativo —compliance— a la legislacién utilizando la teoria de la prevencion
general para las personas juridicas —esto es un criterio de postura personal— y especial de la pena para las
personas fisicas —Art. 25.2 Constitucidon Espafiola (LA LEY 2500/1978)— criminal. Se puede observar esta postura
analizando los atenuantes y eximentes en la propia legislacidon del art. 31 bis y ss, llevando con el fin de generar
nuevas politicas con la promocién e incentivo de los ideales, ya comentados en el parrafo anterior (8) .

I1. La responsabilidad penal de las personas juridicas

Tanto histérica como normativamente los origenes se encuentra en el punto anterior, podemos dar observancia que
en el Art. 31 bis del cdédigo penal (LA LEY 3996/1995), se encuentra taxativamente «las personas juridicas seran
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penalmente responsables» (9) : en dos supuestos, inciso a y b. De esta forma se anexa a la cultura juridica espafnola
e interpreta un papel protagénico el modelo de derecho anglosajéon, que es completamente diferente en el ambito
penal tanto filoséfico en sus fines como sustantivo y adjetivo. Esta tradicion juridica que ha desembarcado no es
nueva dentro de a legislacion espafola, se puede encontrar atisbos en las materias civiles y comerciales o en el
derecho administrativo, de a poco es utilizada en casi toda Europa para las personas juridicas que en su derecho han
receptado y penalizado a las personas juridicas. Recordemos algunos eximentes como Alemania no tiene
responsabilidad penal de las personas juridicas, todavia mantiene el derecho administrativo sancionador, y que
tampoco se legisld a nivel supranacional o europeo este modelo. Sale a la luz si se compara las diferencias
conceptuales, sistémica y de efectos del Derecho Penal en diferentes legislaciones nacionales solamente en el
ambito europeo.

Una de las problematicas conceptuales y de significado versa sobre que no
existe una definicion propia de persona juridica en el cédigo penal, remiten a
definiciones legales de otras materias, ni tampoco se vislumbra cual es el
area circunscripta por el cual una persona juridica puede ser sujeto activo de
cometer delitos. La delimitacion no es taxativa, es interpretativa consignada
al dmbito de la costumbre, la interpretaciéon y la construccién tanto
doctrinaria como jurisprudencial. El efecto adverso de esta construccidn
politica en términos penales es volver a una larga tensidén y controversia
entre la expansion del derecho penal contemporaneo, junto con la carga
analitica de la nueva criminalidad, y el derecho penal clasico.

Una de las problematicas
conceptuales y de significado versa
sobre que no existe una definicidén
propia de persona juridica en el
codigo penal, remiten a definiciones

legales de otras materias

El debate se esgrime desde los clasicos en la negacion impuesta por su clausula histérica Societas delinquere non
potest —La sociedad no puede delinquir— gracias a ello se deriva que si las sociedades no pueden ejercer verbos
tipicos porque no tienen accidn, no tienen conciencia que vaya en contra de la norma ya que es carente de aspecto
subjetivo por si mismo —no tiene libertad— es manifiesta la duda sobre la imputacidén objetiva, no se configura el
injusto penal, no portan la capacidad de culpabilidad, y tampoco son sujetos procedentes para recibir penas (10) ,
las personas juridicas no pueden sufrir sanciones (11) emanadas por el sistema penal.

Agregando a ello, la doctrina que sigue a Immanuel Kant en Derecho Penal argumentan siguiendo a este autor de
relevancia en la construccion de la Teoria del Derecho y el Derecho Penal que las personas juridicas no tienen una
responsabilidad juridico penal porque no tienen conciencia y ademas no entra en las definiciones de accién (12) ,
autor (13) , persona (14) , trasgresion, culpa, dolo, sin poner en consideracidon que hay una definicidon propia de la
libertad y el arbitrio que esta interpretacion conceptual se deriva que en los estados democraticos la ley debe ser
autdloga, y las personas juridicas por si misma al no tener conciencia no son parte de ellos, y no heterdloga
contradiciendo autores como Jakobs y sobre todo en la teoria de la imputacién objetiva, ya que en esta teoria el
sujeto es carente de subjetividad, conciencia, y que esta cumpliendo un rol dentro de un sistema normativo.

Siguiendo este razonamiento construido desde la teoria del delito y el derecho sustantivo, y adaptando la
problematica al derecho procesal, se necesita definir elementos tantos de derecho de fondo como derecho de forma,
hay una necesidad de entender como imponer culpa y pena a una persona juridica, como enjuiciarla, una vez
esclarecido esto, como se articulan con los derechos procesales y constitucionales sobre el nuevo sujeto imputado
(15) . Debemos preguntarnos, ¢Es necesario modificar la teoria sustantiva para imputar, construir el injusto penal,
culpar y condenar? ¢Es necesario transformar el modelo de enjuiciamiento y los derechos procesales? Para empezar a
comprender la situacion, se ha teorizado y modelizado sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, de
las cuales hay dos grandes ejes que son el modelo de Autorresponsabilidad y el Modelo de la Heterorresponsabilidad,
de la cual se desprende el modelo de responsabilidad vicarial (16) creada por la fiscalia del Estado en defensa de la
Heterorresponsabilidad, que algunos autores la citan como un tercer modelo propio.

1. Modelos de responsabilidad penal de las personas juridicas

Con la introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas con la LO 5/2010 (LA LEY 13038/2010)
conviven dos materias con reglas propias capaces de ejercer una sancion sobre las corporaciones, que tienen formas
de someter a proceso diferente, que valoran las garantias desde otras perspectivas, que se pueden llegar a
superponer ya que no se encuentran claros sus limites y que no existen una Unica fundamentacién ni doctrina para
ellos, con teorias de la responsabilidad diferentes. Hoy las corporaciones se encuentra regidas por derecho
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administrativo sancionador y el derecho penal.

Vamos a ocuparnos en lo inherente al derecho penal, pero hay que tener presente lo antedicho. Los doctrinarios,
Magistrados y litigantes desde la creacidn de la norma han teorizado sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas como también han llevado a los tribunales sus teorias en casos reales de forma practica para que los jueces
resuelva sobre ello, principalmente el Tribunal Supremos. Veamos los tres modelos ya mencionados.

El modelo de autorresponsabilidad de las personas juridicas esta conceptualizado en la figura por la cual la
responsabilidad es propia de la persona juridica porque deriva de un hecho propio, es la teoria del ideario aleman
Heine Tiedemann (17) , coloquialmente conocida en el circulo penal como la teoria del defecto u organizacion
deficiente o defecto de organizacién y que agrega en su teoria el deber de vigilancia que cuya omisién daria lugar a
la responsabilidad culposa de la organizacién. Esto lo vamos a observar en el acapite de compliance ya que se
trabajara sobre la legislacion posterior al 2015, pero adelantamos que después de doctrina general de la Fiscalia del
Estado, por la cual se acepta la herramienta de compliance utilizando la doctrina italiana ipso facto se castigaria en
el caso de que se omita tener y llevar adelante un programa de cumplimiento normativo, entonces en lo que esta
teoria seria enmarcado en el ambito de lo culposo también podria ser tomado el delito en comisiéon por omision.

El Tribunal Supremo en la sentencia STS 154/2016, de 29 de febrero (18) , en la primer condena de una persona
juridica en un Pleno Jurisdiccional de la Sala segunda resuelve por utilizar el modelo de autorresponsabilidad penal
de las personas juridicas (19) .

El modelo de Heterorresponsabilidad se desarrolla cuando la responsabilidad es compartida con la de la persona
fisica, estipuladas estas personas en el Art. 31 bis inciso a y b, que habitualmente son administradores o
representantes, ya que la persona juridica no puede accionar por si misma y derivada es la actuacién por las
personas fisicas.

Es un modelo de doble responsabilidad auténoma con criterios de objetividad, la responsabilidad juridica de las
personas fisicas, ya existente antes de la norma, se le agrega a las personas juridicas. También es un modelo de
compatibilidad en el caso que los actuantes del ilicito sean por el beneficio muto o separado. Ya que no existe un
hecho propio como autorresponsabilidad sino que existe un hecho por conexién. Es la actuacion de la persona fisica
que integra la sociedad y que determina la responsabilidad del acto y por ende la responsabilidad derivada (20) . Las
problematicas acerca de esta postura son por ejemplo, si pueden tener estrategias procesales y sustantivas
diferentes o adoptar posiciones enfrentadas, como por ejemplo {La persona juridica podria alegar indefension? entre
tantas otras preguntas.

Veamos a ver como se expidio el Tribunal supremo el 8 de marzo de 2019, STS 123/2019 (LA LEY 18550/2019) (21) ,
recordemos que la sentencia sobre la autorresponsabilidad es del afio 2016, sefialando su anterior precedente
establecido en STS 514/2015 opta por la formula de heterroresponsabilidad.

Como hemos sefalado anteriormente la teoria de la responsabilidad vicarial (22) , es una creacién de la Fiscalia
General del Estado del afio 2011 en defensa de la heterorresponsabilidad donde da a entender que en algunos casos,
algunas personas fisicas encarnan un alter ego o un cerebro de la persona juridica, por ello la persona juridica debe
responder por esos comportamientos. El cual no se entiende bien si ha defendido a la heterorresponsabilidad o ha
cedido terreno a la autorresponsabilidad. En la STS 506/2018 (LA LEY 155363/2018) (23) , 25 de octubre, el Tribunal
Supremo va a decir que el modelo de responsabilidad penal de la persona juridica es vicarial e independiente de la
condena de la persona fisica y sin depender de su conducta.

Es latente que por el momento no hay una jurisprudencia asentada en el tiempo que pueda expresar de forma
concreta o tal vez, en una especie de construccién de «politica juridicial», directrices claras para poder trabajar sobre
un modelo que pueda llegar a ser esperado por el Tribunal Supremo en términos de responsabilidad. No hay unicidad
de criterio establecido y muestra indicios, que por las fechas préoximas entre cada sentencia, contestando la hipotesis
principal, que la responsabilidad penal de las personas juridicas no es un instituto para ser sometido de forma real a
un proceso penal. Pero tal vez si, como un elemento politico normalizador de prevencidén general que colabora
fuertemente contra el crimen organizado.

III. (Que es el compliance?

El compliance viene de origenes de la cultura juridica anglosajona, aqui lo que vamos a tratar de hacer es encuadrar
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¢Que es el compliance? Primero desde el nivel general sobre —cumplimiento normativo— a lo particular con sus
matices y principalmente en nuestra materia que es el compliance penal o criminal y su importancia.

Podemos acuiar diferentes definiciones en como la de Kuhlen (24) , bajo la propia definiciéon de Juan Carlos Olivé
parado en el vértice de prevencidon de riesgos, sustentandose en Bajo Fernandez (25) , desde la probatica la
definicién del Prof. Mufioz Sabaté (26) , entre tantas otras definiciones de tantos juristas de diferentes continentes,
ya que no existe una unidad doctrinaria como veniamos diciendo, voy a hacer hincapié en la que creo que explica
mejor conceptualmente segun los objetivos del presente trabajo que es la definicién del Dr. Nicolas Rodriguez Garcia
«el compliance se considera como la herramienta que posibilita que las organizaciones puedan cumplir con sus
obligaciones normativas, prevengan riesgos de distintas especies y ejecuten una cultura de comportamiento ético,
en una suerte de mutua retroalimentacién y reciprocidad en los pensamientos y en las conductas» (27) , la cual
adhiero como referencia.

Como hemos sefialado anteriormente, la LO 1/2015 (LA LEY 4993/2015) introduce el sistema de compliance y la
colaboraciéon de las empresas como actor en el esclarecimiento de los hechos delictuales mediante los incentivos de
eximicion o atenuante de responsabilidad penal. Podemos encontrar este modelo de cumplimiento en el Art. 31 bis
apartado 2.1. «modelos de organizacidn y gestién» «medidas de vigilancia y control» 2.2. «supervision», «modelo de
prevencién» y «control» , agregando en el apartado 4, «adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organizacién
y gestidon que resulte adecuado para prevenir delitos», como podemos observar el compromiso del cumplimiento
ético, de buenas practicas construido para el cumplimiento propio dentro de la organizacién se convierte en un
método de supervision, control, prevencion de ilicitos o irregularidades dentro de la misma (28) .

Veamos bien cual puede ser la intencionalidad del legislador de incluir el compliance con esos beneficios de
atenuantes y eximentes en la legislaciéon, el campo de aplicaciéon del cumplimiento normativo ético o de buenas
practicas, es realmente amplio, como hemos dicho ut supra recorre transversalmente todo inherente a una empresa,
dentro de la cultura empresarial misma, incide tanto en materia laboral, financiera, sanitaria, medio ambiental,
tributario o fiscal, seguridad social, control de calidad, comercial, defensa a la competencia, consumo, incluyendo la
perspectiva de género, entre tantas otras materias y segln el objeto social de la persona juridica y sobre todo lo que
nos interesa en esta presentacién en materia criminal o penal.

En la misma tiene que convivir diferentes tipos de normas tanto de hard law —entendidas como normas juridicas que
poseen naturaleza juridica y fuerza coercitiva vinculante— con los propios inconvenientes que subsisten del analisis
de un campo normativo exelso que no solamente son normas penales, sino de otras materias en diferentes rangos o
jerarquias, normas a nivel europeo, estatal, autondmico y local en todas que se contraponen en diferentes materias.
Agregando los propios cédigos de conducta e incorporando lo recomendando por organismos publicos,
transnacionales, lo denominado soft law —entendido como normativa nacional o internacional de cumplimiento
voluntario—.

Claramente existe un problema que merodea en forma contingente y potencial con el objetivo de poder aplicar y
ponderar la diferencia entre lo urgente de lo importante en estas normas, se concentra una gran masa de normativa
diferente para crear lo que se puede denominar los programas de cumplimento para reduccién de riesgos que es
inmensa y no solamente a nivel penal, sino a nivel bancario, financiero, produccién y un entendimiento de las
mismas ya que, culturalmente no se encuentra normalizado a nivel macro las tradiciones juridicas que conviven
conceptualmente son diferentes. Repito, no hay una unicidad normativa, unicidad en la doctrina ni en la
jurisprudencia, ni tratamientos de direccion politica general tanto de responsabilidad penal de las personas juridicas
ni aplicacidon obligatoria de derecho de compliance pero si de hecho, ya lo veremos mas adelante (29) . Teniendo
como vértice la hipétesis del principio, la ponderacidn juridica sobre el obrar eficaz de los programas de compliance
en base a la masa normativa existente por parte de los Magistrados, Fiscales o funcionarios publicos, peritos es una
tarea magnanima e inacabable. En este punto resalto lo que dije anteriormente, la utilizaciéon del mismo en la
responsabilidad penal de las personas juridicas no fue concebido para sentarlo en el banquillo de los acusados y
someter el instituto a proceso, para que eso ocurra tendrian que unificar la dispersiéon normativa existente, sino para
colaboracién en la lucha de otros delitos.

1. Responsabilidad social corporativa y prestigio en su relacién con el compliance

Antes de situarme en el plano exclusivamente penal, me gustaria introducir algunos puntos, como el como el de la
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responsabilidad social corporativa y prestigio en su relaciéon con el compliance.

La responsabilidad social corporativa conceptualmente viene a poner a las
empresas 0 corporaciones como participantes sociales del bienestar comun.
Utilizan al compliance como instrumento con el objetivo defender normas
éticas que controlen el impacto social de sus acciones dentro de sus
empresas y conglomerados sociales.

La responsabilidad social
corporativa conceptualmente viene
a poner a las empresas o

corporaciones como participantes
sociales del bienestar comun Bajando la idea a una cuestidén practica es una gestién que tienda a

minimizar riesgos de impacto social en sus operaciones, puede tener una

gestion de mejora en términos ambientales, en justicia social y en politicas

de derechos humanos (30) sin irnos a conceptos abstractos en concreto
politicas de género (31) , de contratacién de proveedores con valores similares, politicas de ayuda social, entre
tantas otras opciones, ya que hay innumerables doctrinarios dialogando la importancia de las empresas y su
herramienta el compliance en los Objetivos de Desarrollo Sostenible conocido también como la Agenda 2030.

Es poner a los programas de cumplimiento como un valor social real acompanado del valor social que tienen las
corporaciones, sus dependientes, administradores, accionistas en tension y su posicion sumamente en contra de lo
que se pensaba en los afos 70s del Siglo XX. El pensamiento era principalmente graficado por el premio nobel Milton
Friedman «The social responsibility of Business is to Increase its profits» (32) —La responsabilidad social de las
compafiias es aumentar las ganancias— que es una idea totalmente alejada de las condiciones éticas, en peligro
social si estd guiado solamente por politicas de mercado —oferta y demanda— principalmente de la escuela
monetarista y no como integracion y sinergia de las asociaciones y sociedades civiles y comerciales con acciones
concretas para mejorar el espacio social.

El segundo punto acerca de compliance y prestigio, es claro que las ventajas competitivas que da el uso de estos
mecanismos como obligatoriedad en el ambito empresarial, aumentando la ética empresarial y el buen gobierno
corporativo. Sobre todo si se utilizan en primer instancia en sociedades que se encuentran cotizadas y en referencia
a sectores de actividad vinculantes (33) . El mismo programa de cumplimento actlia como un incentivo de
autorregulacion, de cara al mercado para que otras empresas y la sociedad puedan verlo y congeniar.

Es buen showroom, un medio por el cual se genera una percepcion de transparencia, de que teniendo estos métodos
primero se estda cumpliendo las normas, se realiza negocios con garantias de confiabilidad y esto como dijimos
anteriormente aumenta la competitividad y la reputacién de la empresa generando efectos en la opinién publica, en
relevancia cuando el comercio es internacional. Segundo sin olvidarnos del interés propio, ya en frio, de la empresa
como evaluar riesgos econdémicos, la responsabilidad juridica en el caso de incurrir en delitos criminales, la
corporacion va a estar protegida o en mejores términos se va a reducir la exposicion, por exoneracion o atenuacioén,
en la sancidén o consecuencias juridicas penales, y porqué no civiles, administrativas o positivas al interés
empresarial como capacidad de contratar con el Estado (34) . Existe el riesgo reputacional calculado, construido y
generado por el compliance officer —una figura que vamos a ver en mas adelante— que trata de mantener invisible
todo tipo de machas en el expediente de cumplimiento de la empresa como puede ser no contar con planes de
igualdad de las empresas legalmente obligadas. Las consecuencias de ello puede ser el rechazo por Estatal para
entrar en el régimen de contratacién publica (35) . La reputacidén dentro del expediente de cumplimiento no es
solamente una cuestién que se encuentra en las nubes, sino pueden tener consecuencias importantes que afecten el
negocio corporativo.

Se podrian aplicar politicas publicas que ademas incentiven las actitudes éticas, de buena gobernanza y buenas
practicas puedan beneficiar y premiar de parte de los estados en todo lo que no sea materia penal, ya que podemos
encontrar un gris entre dos cuestiones. La primera que todo lo que sea legal pero cuestionable éticamente no puede
servir como acusacion hacia la responsabilidad penal de las personas juridicas ni las personas fisicas que
intervinieron, estamos aplicando de la ciencia del derecho penal que es una ciencia racional no moral (36) .

Para poder introducir el compliance criminal, hay que enfatizar que el Cddigo penal no impone la obligacién a las
personas juridicas de implementar un modelo de prevencion de delitos ni tampoco establece ninguna posicién de
garante, taxativamente, en una posicidn en las personas fisicas —miembros de consejo de administracién por mas
gue algunos doctrinarios no piensen lo mismo— No hay un deber de implementacion de modelos de compliance (37) .
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La legislacion como ya hemos dado a entender muestra el camino, las condiciones, por las cuales si se implementan
esos programas se podria acceder a las formas especiales de atenuacion o exencidn de la sancién penal por ende se
puede interpretar que de alguna manera esta incentivando con esos beneficios su uso (38) y no tener que pasar por
el proceso penal, en mi criterio no preparado para juzgar al dia de hoy, a las personas juridicas,

IV. Compliance penal o criminal

Como hemos anticipado anteriormente mediante las diferentes normativas que fuimos observando hubo un punto de
quiebre y de no retorno a nivel politico criminal. Queda mas que claro que el compliance ha trascendido el ambito del
soft law o la buena gobernanza con la responsabilidad penal de las personas juridicas incorporando los institutos de
exencion y atenuacion de la responsabilidad penal Art. 31 bis (LA LEY 3996/1995) inciso 2 y 4 CP.

Otro sintoma de que ha penetrado el compliance es que para que opere ambas posibilidades una de las condiciones
es que antes de la comision del delito imputado haber adoptado y ejecutado con eficacia los modelos de
organizacion y gestion, medidas de vigilancia y control idoneas con el objetivo de prevenir delitos de la naturaleza o
reducir los riesgos de su comision (39) .

Entendemos que el objetivo son los programas de cumplimiento normativo en si mismo, en otras palabras el
compliance es la finalidad y la responsabilidad de las personas juridicas se puede tomar como instrumental (40) .
Encontramos palabras o conceptos en la legislaciéon que puede pueden complicar su comprensidon. Antes de avanzar
con esto tenemos que entender que la funcién de los programas de cumplimiento normativo es la prevencién y
control de riesgos, asimismo mitigar los mismos, pero incluso un fin de gran importancia para las corporaciones es el
de prueba, su arquitectura debe ser (til, admisible y pertinente si llega a ser necesaria en un proceso penal de la
cual la persona juridica se encuentra imputada (41) . Veamos, é¢Qué son los riesgos? ¢Que son los deberes de
vigilancia y control ?¢Que es la prevencién? écuando un modelo es eficaz? Si se cometié un delito éimplica que el
sistema fue ineficaz? Entiendo que son variables que el Juez tendra que ponderar a ver si otorga o no la eficacia en
relacion con los beneficios. Como dije anteriormente la idea del riesgo esta en todos los programas de compliance y
segln la Real Academia Espafiola riesg es «Contingencia o proximidad de un dafio» si nosotros podemos prever ese
riesgo, podemos graduarlo y predecirlo, toda actividad empresarial tiene un riesgo inherente al desarrollo de la
misma, la idea de es neutralizarlos programadamente (42) .

El deber de vigilancia estd vinculado indefectiblemente con el riesgo generado en la empresa (43) y también
condicionado por la actividad misma, los trabajadores, los jerarquicos, el delegante y el delegado. Existe una
transferencia de funciones y responsabilidades, ya que el delegado es quien asume la posicién de garantia (44) sobre
la entidad de los procesos productivos que se gestionan.

Gran parte de la doctrina lo escribe con eufemismos pero los trabajadores son un factor de riesgo para la corporacion
que hay que calcular. Sobre la eficacia, no creo que haya una conexidn entre la comisidon de un delito y una ineficacia
del sistema. Si el sistema ha mostrado capacidad en el cumplimiento del programa de compliance para detectar
infracciones y que ademas utilizando el programa se llega a un resultado esperado (45) , es eficaz, siempre hay
errores, nada es perfecto. Eficacia o ineficacia no es sindnimo de infabilidad, la realidad es contingente. Ahora bien,
el art. 31 bis en su apartado 5 CP (LA LEY 3996/1995), da los requisitos para los modelos de organizacién y control.
En primer termino la prevencién es identificar e individualizar las actividades de la corporacion, en su ambito, en que
pueden ser probables para comision de delitos. Lo hacen segun la doctrina, mediante un mapa de riesgos. Un mapa
de riesgos es una herramienta de analisis esencial para prevencion de situaciones, en este caso delitos o potenciales
riesgos, pero facticamente es un documento que analiza la realidad de la empresa y como la misma se desarrolla,
tiene que tener en forma diferenciada las verificaciones el control interno como el control externo —auditoria interna
y externa—. Segundo, conocidos esos riesgos establecer procedimientos de decisién y ejecuciéon sobre los mismos.
Tercero, el modelo de gestidén de los recursos financieros para prevenir la comision de delitos. Cuarto, establecer un
canal de denuncia que segun la doctrina debe ser anénimo y con capacidad de libertad sin verse comprometido de
represalias a quien denuncia. Quinto, tener un sistema disciplinario que sancione el incumplimiento. Sexto, realizar
una verificacion perioddica del modelo, y capacidad de modificacion del programa, este control es el resultado de la
efectividad o no de los cinco puntos anteriores, ya que incentiva la mejora del modelo (46) .

Sobre la autorregulacidn y control conviven diferentes posturas, la que esta a favor y observa la autorregulacion
podriamos denominar los programas de compliance como un beneficio positivo frente al control publico estatal directo
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y estan los que dicen que no es una privatizacion del control publico.

Los primeros argumentan que el desarrollo y control de una corporacién es transdisciplinario, multidisciplinario y
cuenta con diversas técnicas como por ejemplo contables, administrativas, organizacionales, la economia es
multifactorial ademas de las regulaciones plenas del ambito juridico pueden gestionar mejor el autocontrol (47) , lo
que se estd haciendo también en términos de la responsabilidad penal de las personas juridicas es autorregular y
privatizar el control de delito en las corporaciones, la investigacion y la probatoria y todo el problema que con ello
conlleva. Otro de los argumentos es sobre el control que puede incidir en las corporaciones tanto interno como
externo, revision de procedimientos coloquialmente llamado auditoria, ya que existe una dificultad en la supervision
externa de dicho control. El argumento incluye que podria ser una soluciéon que las empresas contratante a otras
empresas privadas para que, como deciamos anteriormente, generen la arquitectura y elaboren los programas de
prevencion, cumplimiento, ejecucién y control en una especie de privatizacidn de las potestades estatales o una
delegacion de la misma (48) .

Los otros autores discrepan con la privatizacion y argumentan que el Estado no ha privatizado, sino que mantiene el
control y la direccién supervisando con el objetivo de tener mejores resultado dando libertad al sujeto empresarial
para que pueda llevar adelante el proyecto haciendo suyo los valores sociales. Si se va a aplicar la ley penal a las
empresas y penalizarlas primero hay que sociabilizarlas en el respeto a ley penal (49) .

Recapitulando, para que opere atenuantes o exencidén de responsabilidad descritas en el Art. 31 bis (LA LEY
3996/1995) apartado 2 y 4 Cp, antes de la comision del delito deben haber adoptado y ejecutado eficazmente los
modelos antes nombrados recordemos que prevenir efectivamente los delitos no es el Unico resultado buscado en la
normativa sino adoptar mecanismos para reducir riesgos propios y de la actividad (50) .

Una vez realizado la comision de un delito a través de sus representantes legales pueden operar circunstancias
atenuantes segun lo indicado en el art. 31 quater CP. (LA LEY 3996/1995) Si a) Confiesan la infracciéon a las
autorizades cuando se conozcan, b) Haber colaborado con el hecho aportando pruebas, c) antes del juicio oral a
reparar o disminuir el dafio causado por el delito, d) adoptar medidas eficaces para prevenir y descubrir delitos que
en el futuro pudieran conocerse.

1. Compliance Officer

El compliance Officer es la persona que esta a cargo del desarrollo de la politica de compliance, se puede tomar
como un érgano de plena «autonomia» dentro de una corporaciéon, ademas realiza tareas de investigacién no
vinculantes sobre la decisién por lo que aconseja a los directivos de las misma, difunde las politicas implementadas
y sus sanciones en caso de incumplimiento, ejerce el control y da la garantia dentro de la empresa de que la misma
se encuentra cumpliendo (51) .

De igual modo se puede observar desde la arista penal, esta posicidn se encuentra en una posicion de garante, Art.
11 CP (LA LEY 3996/1995), y puede responder penalmente por omisidn en el caso de ausencia o control insuficiente.
A mi me quedan dudas si el compliance officer puede responder por todas las categorias de imputaciéon del cédigo
penal o como autor de delito de encubrimiento (52) mientras haya actuado con debida diligencia ya que no tiene
capacidad de decision sobre las politicas que se implementan en la empresa. El art. 31 bis apartado 3 concede que
funciones de supervision en las personas juridicas de pequefias dimensiones puedan ser asumidas por el 6rgano de
supervision.

Entiendo que al compliance officer, que de por si en los hechos facticos puede ser cualquiera, pero deberia ser una
persona experta tanto en las cuestiones relacionadas con la organizacién sino también en la normativa y de forma
neutral, independiente e imparcial de las necesidades de la empresa, promocionar y aplicar de forma transparente los
modelos de programas dentro de la misma con el objetivo de éxitos y cumpliendo a rajatabla el modelo una mejora
continua. Todo esto teniendo en cuenta que el compliance officer no existe una carrera de grado o titulacién en la
materia que acredite una responsabilidad profesional de experto en riesgos y control, no hay unicidad de criterio ni
estandarizaciéon (53) , ni a los funcionarios judiciales y ni a algunos magistrados se les pide tanto en sus tareas
diarias.

No esta especificado si cargo o funcién es unipersonal o es un grupo colegiado de diferentes profesionales donde
consten personas tituladas en Cs. Econdmicas, Derecho, Ingenieria, o médicos si el objeto de la actividad es la salud
o Peritos en absolutamente todas las materias. ¢Son dependientes de la organizacidon? éPueden ser tercerizados?
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éson empleados de la organizacion? Pregunto, éuna persona que depende econdmicamente de la misma organizacion
puede actuar libre e independiente si la coaccién del mismo érgano que los puede despedir? Se vislumbra una gran
problematica sobre esta figura y si le asignamos esa categoria de que puede estar vinculado en todas las categorias
de imputacién por accién u omisién como garante, creo que habria que delimitar y definir mejor las competencias de
esta categoria. Por ello recapitulando la hipétesis, el sistema penal actual no esta en condiciones juridicas de sentar
a un compliance officer en el sillon de los acusados, pero si de que trabaje en las mejores condiciones como
colaborador dentro de la empresa para que la misma no se vincule con criminales.

Se encuentra presente y latente un problema para con los abogados como compliance officer. Problematicas a nivel
imputacién y cargas de la prueba sobre el estado propio de los letrados que es el secreto profesional. El mismo esta
reconocido en el Art. 541.3 de la LO 6/1985 (LA LEY 1694/1985) del Poder Judicial y el Art. 32.1 del Estatuto General
de la abogacia (54) que basicamente no pueden obligar a los abogados en cualquier sea la modalidad de actuacién
profesional a declarar sobre hechos o noticias y deben guardar secreto absoluto de los mismos. Es una garantia, una
proteccion propia de los abogados, no de otras profesiones, que exime de declarar en un procedimiento judicial (55) ,
ademas en la normativa, en sus estatutos, no hay una diferencia de funciones de asesoramiento en cuestiones
interna o funciones externas, ya que asesorar sobre normativas de cumplimiento, la ldgica es la misma, solo
cambiaria la forma de contratacién de los servicios.

2. Denunciantes, canales de denuncia y denunciados

Sobre los denunciantes y los canales de denuncia por mas que cualquier persona, incluyendo la competencia, puede
realizar denuncias para alertar a la empresa sobre irregularidades, la realidad es que, las personas que trabajan
dentro de la misma organizacién son las cuales van a tener la mayor cantidad de informacién y en términos
probabilisticos ejecutar la denuncia. Los empleados son plausibles de ser castigados, estan bajo el pulgar del
emperador sobre su puesto de trabajo. Por eso el canal deberia ser anénimo o con cuidados especificos para llevar
adelante las investigaciones, tiene que ser amplio, al fin y al cabo, el que presenta denuncias o sugerencias sobre el
cumplimiento normativo debe estar amparado por el compliance officer y no ser perseguido, sefalado ni reprendido
(56) . Hay que proteger la reputacion de la empresa como proteger a quien alerta sobre las problematicas. Por ello
los denunciados que también son afectados mediante la investigacién conservan todos los derechos como en un
proceso judicial ordinario, deben tener su descargo para la defensa en juicio, el principio de inocencia y que no afecte
las tareas que desempefia y una acusacidn especifica, por mas que esto traiga aparejado medias civiles, penales,
administrativas, en si una sancion.

3. Sentencing Guidelines o The US Attornys» Manual

Ese titulo en ingles se traduce como serie de directrices que llegan desde la experiencia en el derecho anglosajén en
el ambito Federal de los Estados Unidos. Estas sentencing guidelines salieron a la luz en la década de 1990, son
unas guias o reglas de apoyo de las unidades fiscales y del fiscal general que determina que permiten morigerar o
negociar con la pena de las personas juridicas si han adoptado programas de compliance segln los intereses que
tenga la administracién de justicia

Debemos hacer la aclaracion que el monopolio de la acusacion es del pueblo de los Estados Unidos encarnado en el
Fiscal —también denominado Prosecutor o Deputy district attorney segun el estado— por eso en las acusaciones son
«The People of the United States V. nombre del acusado» «The People of the State of California v.», en el sistema de
los estados unidos rige el criterio de oportunidad fiscal a comparacién de la cual en el sistema espafiol la instruccién
la encabeza el Juez. Hay un diferencia sustancial entre la cultura del acuerdo y la cultura de la bdsqueda de la verdad
material. El fiscal por el principio de oportunidad con capacidad de calcular penas seglin el manual (57) , si las
empresas aplicaron los programas de compliance de forma efectiva, puede llegar a acuerdos con las empresas y
aplicar las pautas o guidelines, descontar penas segun la cooperacion y el remedio del delito realizado o decidir
retirar la acusacion (58) . En la cultura del acuerdo anglosajén, lo Ultimo que quieren es someter a un proceso a las
personas juridicas en consecuencia utilizan estos acuerdos a fin de garantizar la eficacia en la politica criminal
planteada con el fin de que las mismas sean medios de transparencias para que no colaboren con criminales y si
colaboren con el aparato de justicia de los Estados unidos. En este sistema de acuerdo este blanqueado y es directo,
sobre lo que negocian no solamente es la pena, sino multas, dinero, restituciones y diversas cantidades de accién
para que esto no termine finalmente ante una decisién de un juez. La politica del acuerdo esta inserta en la politica
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judicial y no importa tanto la verdad, sino lo que utilitariamente podemos hacer con ella.
V. éEs el alcance multidiciplinar o transdisciplinar del compliance? Son los dos enforques

Como ya hemos anticipado a lo largo del cuerpo del texto, el compliance no es un saber Unico, sino multiple y
transdisciplinar, entones podriamos analizar varios enfoques, estamos de acuerdo que se necesita saberes
diferentes, multiplicidad de saberes, para poder llevar adelante todos los pasos que son inherentes al sentido amplio
compliance, no es lo mismo el saber de prevencién sobre el drea penal que el de control sobre lo estricto financiero,
que lo medioambiental, los recursos humanos, que lo que requiera a nivel de liderazgo para incidir y llevar ejecutar
esas politicas de cambio ademds de tantos saberes que son imprensindibles dentro del drea de conocimiento.
Independientemente, si es una persona sola o un equipo, asimismo esos conocimientos tienen que estar en dialogo
permanente y tensidon donde cada conocimiento propio probablemente tenga un método propio para llevar adelante la
practica y es donde sale a escena lo transdisciplinar (59) . Surge de la propia relacién y pasar los limites dentro del
conocimiento del otro campo de forma no solamente tedrica sino practica, no solamente es compartir elementos en
comun sino también incidir en el matiz que hay en comun, la forma mas grafica de poder transmitir esta informacion
es el diagrama de venn claramente explicado en la unién, inclusion y disyuncion.

La realidad es contingente junto con el accionar humano pero lo que si se
puede hacer es normalizar cada vez mas los programas de compliance segun
actividad y objeto, usarlos como una meseta y seguir dialogando y poniendo
en tension politica hacia la proxima mejora continua. Una especie de
pensamiento de paradigma de Thomas Kuhn transdiciplinaria en conjuncién
con el proceso de mejora y evaluacidon continua (60) . Existen herramientas
que pueden ser rectoras para la normalizacién, homogeneizacién,
sistematizacidn de criterios o unificacion, los verbos elegidos apuntan a lo
mismo, establecer limites minimos y conceptuales para todo tipo de
corporacién, reglamentos OCDE o guias como el Convenio de lucha contra la
corrupcion de agentes publicos extranjeros en las transacciones comerciales
internacionales 1997 (61) , la convencion de Naciones Unidas contra la
corrupcion de 2004 (62) , en América las 40 reglas del GAFI (63) , o las
normas ISO como la 9001 relativa a los sistemas de gestion de calidad en general o la 19011 relativa a las normas

La realidad es contingente junto
con el accionar humano pero lo que
si se puede hacer es normalizar
cada vez mas los programas de
compliance segun actividad y
objeto, usarlos como una meseta y
seguir dialogando y poniendo en
tension politica hacia la proxima

mejora continua

internas.

VI. Sobre las problematicas que desencadena la responsabilidad de las personas juridicas y el
compliance en el proceso penal

En este punto vamos a analizar algunas problematicas generales que se fueron suscitando desde el origen de la
responsabilidad penal de las personas juridicas y dejar plasmado algunas reflexiones en forma de pregunta.

Segun la probatica existe una problematica en forma de indicio que analiza segun si la persona juridica puede
acreditar la falta de responsabilidad mediante el cumplimiento de los programas y que de no hacerlo o la ausencia de
denominados programas de cumplimento va a haber un indicio desde el punto de vista de la probatica semidtica —
que basicamente es la acreditacion o desacreditacidn probatoria— con el fin de determinar su responsabilidad (64) .
No estoy de acuerdo con ello en términos juridicos penales, tal vez en términos de responsabilidad civil o
administrativa, puede llegar a ser un punto central, si hablamos de la palabra indicios en términos generales y
abstractos puede llegar a ser admisible, no son materias que trabajo pero en términos estrictos me voy a remitir
para contestar esto al STS 221/2016 (LA LEY 11281/2016) (65) , de 16 de marzo, y al concepto que prima que es el
principio de inocencia sobre personas juridicas, en segundo término la responsabilidad que se impone que para
acreditar el incumplimiento es de la Fiscalia y una vez que eso suceda la defensa del imputado tiene amplitud
probatoria si quiere en su estrategia demostrar el cumplimiento. Entiendo que el indicio pueda llegar a funcionar
como un incentivo en la investigacion pero en una decisidon resolutoria de responsabilidad. No lo comparto hasta que
la Fiscalia no haya acreditado el delito utilizando ese curso causal como via independiente.

Surgen tres cuestiones interesantes conceptualmente hablando desde el ambito de lo procesal (66) de la circular
1/2016 (67) , de 22 de enero por parte de la Fiscalia General del Estado. Se dividen en una aceptacion del
compliance dentro del sistema probatorio y sus valoracion correspondiente (68) , y dos problematicas la primera
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sobre la inversién de la carga probatoria en los casos de que atafie a la persona juridica a acreditar que sus
programas de compliances cumplen los requisitos legales (69) y la segunda que es derivada de la primera la
denominada prueba absoluta.

Lo que no se entiende porque la fiscalia general quiere invertir la carga de la prueba olvidandose asi de los principios
del derecho penal. La acusacién tiene que presentar la prueba derribando el principio de inocencia por el cual la
persona imputada, sea esta fisica o juridica, deba defenderse, y no asi, la presuncién de culpabilidad con una prueba
exculpatoria presentada por el imputado a ser evaluada y ponderada por la Fiscalia. Dejando atrds todas las
garantias procesales. En parte esto queda contestado en lo ya relatado en las cuestiones sobre la probatica y el
orden de prelacion sobre la imputacion por el STS 221/2016 (LA LEY 11281/2016) (70) , junto con el agregado que no
importa el modelo de responsabilidad que se use, debe estar sometido a los principios y garantias que legitimen
tanto el principio de imputaciéon como el ius puniendi.

La segunda problematica es sobre el riesgo de la prueba absoluta o Unica y determinante. Al ser aceptado los
programas de cumplimiento por la administracién de justicia en el ambito penal, como una prueba valorativa de
importancia, y con el fin de que segun el criterio fiscal ya mencionado anteriormente se convierta en una inversion de
la carga de la prueba, la cuestion es que no se torne una prueba para que en la instruccién pueda ser determinante
en el punto sobre la atenuacion o eximicién de responsabilidad de las personas juridicas. La fiscalia tiene que actuar
independientemente a priori exista esta prueba o no, y el juez de instrucciéon deberia hacer lo mismo
ontolégicamente, sino de alguna forma el poder judicial estaria legislando y haciendo obligatorio lo que el legislador
no obligo en el mismo coédigo penal.

Paralelamente se entremezclan los problemas procesales con los problemas penales sustantivos como el del cardcter
de la imputacidn. Si se invierte la prueba como estaba la doctrina general de la fiscalia ya presentada. Ya no se
imputa la accidén, no es acciéon por comisién sino es comisién por omisiéon. Se imputara a la persona juridica que no
ejerza la prevencién de riegos, organizacion y control de la misma, mediante el administrador o compliance officer,
presentando y acreditando el cumplimiento con el programa de compliance. Entonces la imputacion es por omision de
la acreditacién de los programas de cumplimiento y los sujetos activos de la imputacidén son los derivados de la
omisién de dichos programas.

Sobre la autoria y participacién a nivel procesal como hemos introducido anteriormente, no es claro como se tendrian
que llevar adelante los procedimientos, si hay que separarlos en procedimientos diferentes, si hay multiplicidad de
imputados en personas fisicas como juridicas, si entre ellos hay intereses contrapuestos, si hay estrategias
conjuntas o diferente capacidad de prueba para acreditar responsabilidades segun la teoria de la responsabilidad
utilizada, acusaciones cruzadas, ¢Es lo mismo un administrador que un compliance officer? ¢Qué el directorio o
representantes de las corporaciones? ¢Y si es abogado? en términos de garantias como se articularia un Non bis in
idem o doble juzgamiento tanto en personas fisicas como juridicas, el principio de inocencia, el principio de legalidad
y amplitud probatoria, en cuanto a lo mismo pero en términos sustantivos como se aplica la imputacién dentro del
tipo penal ées una imputacién Unica? Habria que crear una teoria del injusto penal —accion, tipica, antijuridica—
propia para estos casos segln si tiene compliance program o no ¢Serian teorias diferentes?, segun las multiples
imputaciones, responsabilidades, y sobre todo acciones. ¢Podrian ser victimas las corporaciones del error de tipo y
error de prohibicidn? éTienen conciencia las personas juridicas? Si se aplica la teoria de la responsabilidad vicarial,
las personas fisicas que funcionan como el cerebro de las personas juridicas ¢Podrian aplicar al error de prohibicién
también en forma uniforme? Las personas fisicas, por ejemplo los compliance officer con sus dependientes en los
equipos épodrian argumentar lo mismo? En cuanto a la observancia de la Constitucion Espafiola (LA LEY 2500/1978) y
los fines de la pena se encuentra en el art. 25 especialmente la prevencidn especial en el inciso 2 (71) , de lo cual
entiendo que ese no es el fin de la pena en el caso de las personas juridicas, sino que los incentivos interpuestos
por el estado hacia este nuevo sujeto de imputaciéon es la prevencion general, para delimitar e incentivar una
normalizacién conductual por las mismas. Como ya fue expuesto a lo largo de la investigacion solo queria graficar
algunas de las problematicas sustantivas y procesales sobre una categoria juridica e institutos nunca fueron
concebido para que transite un proceso penal por los menos en los términos actuales.

VII. Conclusiones

A lo largo de toda la investigacion el norte fue la hipdtesis ¢Es el objetivo del sistema penal espafiol someter a
proceso de forma eficaz a las personas juridicas y sus programas de compliance? Ya he presentado algunas pequefias
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conclusiones al final de la mayoria de los puntos del cuerpo de la investigacién. Me encuentro obligado a decir que
entiendo que el legislador espafiol no introduce la responsabilidad penal de las personas juridicas, ni sus reformas,
para someterlas a proceso, enjuiciarlas, culparlas y penarlas.

El andlisis del delito y los cédigos procesales estdn estandarizados sobre el delito clasico del homicidio. Esto no es
una nota relevante solo en Espafia, pasa en todos los cddigos sustantivos, adjetivos, manuales y teorias de la
academia en toda la tradicién juridica continental. Los efectos son que la legislacidn no es adecuada a la teoria
juridica sustantiva y procesal penal para llevar a cabo un proceso que cumpla todas las garantias correspondientes
ademds de una cantidad de exultante de normativa aplicable de otras materias que desembarcan en lo penal, que
hace realmente imposible su ponderacién y esto abre varios puntos. Estos puntos se encuentran en el cuerpo del
trabajo pero aqui repito los que observo como inminentes. Primero, la necesidad de trabajo sobre la técnica
legislativa, ya que abundan significantes y no significados, falta de conceptualizacién propia de la materia dentro del
cédigo penal. Segundo, la terminologia existente viene de otras materias que se encuentra indeterminados, amplios
o que prestan a confusidén o simplemente interpretaciones no adaptables al sistema penal. Tercero, como hemos
demostrado también se observa contradicciones en corto plazo entre sentencias del superior tribunal sobre los
mismos puntos centrales.

No obstante, si el objetivo del legislador espafiol es un compromiso politico en apoyo a la persecucion del crimen
organizado, la corrupcion, el blanqueo de capitales, la narcocriminalidad, el fraude ya que todos estos delitos
econdmicos, y otros mas afectan, al crecimiento de las regiones en Espafia como en otros estados en vinculacién con
comunidad europea, si su fin es de gestionar mejor el estado social general y la responsabilidad social corporativa,
me parece mas acertado incentivar el uso del compliance como una herramienta para actuar de forma preventiva. Sin
perjuicio de que se estaria legislando desde el prisma ya anticipado de la prevencidén general. Actualmente creo que
la teoria se encuentra actuando de hecho en la norma.

Si el legislador opta por ello, y construye normativa para que el sistema penal en su faz preventiva utilice las
bondades de los programas de compliance, se podria habilitar un canal de informacién, adecuado, de las
corporaciones no como préximas a estar sentadas en el banquillo de los acusados sino como participantes,
ejerciendo su responsabilidad social corporativa a través de la auditoria privada como recolector de prueba para
investigacién, una de las tantas ideas, con el fin de colaborar en investigaciones formales estatales para capturar
delincuentes.
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