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Resumen

Compliance surge en la discusion juridica espafiola a partir de la incorporacion al Cédigo penal
de la responsabilidad de las personas juridicas en 2010. En 2015, ademas, se introduce la
posibilidad de que los programas de compliance puedan ser una causa de exencion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas. El término proviene del mundo juridico
anglosajon y se desarrollé en el marco de la autorregulacion de las corporaciones privadas.
Tras los escandalos politicos y financieros de los afios 80’ y 90, que dieron lugar a leyes que
exigen a las empresas una mayor transparencia y rendicion de cuentas, se consolida como
herramienta de prevencion de sobornos a funcionarios y politicos —caso Watergate—. En la
actualidad, sin embargo, ha adquirido una dimensién mayor destinada no solo a la prevencion
de sobornos, sino a la prevencion de los riesgos de la actividad empresarial y delitos que
puedan ser cometidos en el marco de la actividad empresarial. Desde una perspectiva integral
los programas de compliance son expresion de la cultura empresarial y de una cultura de la
legalidad. Tras analizar los distintos aspectos juridicos inherentes al compliance, se concluye
que la cultura empresarial no puede existir sin tener como punto de partida el cumplimiento
del Derecho.
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Compliance, cultura empresarial, responsabilidad penal de las personas juridicas, modelos de
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Abstract

Compliance originated in the Spanish legal discourse as result of an amendment to the Spanish
Criminal Code that introduced the criminal liability of legal persons and corporations in 2010.
Furthermore, in 2015, the possibility of compliance programs being caused by an exemption
of the criminal liability of legal persons and corporations was introduced. The term comes from
Anglo-Saxon law: Following the political and financial scandals of the 80’s and 90’s, laws were
passed that demand more efficacy of private corporations as agencies of prevention of bribes
of officials and politicians —see Watergate— could be detected. Currently, however, compliance
has assumed a greater dimension destined not only to the prevention of bribes, but also to all
crimes that could be committed in the realm of corporate activities in general and as a program
of corporate culture and culture of legality. This essay analyzes different legal aspects of
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compliance and arrives at the conclusion that there cannot be any such thing as a corporate
culture if not based on the adherence to the law.

Keywords

Compliance, corporate culture, compliance and criminal liability of corporations, compliance
program, compliance officer, prevention of crimes, prevention of corruption, compliance in the
public sector.
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1. Introduccion

El concepto compliance irrumpe en la discusion cientifico-penal espafiola a partir de
2010 con la incorporacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el
Caodigo penal (art. 31 bis, introducido por la LO 5/2010). Sin embargo, no es hasta la
reforma del Cdodigo penal espariol (LO 1/2015), en que la materia de compliance forma
parte de las discusiones académicas y de debate en todos los foros especializados.
En este sentido, se ha asentado como una materia inherente a la prevencion de
delitos en el seno de la actividad empresarial. De ahi que en la actualidad se suela
precisar. «compliance penal». La reforma de 2015 incorpor6 como «causa de
exencion de la responsabilidad penal» de las personas juridicas los «modelos de
organizaciéon y gestiéon de medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir
delitos» (arts. 31 bis 2 y 5 CP). A pesar del término utilizado por el legislador, la
terminologia que se ha acufiado en la practica es la del derecho anglosajon y se
refiere a ellos como modelos o programas de compliance. Los programas de
«cumplimiento normativo» constituyen el sistema interno de control y supervisién de
la actividad empresarial mediante el cual las empresas y sus érganos se organizan
para operar armonicamente con el Derecho vigente (Hauschka et al., 2010; Rotsch,
2012, p. 2). Se trata de un ambito de exclusiva autorregulacion de normas internas de
prevencién y disminucion de riesgos penales de la actividad empresarial.

Mas recientemente, también se ha comenzado a hablar incluso de
«compliance en las Administraciones Publicas», entendiendo compliance como una
«herramienta» para la prevencién de la corrupcion en la contratacidon publica (vid.
sobre este tema, infra 8) (Queralt, 2016, p. 1y ss.).

Antes de centrarnos en qué significa o qué implica el concepto compliance en
particular para la gobernanza empresarial y el Derecho penal en la actualidad, es
necesario hacer una breve recapitulacién de como y en qué contexto aparece
inicialmente la nocion de compliance, como se ha llegado a instaurar el compliance
en el marco de la actividad empresarial, como se encuentra recogido y qué funcién
cumple en el Cdodigo penal y los distintos efectos que tiene en la actualidad en el
marco de la responsabilidad penal de las personas juridicas.
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2. Antecedentes y significado del término compliance

El término «compliance» proviene, como ya se ha dicho, del derecho anglosajon y
significa «cumplimiento», «obedienciay, «respeto», entro los primeros significados del
término. En el ambito juridico se identifica con el «cumplimiento normativo» y desde
el punto de vista de la estructura empresarial se refiere de forma mas extensa a la
«organizacion de las empresas para el desarrollo de la actividad empresarial
conforme a derecho». Por regla general, se refiere de forma especifica al
cumplimiento de normas legales, pero también a normativa o politicas internas y
estandares de buenas practicas o de soft law. También encontraremos, en este
contexto, el uso del término «compliance regulatorio» (regultarory compliance) (Lin,
2017, p. 159). En este sentido, compliance surge y se utiliza en el contexto del «marco
de autorregulacion» y de la libertad para decidir la organizacion interna de las
sociedades mercantiles de Derecho privado orientada a la prevencién de los riesgos
provenientes de su actividad empresarial.

En sus comienzos, no obstante, no hay que dejar de tener en cuenta que el
origen de compliance moderno se forja a inicios del siglo XX en EE.UU. con la
creacion de las primeras «agencias publicas de regulacion». En particular, con la
creacion de las «Agencias Publicas de Seguridad en Estados Unidos» —p.ej. Food
and Drug Administration, 1906, FDA'-. Es decir, surge en el ambito del «derecho
regulatorio de los primeros sistemas de supervision publica reguladay.

En el marco de la actividad empresarial en EE.UU. el término compliance
surge vinculado al marco de las «normas de soft law» y, en particular, a
«recomendaciones de buenas practicas» basadas en el principio «complain or
explain» («cumplir o explicar»). Se trata de normas o recomendaciones de
«cumplimiento voluntario» que son establecidas por organismos u organizaciones
gubernamentales y no gubernamentales con la finalidad de que, en el ambito del
sector privado, las empresas incorporen las recomendaciones establecidas o, en caso
de no hacerlo, expliquen la razén o razones que las lleva a no seguir dichas
recomendaciones. En este ambito se trataba de Ila incorporacion de
«recomendaciones de buena gobernanza, de rendicibn de cuentas y de
responsabilidad social corporativa (RSC)».

En los afios ‘70 y '80 las normas de compliance de la actividad empresarial
evolucionan en otro escenario: los sonados escandalos de corrupcion politica,
sobornos y financiacion de los partidos politicos que afectaron a importantes
compafias y que alcanzaron su maxima expresion con el caso Watergate. Como
consecuencia de aquel escandalo, se dictdé en EE.UU. la Foreign Corrupt Practices
Act (1977), que incorporo requerimientos y prohibiciones para las empresas y el sector
privado en materia de sobornos, libros y registros, asi como, por primera vez, la figura
de compliance, obligando a la transparencia de las cuentas anuales y prevencion de
la corrupcion de funcionarios.

En los afos "90 se evidencian nuevos riesgos de la actividad empresarial
vinculados a los escandalos financieros —los casos Enron, Tyco International,
WorldCom, Siemens— que dieron lugar, a su vez, a la Sarbanes-Oxley-Act (2002), por
la que se establecen nuevas obligaciones en materia contable y se reforman las
exigencias de contabilidad publica de las empresas y proteccion del inversionista.

' La Food and Drug Act (FDA) fue la primera norma que regulaba y establecia estandares para la
proteccion de los consumidores, cuyo incumplimiento conllevaba sanciones y la supervision estaba
atribuida a una agencia publica de supervision.
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Los sobornos en las transacciones econdémicas transnacionales de las
empresas y los escandalos financieros acotaron un primer escenario para el
compliance de la actividad empresarial: corrupcion y soborno de funcionarios,
financiacion de la politica, maquillajes de la contabilidad y falta de transparencia.

Conscientes de este escenario los organismos internacionales —OCDE, UN—
y supranacionales —UE— comienzan a elaborar convenios para la prevencion de la
corrupciéon. Se desarrollan el Convenio para combatir el cohecho de servidores
publicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales (OCDE 1997)2, el
Convenio penal contra la corrupcion (Convenio n°® 173 del Consejo de Europa)
(1999)3, la Convencion de las Naciones Unidas contra la corrupciéon (2004)%. En este
mismo contexto, se impulsa también la UK Bribery Act (2010) que introduce, a su vez,
la responsabilidad penal de las empresas y de sus directivos por sobornos a
funcionarios extranjeros y exigencias de érganos de supervision y control. Todas
estas normas imponen a los Estados el compromiso de establecer normas para la
prevencion y supervision de los riesgos de corrupcion en la actividad empresarial que
dieron lugar a importantes cambios legislativos en el ambito del mercantil,
administrativo y penal de la actividad empresarial.

Se puede ver como la evolucion del término «compliance» evoluciona en
relacion a la actividad empresarial y la cultura juridica de corte anglosajon con la
finalidad principal dirigida al establecimiento de «mecanismos internos de control y
supervisiony vinculada, inicialmente, a la prevencion de la corrupcion, los sobornos a
funcionarios publicos y la financiacion ilegal de partidos politicos.

Paralelamente, a mediados de los 90 los casos mencionados de empresas
vinculadas a los escandalos contables y la crisis financiera ponen de manifiesto el
escaso control que existe de los procesos de adopcién de decisiones por parte de los
o6rganos de administracién de la empresa. La organizacion de los érganos de
administracion estaba regulada de forma extraordinariamente amplia, dejando un
marco de autoorganizacion de la gestion empresarial con todo el poder de decision y
ausencia de control y supervision de las actuaciones del mismo®. Se abre asi otra
exigencia: transparencia en la «gobernanza corporativa» (corporate governance). Ello
da lugar a una importante revision del derecho de las sociedades mercantiles y, en
particular, a la incorporacion de estandares de buenas practicas a través de los
«Cadigos de buenas practicas o Codigos de Buen Gobierno Corporativo» para las
sociedades cotizadas. Es aqui donde surgen de forma patente las primeras
recomendaciones de organizacién, supervision y control de la actividad empresarial
que, en ultima instancia, forma parte también de un programa de compliance. Los
primeros informes que advertian en Espafia esta problematica y estudiaron las
medidas de buen gobierno necesarias en el marco de las sociedades cotizadas fueron
los Informe de la Comision especial para el estudio de un codigo ético de los consejos
de administracion de las sociedades (Comisién Olivencia, 1998) y el Informe de la
comision especial para la transparencia y la seguridad de los mercados financieros y

2 Convencion para combatir el cohecho de servidores publicos extranjeros en transacciones comerciales
internacionales y documentos relacionados, recuperado de https://www.oecd.org/daf/anti-
bribery/ConvCombatBribery Spanish.pdf

3 Instrumento de Ratificacion del Convenio penal sobre la corrupcion (Convenio nimero 173 del Consejo
de Europa) hecho en Estrasburgo el 27 de enero de 1999, recuperado de
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2010-12135.

4 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, Viena, 2004, recuperada de
https://www.unodc.org/documents/treaties/lUNCAC/Publications/Convention/04-56163 S.pdf

5 Basta hacer un repaso desde la vieja Ley de Sociedades Andnimas hasta la actual Ley de Sociedades
de Capital para ver la progresiva delimitacion de los deberes y obligaciones de los drganos de
administracion.
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sociedades cotizadas (Comisiéon Aldama, 2003)¢. En 2006 la Comisién Nacional del
Mercado de Valores (CNMV) incorporé el Cédigo Unificado de Buen Gobierno de las
Sociedades Cotizadas (el llamado, Cédigo Conthe, 2006) y, actualmente, el vigente
Caodigo de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas (2013, 2015, 2020). EI CBG
contiene las recomendaciones exigibles a las sociedades cotizas, asi como la
exigencia de presentacion de un Informe Anual de Buen gobierno —propuesto por el
Informe Aldama-—. Finalmente, la reforma de la Ley de Sociedades de Capital en 2014
convirtié en obligacién legal muchas de las recomendaciones del Codigo de Buen
Gobierno, en particular, en relaciéon a la organizacion del gobierno corporativo —
estructura del consejo de administracién, comisiones delegadas, distincion de los
deberes de supervision, etc., arts. 212 ss. LSC—, los deberes de administradores —
deberes de lealtad, diligencia, secreto, etc., arts. 225 y ss. LSC- y, sobre todo, para
las cotizadas los deberes indelegables del Consejo de administracion, entre los que
se incluye la determinacion de la politica de control y gestion de riesgos (art. 529 ter
b) LSC) o la politica de responsabilidad social corporativa (art. 529 ter a) LSC).

Finalmente, en el ordenamiento juridico espafol se introduce o, mejor dicho,
se menciona de forma expresa, como hemos senalado, a partir de la reforma del
Caodigo penal (LO 1/2015, de 30 de marzo) al incluirlo el legislador como una «causa
de exencion de responsabilidad penal de las personas juridicas». El Codigo penal se
refiere a los programas de compliance con la denominacion de «modelos de
organizacién y gestion de medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir
delitos» (art. 31 bis 2, 1°, y 5 CP). Es decir, los programas de cumplimiento se
introducen de forma expresa en un ambito muy concreto y delimitado referido a
«medidas de prevencién de delitos en el ambito de las empresas y otras personas
juridicas» (de acuerdo con el art. 35 Cddigo civil, entre otras, asociaciones,
fundaciones, partidos politicos y sindicatos). Sin embargo, con anterioridad ya existia
normativa sectorial —en el ambito del sector financiero, bancario y del mercado de
valores— que establecian normas expresas de organizacion para la supervision de
riesgos de la actividad empresarial en relacion con una determinada actividad de
negocio’ (vid. infra).

En la actualidad, se puede decir que la institucion de la figura de compliance
ha sido consecuencia, al menos, de dos causas: en primer lugar, de la ausencia o
escasa existencia de normas reguladoras de la organizacion interna de las
corporaciones privadas y, en segundo lugar, también de la insuficiencia de recursos
gubernamentales para un adecuado modelo de supervision publica de los riesgos de
la actividad empresarial centralizada. Como consecuencia de ello los «modelos de
supervision» se han visto «privatizadosy, en el sentido, de trasladar a los particulares
y a las empresas un «deber de autorregulacién» de la supervision y control del

6 Véase toda la documentacion, referencias legislativas e Informes de Buen Gobierno, en: www.cnmv.es
y https://www.cnmv.es/portal/Legislacion/COBG/COBG.aspx

7 Véase, por ejemplo, Circular CNMV n° 6/2009, de 9 diciembre, sobre control interno de las sociedades
gestoras de instituciones de inversion colectivas y sociedades de inversién, Circular CNMV n° 1/2014,
de 26 de febrero, sobre los requisitos de organizacion interna y de las funciones de control de entidades
que prestan servicios de inversion, Cédigo de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas, 24 febrero
2015, Principio 21: «la sociedad dispondra de una funcién de control y gestién de riesgos ejercida por
una unidad o departamento interno, bajo supervision directa de la comision de auditoria o, en su caso,
de otra comision especializada del Consejo de administracion», RD 304/2014, de 5 de mayo, Reglamento
de la Ley 10/2010 de Prevencion de blanqueo de capitales (Cap. IV: procedimientos de control, analisis
de riesgos, contenido minimo del Manual de prevencion, érganos y medidas de control, obligaciones de
formacion de empleados y directivos), o la Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley
de Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo.
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cumplimiento normativo y prevenciéon de incumplimiento, llevando el cumplimiento
normativo mas alla del ambito de la propia funcién de la supervision publica®.

Todo este recorrido permite ver, en primer lugar, que la nocién de compliance
surge en el contexto de sociedades mercantiles de «derecho privado imponiendo»,
en el marco de su libertad de autorregulacion, exigencias de «control y supervision de
los riesgos derivados de su actividad»; y, en segundo lugar, surge como consecuencia
de la necesidad de exigir a las sociedades mercantiles «mayores estandares de
organizacién interna» de los érganos de administracion y adopcién de decisiones para
poder detectar eventuales riesgos de corrupcion y lograr una mayor transparencia de
la gestion —caso Watergate—. En tercer lugar, las exigencias de compliance se
refuerzan como consecuencia de los fraudes financieros y la crisis econémica vy
financiera —casos Enron, Parmalat, Tyco International, WorldCom, Siemens, Lehman
Brothers, Subprime etc.— y pasa de ser, en una primera instancia, un conjunto de
normas de soft law de buen gobierno corporativo —Cédigos de Buen gobierno
corporativo— para convertirse rapidamente en «normas legales de obligado
cumplimiento» para la gobernanza de las sociedades, deberes legales de supervision
y controles internos de riesgos en el marco de la actividad empresarial que abarcan
en la actualidad deberes y riesgos desde el Derecho mercantil, Derecho tributario,
Derecho laboral, Derecho administrativo hasta llegar al Derecho penal.

Es escenario de riesgos de la actividad empresarial y la incorporaciéon de la
responsabilidad penal de las personas juridicas coloca al compliance y a la «cultura
empresarial de los negocios» como pilares esenciales de la organizacion y de la
gobernanza corporativa (Bacigalupo, 2011, pp. 17 y ss.)®.

3. Compliance y cultura empresarial

El ambito de compliance no solo debe circunscribirse al cumplimiento normativo para
la prevencion de riesgos de gobernanza y de delitos, como actualmente se ha
consolidado. Teniendo en cuenta el complejo escenario normativo de soft y hard law,
compliance debe ser entendido de forma integral y transversal como un «paraguas»
de la organizacion empresarial: constituye el marco de referencia de la «cultura de
valores» de una empresa —cultura empresarial— (Schein, 1986, pp. 677 y ss.). En este
sentido, resulta evidente que no hay ninguna cultura que pueda fundamentarse en el
incumplimiento legal, por lo que el «cumplimiento normativo debe ser la base de toda
cultura empresarial».

En la literatura anglosajona se define «cultura empresarial» de forma amplia
como «un activo intangible cuya funcion es facilitar la gestion de las contingencias
imprevistas» (Kreps, 1990, pp. 90 y ss.) e incluye «las asunciones, valores y creencias
comunes a los que forman la empresa y que ayudan a los empleados a saber qué
tienen que hacer» (Schein, 1986, pp. 677 y ss.)cuando dichas contingencias
imprevistas acaecen.

La cultura empresarial se constituye, en definitiva, sobre los valores con los
que una empresa se relaciona con el mundo circundante, por un lado, con sus

8 En este sentido, un claro ejemplo son las normas de prevencion del blanqueo de capitales que han
trasladado a los particulares (a entidades bancarias, a los abogados, a los notarios, a los intermediarios
financieros, etc.) el control y la supervision de actividades sospechosas de blanqueo de capitales; dichos
sujetos obligados son los que deben hacer la primera supervisién y trasladar a las autoridades publicas
actividades sospechosas.

9 Cfr. Alfaro (2016).
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stakeholders (Grennan, 2019), pero, sobre todo, supone la «definicion de la empresa
como sujeto y su relacién con la sociedad en su conjunto» 0.

Se puede apreciar como no es solo una cuestién de «cultura, principios o
valores», sino que ha de traducirse en pautas de actuacion que puedan guiar el
correcto proceder en la actividad empresarial. De aqui que podamos extraer al menos
dos consecuencias: a) desde un punto de vista legal, compliance no solo es
prevencién de riesgos penales, sino cumplimiento y prevencion de todas las normas
civiles, administrativas y sectoriales que rigen la actividad empresarial y de obligado
cumplimiento segun la actividad de cada empresa, y b) desde un punto de vista de
cultura empresarial la empresa podra incorporar cuantas normas de soft law
considere parte determinar «sus valores de actuacion»: aqui entrarian todo el
conjunto de recomendaciones de organismos gubernamentales y no
gubernamentales, organismos internacionales, etc. —-recomendaciones de UN,
OCDE, Transparency International, etc.—

En este sentido, el cumplimiento del Derecho es el marco y el techo de las
exigencias legales y, por tanto, no pueden existir mas consecuencias sancionadoras
que las dispuestas en las normas juridicas y que se deriven del incumplimiento de las
mismas (art. 25 CE). El incumplimiento de normas de soft law, autoimpuestas como
cultura empresarial, solo podra tener las consecuencias que se les depare en un
«coédigo de conducta» —o codigo ético— de forma expresa y enmarcadas, en todo caso,
en el ambito de las sanciones posibles que permita el Derecho laboral. Sin duda que
el incumplimiento de las normas autoimpuestas tendra repercusiones reputacionales
en el mercado y en los inversores. Dicho con otras palabras, a los efectos normativos
los valores de la cultura empresarial deben ser traducidos a «normas de conducta»
concretas recogidas en el cédigo de conducta/ético, como norma fundamental de la
actividad empresarial basada en valores y las sanciones por su incumplimiento solo
podra estar enmarcado en el contexto de las sanciones posibles de las infracciones
al derecho laboral —fundamentalmente, infraccidon del deber de buena fe contractual—
. En este sentido, el cédigo de conducta o codigo ético de una empresa es el
instrumento normativo en el que se plasma la cultura empresarial basada en valores
y los principios rectores de la empresa como sujeto.

En este sentido, las empresas tienden a incorporar a sus cddigos de conducta
los mas altos estandares de buenas practicas estableciendo severas exigencias que
de no estar formuladas con precision, dejando claro la conducta exigida a los
destinatarios de las normas, pueden llegar a dificultar el correcto cumplimiento del
comportamiento empresarial esperado. Incluso, se puede apreciar que cuanto mas
alto sea el estandar de diligencia que se fije la propia empresa, ésta podria llegar a
incurrir en autorregularse en riesgos penales (Kuhlen, 2009, p. 11 y pp. 26 y ss.;
Hauschka y Greeve, 2007, p. 165).

Una cultura empresarial basada en el cumplimiento normativo cumple con los
valores de una sociedad, pues implican el respeto de las normas constitucionales, de
las normas que limitan los comportamientos que la sociedad no tolera —es decir, las
conductas previstas como delitos en el Cddigo penal—, de las normas que rigen el
mercado Y la libre concurrencia en el mercado, de las normas que protegen a los
trabajadores y a los consumidores, y asi podriamos seguir con todas las normas
legitimamente emanadas de las instituciones que en definitiva son el marco de los

10 Confr. extensamente sobre la configuracion del sujeto Bacigalupo, S. (1998, pp. 103 y ss. [Capitulo II:
«La idea de sociedad y el concepto del sujeto en la sociologia y la ética material como fundamento de la
dogmatica»]; Luhmann, 1995, pp. 124 y ss.).
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valores de una sociedad en la que impera el Estado de Derecho (Bacigalupo, 2011,
pp. 18 y ss.).

En resumen, «cultura empresarial es o debe ser, ante todo, cultura de la
legalidad».

Desde esta perspectiva un «programa de cumplimiento normativo» debe
incluir el respeto de las normas juridicas y la definicion de los valores de la actividad
empresarial que pueden incorporar el amplio elenco existente de normas de voluntario
cumplimiento como compromiso de una actividad empresarial basada en los maximos
estandares de buen gobierno corporativo.

4. Criminal Compliance: Compliance y responsabilidad penal de las personas
juridicas

Como hemos adelantado en la introduccién, tras la reforma del Cdodigo penal (LO
1/2015, de marzo), se incorporan los «modelos de organizacién y gestion» inspirados
en los modelos de compliance estadounidenses como una «causa de exencion de la
responsabilidad penal» —véase, regulacién general de las causas que eximen de la
responsabilidad criminal, Libro I, Capitulo Il, arts. 19-20 CP—. De acuerdo con lo
dispuesto en el Cédigo penal, los «modelos de organizacién y gestién» para poder
ser una causa eximente de la responsabilidad penal deben incluir «medidas de
vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir
de forma significativa el riesgo de su comisién» (art. 31 bis 2. 12 CP) y deben
establecer un «érgano en la persona juridica con poderes autdbnomos de iniciativa y
control para la supervisién del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de
prevencién» (art. 31 bis 2. 22 CP). Por ultimo, sefiala el Cédigo penal que éstos podran
tener el efecto eximente «siempre que no se haya producido una omisién o un
ejercicio insuficiente de las funciones de supervision, vigilancia y control por parte del
6rgano» (art. 31 bis 2. 42) o los autores individuales hayan cometido el delito eludiendo
fraudulentamente los modelos de organizacion y prevencion (art. 31 bis 2, 32 CP).

Es preciso sefalar y dejar claro que el Codigo penal no impone a las empresas
una obligacion legal de implementar un modelo de prevencion de delitos. Solo
establece las condiciones bajo las cuales, llegado el caso, las personas juridicas
podrian quedar exentas de responsabilidad penal. Por lo tanto, no establece ninguna
posicion de garante de los miembros del consejo de administracién para implementar
estos modelos de prevencion de delitos. Por el contrario, los deberes de los miembros
de un consejo de administracion se encuentran dispuestos en los arts. 225y ss. de la
LSC. Son estos deberes de los administradores dispuestos en la LSC los que
configuran la «posicion garante» del 6rgano de administracion y, por tanto, pudieran
dar lugar a la responsabilidad de los administradores por omisién de la
implementacion de los programas de compliance si llegara a producirse algun delito
en el marco de la actividad empresarial (art. 11 CP) (Bacgalupo, 2011, pp. 45y ss,;
Ruiz de Lara et al., 2018, pp. 22 y ss.). Por lo tanto, la eventual falta de implementacion
de los modelos de prevencion de riesgos por parte del Consejo de administracion
podria llegar a producir un delito de administracion desleal (art. 252 CP) si, como
consecuencia de un delito imputable a la empresa, se derivara algun perjuicio para el
patrimonio social. Dicho con otras palabras: el Cédigo penal no establece el deber de
implementacién de estos modelos, pero si su falta de implementacion llegara a
producir un perjuicio econémico a la sociedad no habria que excluir que el 6rgano de
administracién pudiera haber cometido un delito de administracion desleal. Por lo
tanto, en aras al cumplimiento del deber de diligencia (art. 225 LSC) y la posicion de
garante que éste genera para todo administrador de velar por la evitacion de riesgos
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a la sociedad, una actuacion diligente de los administradores es adoptar los modelos
de prevencion de riesgos penales (vid. mas extensamente infra, 7).

Los modelos de prevencion del art. 31 bis del CP solo estan contemplados
como causa eximente de la responsabilidad penal de las personas juridicas, por lo
que como tal no eximen de responsabilidad a la persona fisica que actudé. Se trata de
poder constar hasta qué punto un programa de organizacion y control de riesgos ha
sido capaz de «reducir» la concrecion de los riesgos penales y ello pueda servir de
causa de exencion o reduccién de la responsabilidad penal de la persona juridica
(Bock, 2009, pp. 68 y ss.).

En este contexto, compliance adquiere una dimensiéon y peculiaridades
especificas que permite, sin duda, concretar su sentido y contenido conceptual como
Criminal Compliance (Rotsch, 2012, p. 2). No obstante, aun son escasos los trabajos
académicos que han abordado de forma pormenorizada qué supone el fenédmeno del
compliance desde un punto de vista politico-criminal y dogmatico (Bock, 2011).

5. Funcion y elementos de un modelo/programa de compliance

Un programa de compliance o modelo de gestidon y prevencidn de riesgos penales,
como su propio nombre indica, tiene la finalidad de prevenir y disminuir de forma
considerable la posibilidad de comision de delitos en el marco de la actividad
empresarial.

Para poder cumplir con dicho objetivo un programa de cumplimiento consta de
cuatro elementos esenciales a las que el Codigo penal hace referencia en su art. 31
bis 5: medidas de prevencion, medidas de deteccion, medidas de reaccion y medidas
de seguimiento. A su vez, cada una de estas fases se componen de diversos
«elementos» (Bacigalupo, 2011, passim; Kuhlen et al., 2013, passim; de forma
extensa, Aguilera Gordillo, 2018, pp. 257 y ss.):

Fase 1. Prevencién. Poder prevenir los riesgos de la actividad empresarial
requiere conocer los riesgos de la propia actividad empresarial. Por ello, se requiere
como primera actividad la necesaria elaboracién de un «mapa de riesgos» (art. 31 bis
5. 12 CP). La identificacion y el analisis de los riesgos penales de la actividad
empresarial permitira establecer las medidas necesarias y previsibles que pudieran
eliminar o disminuir considerablemente dichos riesgos. El establecimiento de las
medidas tendentes a la reduccién de los riesgos penales, se deben establecer por
escrito en los llamados «protocolos internos» o politicas internas que determinen en
la estructura empresarial los distintos roles —o puestos—, las distintas funciones vy
mecanismos de toma de decisiones, los deberes de control, supervision e
informacion, etc. (art. 31 bis 5. 2?2). Estos son los dos elementos principales de la una
estructura de prevencion —analisis de riesgos y medidas de prevencion—, pero para
ser eficaces requieren ser conocidas por todos los empleados, que éstos hayan
recibido la correcta formacion para saber detectar los riesgos y cumplir de forma
adecuada con los deberes de control y supervision.

En resumidas cuentas, la fase de prevenciéon consta de: mapa de riegos —
matriz de riesgos— de la actividad empresarial, protocolos internos —coédigo de
conducta, protocolos de politicas internas y procedimientos—, integracién de los
procesos, centralizacién de la funcion del compliance officer —supervision y control—.

Fase 2: Deteccién. La fase de deteccioén es la fase en que se deben llevar a
cabo los deberes de control y supervision del correcto funcionamiento de los
protocolos internos. Para poder realizar la esta funcion es necesario disponer de
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adecuados canales de comunicacion entre el compliance officer y los demas
empleados en la empresa. Entre otros medios, se entiende que es necesario contar
con los denominados «canales de denuncias internas» —whistleblower (Bacigalupo,
2021, p. 163 y ss.)— a fin de facilitar el conocimiento por parte del compliance officer
de las eventuales infracciones de los protocolos que se puedan cometer por los
empleados y directivos. Asimismo, para la prevencién de determinados delitos, como,
por ejemplo, los de corrupcion en los negocios, se considera que es esencial contar
un canal de denuncias externo. Se discute en la actualidad si las denuncias deben
ser anonimas o si es suficiente con que éstas sean confidenciales. La denuncia
anonima tiene un principal problema practico a efectos del eventual procedimiento
penal que pudiera dar lugar un incumplimiento, la ausencia de un testigo principal.
Por otro lado, las denuncias anénimas pueden ser un medio que propicie denuncias
falsas o basadas en sospechas no acreditables. La virtud fundamental que ven los
partidarios de las denuncias andonimas basadas en el modelo anglosajon es la
posibilidad que brinda el anonimato para proteger a los denunciantes de eventuales
represalias internas en el lugar de trabajo. La denuncia confidencial, en principio,
deberia poder garantizar el anonimato inicial del denunciante, si se establecen
adecuadamente los mecanismos de proteccién. La doctrina mayoritaria y las
propuestas legislativas, tanto a nivel nacional como europeo e internacional, asi como
las recomendaciones de las organizaciones internacionales, abogan por las
denuncias andnimas basadas en el modelo anglosajon. En todo caso, es preciso
sefalar que la recepcion de una denuncia, aun en un modelo de denuncias
confidenciales, no implica que ésta no se pueda investigar. Al contrario, seria
suficiente como notitia criminis y permitiria, de ser verosimil, iniciar al menos unas
primeras diligencias de investigacion. Sean andnimas o confidenciales las denuncias
internas, en todo caso, la empresa debe garantizarse la no existencia de represalia
alguna como consecuencia de que un trabajador haya interpuesto una denuncia.

Fase 3: Reaccion. Una vez detectado un incumplimiento o infraccion del
cédigo de conducta o de los protocolos internos o recibida una denuncia, el
departamento de compliance debe iniciar una investigacion interna a fin de valorar y
resolver la infraccion. Como toda investigacion de una infraccién, también las
investigaciones internas, estan sometidas al cumplimiento de los derechos de los
trabajadores, a las garantias constitucionales de todo procedimiento sancionador —a
la presuncion de inocencia, derecho de defensa, procedimiento contradictorio,
principio de culpabilidad e in dubio pro reo, etc.—. Una vez concluida la investigacion
interna y en caso de poderse afirmar la existencia de una infraccion, es necesario que
tal infracciéon conlleve una consecuencia disciplinaria. El sistema disciplinario en las
relaciones laborales esta expresamente previsto en la legislacion laboral —Estatuto de
los Trabajadores, convenios colectivos, etc.—. Por lo tanto, en este contexto no se
trata de que cada empresa tenga un sistema disciplinario autébnomo, sino que haga
aplicar las normas sancionadoras previstas en la legislacién. En esta misma fase
muchas veces pudiera aflorar que los controles de prevencion establecidos no han
sido suficiente y/o deberian ser reforzados. Por lo tanto, permite revisar y actualizar
las medidas de prevencion.

Fase 4: Seguimiento. Por ultimo, el cuarto y ultimo pilar de un programa de
compliance es el seguimiento, verificacion y actualizacion del programa de
prevencién. Un programa de cumplimiento no es estatico, sino que requiere de
actualizacién permanente. El Cdédigo penal ofrece los «criterios esenciales para la
verificacion» periddica y/o eventual modificacién de los procesos de control (art. 31
bis 5. 6° CP): cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de las
disposiciones del programa, cuando se produzcan cambios en la organizacion, en la
estructura de control o en la actividad desarrollada. El hecho de que no se hayan
puesto de manifiesto casos de infracciéon no debe llevar a la errénea conclusion de
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que el programa funciona. Puede ser que los controles no sean lo suficientemente
rigurosos vy, por ello, no permitan detectar fallos. De ahi que la revisién y seguimiento
es un proceso constante. La Circular de la FGE 1/2016, incluso, indica que lo
razonable es una revisidn experta externa cada minimo dos afios. Tomo como
referencia las normas de auditorias.

Por ultimo, conviene tener presente que un «programa de compliance» no es
ni puede ser un programa estandar, ni siquiera en cuanto a una misma actividad —asi
también, lo sefialan correctamente las Circulares de la FGE 1/2010 y 1/2016—-. Lo
unico estandar —al menos de momento y con el estado de conocimiento actual- es la
«metodologia» —es decir, las cuatro fases: prevencién, deteccién, reaccion,
seguimiento—y los «indicadores de riesgos generales de caracter sectorial» recogidos
en la legislacion sectorial, como, por ejemplo, la referente a la prevencién del
blanqueo de capitales. A partir de ahi, el modelo de prevencién de riesgos depende
esencialmente de la actividad empresarial concreta que desarrolle en el sector, del
tamafno de la corporacion, de su estructura organica, de los distintos procesos
internos, entre otros. Ello implica, ademas, que no se trate una mera labor de auditoria
de procesos internos de la empresa, sino de un disefo juridico —con especial énfasis
en los aspectos juridico-penales en cuanto a los mecanismos de prevencién de
delitos— de distribucién de posiciones de garante —obligaciones de supervision y
control— en los distintos niveles de toma de decisiones internas, hasta de las mas
esenciales, para poder determinar los procesos de formacion de decisiones.

6. El deber de implementaciéon de los programas de compliance en la empresa

En la empresa la administracidn de la sociedad reside en los administradores y sus
deberes y obligaciones estan dispuestos en la Ley de Sociedades de Capital —R-DL
1/2010, de 2 de julio, Texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital, Titulo VI,
arts. 209y ss.—. En particular, el art. 225 LSC establece el «deber de diligencia», como
deber principal, de los administradores. Se trata de una conceptualizacion y desarrollo
del viejo conocido «deber del ordenado empresario», al que aun hace referencia el
actual art. 225 LSC. El deber de diligencia se complementa ademas con funciones
indelegables del consejo de administracion —art. 249 bis LSC; y, con mas funciones
indelegables, art. 528 ter si se trata de sociedades cotizadas—. Se trata de funciones
—deberes juridicos— que atribuyen a los administradores la posicion de garante de la
cual pueden derivarse las eventuales responsabilidades juridicas por incumplimiento
normativo.

Es de esta posicion de garante basada en el deber de diligencia que surge la
obligacion, en el marco de una correcta gestion, el deber de implementacion de los
programas de compliance en el marco de la sociedad (Bacigalupo, 2011, pp. 79y ss.;
Silva Sanchez, 2013, pp. 71 y ss.). Como ya hemos sefialado, el Cédigo penal no
establece la obligacién de implementacion de los programas de compliance —en el
proyecto de reforma de 2014 se recogia esta figura como delito de omisién de la
implementacién de los modelos de organizacion y control, art. 286 bis, castigado con
una pena muy leve, que finalmente no fue implementado—. El Cédigo penal solo
establece que, en caso de un delito que fuera imputable a la empresa, ésta podria
llegar a quedar exenta de responsabilidad si hubiese tenido con anterioridad a la
comision del delito un programa de compliance que hubiese podido evitar o disminuir
el riesgo (art. 31 bis CP). No hay responsabilidad penal de los administradores por la
no implementacién de programas de compliance. Por tanto, dicho deber juridico solo
puede surgir del «deber general de diligencia» que implica cumplir con la diligencia
de un ordenado empresario. En este sentido, como ya hemos sefialado, un sector
minoritario en la doctrina sostiene que los perjuicios patrimoniales que la falta de
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existencia de un programa de compliance pudiera acarrear a la sociedad, pudieran
dar lugar a un delito de administracion desleal (art. 252 CP).

Sin embargo, es preciso no olvidar que existen exigencias de implementacion
de figuras especiales como la del compliance officer previamente en el marco de
«normativa sectorial especifica», como en la Circular CNMV n° 6/2009, de 9
diciembre, sobre control interno de las sociedades gestoras de instituciones de
inversion colectivas y sociedades de inversion, Circular CNMV n° 1/2014, de 26 de
febrero, sobre los requisitos de organizacion interna y de las funciones de control de
entidades que prestan servicios de inversién, Coédigo de Buen Gobierno de las
Sociedades Cotizadas, 24 febrero 2015, Principio 21: «la sociedad dispondra de una
funcién de control y gestion de riesgos ejercida por una unidad o departamento
interno, bajo supervision directa de la comision de auditoria o, en su caso, de otra
comision especializada del Consejo de administracion», RD 304/2014, de 5 de mayo,
Reglamento de la Ley 10/2010 de Prevencion de blanqueo de capitales —Cap. IV:
procedimientos de control, analisis de riesgos, contenido minimo del Manual de
prevencion, érganos y medidas de control, obligaciones de formacion de empleados
y directivos—, Ley 31/2014, de 3 de diciembre, por la que se modifica la Ley de
Sociedades de Capital para la mejora del gobierno corporativo.

7. Funcién y responsabilidad del Compliance Officer

La funcién del compliance officer u «oficial de cumplimiento» es velar por el
cumplimiento de la legalidad, por el cumplimiento de las normas internas y del
ordenamiento juridico en el marco de la actividad empresarial (Bacigalupo, 2020;
Turienzo Fernandez, 2021, passim). Dicho con otras palabras, su «funcién es de
control y supervision», es una actividad que incluye tanto funciones de intervencion —
control juridico—, como de auditoria —supervision de procesos—, de consulta previa
para evitar la vulneracion de protocolos internos, de formacion de los empleados en
el correcto conocimiento del programa y las politicas internas, etc.

En este contexto, se discute si el compliance officer tiene que ser un
profesional con formacion juridica o puede tener cualquier otro tipo de formacién
superior —economista, auditor, ingeniero, etc.—. En la medida en que se trata de una
funcién de control y supervision de cumplimiento «normativo» parece necesario que
quien desempefie dicha funcién tenga conocimientos juridicos. Existen, no obstante,
muchas opiniones que difieren de esta y consideran que puede ser una persona con
cualquier otro tipo de formacién. Resulta dificil imaginar que para la construccion de
un puente se contratara a un ingeniero. Lo que es claro, es que en la funcién que
debe desempefiar un departamento de compliance seria recomendable que fuera
trasversal y se pudiera tener un auditor, un ingeniero informatico y un jurista.

Desde un punto de vista estrictamente juridico-penal el compliance officer se
encuentra en posicion de garante como cualquier otra persona en la empresa (art. 11
CP)y puede responder también penalmente por omision: por ausencia de control o
control insuficiente, o bien también por no investigar cuando detecta un
incumplimiento. El compliance officer puede responder por todas las categorias de
imputacion del Codigo penal —autoria, coautoria, cémplice o, incluso, como autor de
un delito de encubrimiento (art. 451 ss. CP)-.

En la medida en que el «deber general de diligencia» (art. 209 LSC) reside en
el Consejo de administracion, desde un punto de vista estrictamente societario, el
compliance officer vendria a ocupar una «funcién delegada del Consejo de
administracion» (art. 529 terdecies LSC) en la «prevencion, control y supervision de
cumplimiento normativo» en toda la empresa. Esta funcidn no esta expresamente
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prevista en la legislacién mercantil, como, por el contrario, si lo esta la comision de
auditoria (art. 529 quaterdecies LSC). De existir un lugar en el cual habria que regular
las funciones del compliance officer esta seria en el marco de las comisiones
delegadas o funciones delegadas del 6rgano de administracion.

Aunqgue aun no se ha discutido en profundidad, un tema que en la practica
esta adquiriendo cierta relevancia es si las funciones del compliance officer abarcan
también el control y supervision de las acciones del consejo. En mi opinion, no. Velar
porque las actuaciones del consejo de administracién se ajusten a la normativa
aplicable y sean conforme a los estatutos del consejo y demas normativa aplicable,
es decir, sean conforme a derecho, es una de las funciones del secretario del consejo
de administracion (art. 529 octies LSC). Dicho con otras palabras: el compliance
officer de cumplimiento normativo del consejo de administracion es el secretario del
consejo.

8. Compliance y Administraciones Publicas

En la actualidad, se ha abierto un nuevo ambito de debate sobre la posibilidad de
trasladar la idea de compliance a las Administraciones publicas como mecanismo
tendente a la prevencion de la comision de delitos vinculados a los casos de
corrupcién en la contratacidon publica. Se ha planteado por parte de algun sector
doctrinal (Queralt, 2016, pp. 1y ss.) la idea de incorporar la idea de public compliance
y la figura de un public compliance officer en las Administraciones publicas.

A diferencia lo de expuesto en relacién con las empresas o cualquier otra
persona juridica de derecho privado —asociaciones, sindicatos, partidos politicos—, por
el contrario, el escenario del control y supervision en el marco de las administraciones
publicas es un proceso regulado, no de autorregulacion. Es un proceso de estricta
regulacién legal. De ahi también que, correctamente, el legislador penal haya dejado
fuera de la responsabilidad penal al Estado y a las administraciones publicas
territoriales e institucionales, a los organismos reguladores, a las agencias y entidades
publicas empresariales, a las organizaciones internacionales de derecho publico y a
todas aquellas que ejerzan potestades publicas de soberania o administracién. Esta
claro la causa por la que el legislador las excluye como sujetos del Derecho penal:
precisamente, porque su actuacién esta determinada por el «ejercicio de funciones
publicas de soberania o administracién» (art. 31 quinquies CP).

De ahi que resulte, cuando menos extrafio que se plantee en la idea de
compliance —entendido como «autorregulaciéon» de la organizacién empresarial para
la prevencion, supervision y control de riesgos penales— en las administraciones
publicas. En la Administracion publica todos los mecanismos de control y supervisiéon
de la actividad se encuentran regulados por los procesos establecidos en la ley (Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico), asi como los
concretos pasos y procesos de la contratacion publica (Ley 39/2015, de Contratos del
Sector Publico). No cabe hablar en este contexto de «autorregulacion». La
Administracion del Estado y las administraciones publicas son regulacion en el mas
estricto sentido.

Si lo que se trata es de prevenir la corrupcion en la contratacion publica, habra
que revisar y, en su caso, reformar las normas que establecen las «funciones de
control y supervision», los «conflictos de intereses», entre otros, en dicho proceso de
contratacion.

La reforma de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
publico, por la que se incorpord a la legislacion espanola las Directivas 2014/23/UE y
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2014/24/UE, ha llevado a cabo una importante revisién de nuestra legislacion en esta
materia. Como sefala la propia Exposicion de Motivos los objetivos que inspiran la
regulacién contenida en la nueva Ley son, en primer lugar, lograr una mayor
«transparencia en la contratacion publica» —rendicion de cuentas—, y, en segundo
lugar, conseguir una «mejor relacién calidad-precio» —libre concurrencia—. Para lograr
este ultimo objetivo por primera vez se establece la obligacion de los érganos de
contratacion de velar porque el disefio de los criterios de adjudicacion permita obtener
obras, suministros y servicios de gran calidad, concretamente mediante la inclusion
de aspectos cualitativos, medioambientales, sociales e innovadores vinculados al
objeto del contrato. Estas medidas, son sin duda medidas para mejorar la contratacion
publica, pero ademas son medidas de prevencion y, en este sentido, es compliance.

Se puede decir que la Ley ya preveia y prevé ahora de forma mejorada
muchas «funciones de compliancey, si con ello nos queremos referir a las funciones
de control y supervision que implican funciones de garante. Si aun resultan deficientes
para la prevencion de la corrupcion, deberan ser reformadas.

Si nos fijamos de forma muy resumida en un proceso de contratacion de obras,
concesion de obras, concesidn de servicios, suministro o de servicios, se puede decir
que el esquema general responde a tres pasos importantes a efectos de las funciones
de control: a) elaboracion de los pliegos de prescripciones generales y técnicas
(PSA/PPT), b) valoracion de la mesa de contratacion y c) recepcion del servicio o
mercancia en conformidad por parte del érgano de contratacion. En estas tres fases
es donde habra que revisar muy especialmente si estan previstas todas las medidas
necesarias de prevencion de la corrupcion. Tanto en el momento en que el érgano de
contratacion define los términos del contrato y requisitos, asi como los requisitos de
solvencia del prestatario, el elemento esencial de control es determinar la
«necesidad» del servicio e idoneidad del contrato (art. 28 LCSP). Los pliegos pueden,
segun los casos, requerir un informe previo de la asesoria juridica que puede ser o
no preceptivo. Pero en todo caso, si hay un elemento importante a valorar por la
asesoria juridica es la concurrencia de la «necesidad y eficiencia» de la contratacion
propuesta. Por otro lado, en el momento en que la mesa de contratacion valora las
ofertas y el cumplimiento de los requisitos, valora si las propuestas se ajustan a los
criterios de valoracion, es un segundo momento de especial importancia. No hay que
olvidar que en la mesa de contratacion hay tanto un miembro de la intervencién, como
de la asesoria juridica. Estas dos deben velar por el cumplimiento legal y, por tanto,
son «funciones de compliance». También se lleva a cabo una «funcién de
compliance» cuando el érgano de contratacion recibe en conformidad el servicio o
mercancia. Por ultimo, la fiscalizacion del gasto por parte de la intervenciéon es
también otro escalon de control y supervision. Dicho con otras palabras: todo control
y supervision de la legalidad son momentos en los que se estan llevando a cabo
«funciones de compliance». Estas funciones son realizadas por las diversas
instituciones que ostentan las funciones de supervision o de control, asi, la
Intervencién General del Estado, la asesoria juridica/Abogacia del Estado, el Tribunal
de Cuentas.

Ademas de las funciones y deberes de control y supervision en estas tres fases
se presenta, desde un punto de vista de la prevencion de la corrupcion, un aspecto
esencial: es una cuestidon nuclear que estén correcta y expresamente regulados los
supuestos de conflictos de intereses, en los que puedan incurrir las personas que
deban cumplir con estas funciones. Es, sin duda, el aspecto mas espinoso en el
ambito de la prevencion de la corrupcidn en la contratacion publica.

Todas las «funciones de control y supervision», por otro lado, definen no solo
las competencias de los respectivos 6rganos, sino también las posiciones de garante
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que, a efectos de la eventual responsabilidad penal de los funcionarios, son funciones
que definen la posicion de garante de los funcionarios (art. 11 CP). Es decir, el
incumplimiento de los deberes legales de control y supervision pueden dar lugar a la
comision de delitos de prevaricacion —administrativa— y/o malversacion, delito de
trafico de influencias, de fraudes y exacciones ilegales, de negociaciones y
actividades prohibidas a los funcionarios, entre otros delitos de funcionarios.

En conclusién, la idea de una nueva figura de un public compliance officer
(Queralt, 2016, pp. 9 y ss.) en la Administracién publica resulta no solo complejo, sino
dificil de conciliar con los deberes propios de la Administracién y, sobre todo, casi
imposible de diferenciar de las funciones propias que por ley ejercen la Intervencion
General y control financiero y la asesoria juridica en el marco de los 6rganos de la
contratacion publica.

En este sentido, no parece que se trata tanto de la necesidad de introducir la
nueva figura del compliance officer —-pensada para el ambito de la autorregulacion en
el sector privado—, sino de definir adecuadamente los «deberes de control y
supervision» en el desarrollo del proceso de contratacién. En esta revisién de los
procesos de contratacién, los «programas de compliance» —que reposan sobre cuatro
pilares esenciales: prevencion, deteccion, reaccion, seguimiento— pueden ofrecer un
«método» o un «modelo» muy apropiado para revisar la legislacion existente y revisar
los riesgos existentes’'. La Ley de Contrataciéon del Sector Publico (Ley 9/2017) ha
llevado a cabo ya una importante revision de estos procesos, pero aun es una tarea
inconclusa.

Cuestion distinta, son las «sociedades mercantiles publicas que ejecutan
politicas publicas o prestan servicios de interés econémico general». El Codigo penal
dispone en su art. 31 quinquies 2, que son penalmente responsables —como toda
empresa privada en el sentido de lo dispuesto en el art. 31 bis y ss.— pero establece
una «limitacion» en cuanto a las penas que se les puede aplicar: solo pueden ser
sancionadas con la pena de multa (art. 33.7 a) CP) o con la pena de intervencion
judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o acreedores (art. 33. 7 g)
CP). Esta limitacion tiene plena justificacion: seria impensable imponer las penas de
prohibicion de actividades o disolucién, por ejemplo, en empresas publicas que
ejecutan politicas publicas y/o prestan servicios de interés econémico general. En
este sentido, no cabe duda alguna en la doctrina juridico penal que las sociedades
mercantiles empresariales responden en el mismo sentido que cualquier otra
sociedad mercantil y les es, por tanto, aplicable todo lo dicho al respecto. Las
sociedades mercantiles publicas estan sometidas a regulacion especial en cuanto a
ciertos controles y supervision de su actividad, asi como en relacion con la
composicion de su 6rgano de administracion, pero en su actividad empresarial los
contratos de prestacion de servicios se rigen por el derecho privado.

9. Conclusiones y resumen

Compliance representa hoy en dia, sin duda, un ambito de estudio juridico nuevo que
se refiere a la prevencion de riesgos de la actividad empresarial que van desde los
propios del Derecho mercantil y del Derecho privado hasta los del Derecho penal,
pasando por los del Derecho administrativo. Desde esta perspectiva es un objeto de
estudio transversal.

" Queralt, J. J. (2016, p. 5 y ss.) hace una propuesta de definicién de las funciones nucleares de un
public compliance officer. Véase extensamente Turienzo Fernandez, A. (2021, pp. 43 y ss.).
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En la practica ha adquirido una mayor importancia el compliance penal, como
mecanismo para la prevencion de riesgos de delitos previstos para las personas
juridicas. En este sentido, constituye un ambito especifico y a la vez limitado propio
del Derecho penal econdmico. Se podria decir que al igual que el Derecho penal
representa el maxima grado de responsabilidad que le puede ser atribuido a un sujeto,
el compliance penal representa la prevencion y reduccion los riesgos mas graves de
la actividad empresarial regulados en el ordenamiento juridico.

En la jurisprudencia del Tribunal Supremo ya se han dictado importantes
sentencias en cuanto a la responsabilidad penal de las personas juridicas y a los
criterios de imputacion, pero aun no se han dictado sentencias que hayan evaluado
el efectivo funcionamiento de un «programa de compliance».

Quedan aun muchas cuestiones juridicas abiertas y de estudio en torno al
significado y alcance del compliance. Es un ambito que se encuentra en evolucion,
pero al menos se puede decir que es una pieza esencial de la organizacién
empresarial para la prevencién y disminucion de los riesgos inherentes a la actividad
empresarial y para la responsabilidad penal de las personas juridicas.
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