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Resumen

El presente articulo tiene como objetivo realizar una aproximacioén a los efectos juridico-penales
derivados de la adopcién de un sistema de compliance certificado segun el estandar UNE-ISO
37301:2021, denominado superestructura de compliance, en contraste con la eventual adopcién
por las empresas de un programa de cumplimiento meramente cosmeético.
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Abstract

The objective of this article is to make an approximation to the criminal legal effects related to
the adoption of a compliance system certified according to the Spanish standard UNE-ISO
37301:2021 called compliance superstructure in contrast to the eventual adoption of a make-
up-compliance by companies.

Keywords
Compliance programs, UNE-ISO 37301, compliance superstructure, compliance penal
exemption, make-up-compliance.
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1. Consideraciones preliminares

La gestion y control de los riesgos penales mediante una estructura de prevencion de
delitos en las empresas se hace, en general, a travées de la adopcién de los
denominados programas de cumplimiento o compliance programs, que desempefian
un rol decisivo en la responsabilidad penal empresarial y que se adoptaron en Espaia
importados de los modelos estadunidenses de responsabilidad penal corporativa
(Villegas Garcia, 2016). Suelen utilizarse como fundamento de la atribucién de
responsabilidad penal, como circunstancia eximente (Silva Sanchez, 2018, p. 235) o,
finalmente, como atenuante de la pena en los términos de lo dispuesto en los
apartados 2° y 4° del articulo 31 bis del Cédigo Penal.

En los estrechos margenes de este trabajo, analizaremos, en primer lugar,
cual es el método utilizado para el analisis de la adecuacion y eficacia de los
programas de cumplimento a fin de que puedan desplegar efectos penales para,
enseguida, conceptualizar la nueva superestructura de cumplimiento de la norma
UNE-ISO 37301:2021 vy, a partir de ahi, realizaremos una breve aproximacion a los
efectos juridico-penales que pueden darse teniendo en cuenta el tipo de programa de
cumplimiento de que se trate.

2. Métodos de analisis de la adecuaciéon y eficacia de los programas de
cumplimiento

Para analizar la adecuacion y eficacia de los programas de cumplimiento se pueden
utilizar dos métodos (Boehler y Montiel, 2022, p. 36): el tradicional y el abreviado. El
método tradicional se caracteriza por exigir al aplicador del derecho una labor mas o
menos ardua, consistente en estudiar si el sistema de compliance en cuestién resulta
adecuado y eficaz; en el abreviado, la certificacion seria un indicador absolutamente
fiable de que el programa de cumplimiento de que se trate satisface las condiciones
necesarias para ser considerado adecuado y, aunque se pueden llevar a cabo
matizaciones de este ultimo modelo, a los efectos de este estudio no quedaremos con
esta definicion.

En el ambito internacional se ha experimentado un importante avance de la
autorregulacion regulada en un entorno estandarizador y, en el plano nacional, cabe
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mencionar que Espafia abandond, a partir del afio 2017, la estructura clasica de
normalizadores-certificadores en un mismo érgano y la desdobl6é en dos entidades
juridicas diferentes: la UNE, que es la Asociacion Espafiola de Normalizacion', que,
como su nombre indica, se ocupa de las funciones de normalizacion, y la Aenor
Internacional?, sociedad mercantil cuyo objeto social fundamental es la verificacion,
inspeccion y certificacion, es decir, opera como prestadora de servicios de evaluacién
de la conformidad.

Pese a la evolucion de los sistemas de certificacion, en Espafia se adopta el
meétodo tradicional de evaluacion® de los programas de compliance y, para verificar si
satisfacen las condiciones legales, el 6rgano judicial o la fiscalia deben efectuar un
andlisis caso a caso y, a partir del mismo, determinar su eficacia o ineficacia,
tratandose de una evaluacion discrecional que no cuenta previamente con parametros
objetivos y externos sobre los elementos genéricamente descritos en la norma penal.
La evaluacion, por lo tanto, no aporta criterios objetivos y externos fijados ex ante y,
por eso mismo, no aporta la necesaria seguridad juridica.

Con el objetivo de proponer algunas pautas para efectuar el juicio de eficacia
y adecuacion de los programas de cumplimiento de forma mas objetiva y concreta,
vamos a conceptualizar los nuevos tipos de programas de compliance que se
encuentran a disposicion de las empresas. Se trata, en resumen, de evitar que todos
los programas de cumplimiento merezcan el mismo tratamiento para, asi, poder
detectar los «falsos positivos», es decir, los programas «maquillados».

3. El estandar de la norma UNE ISO 37301/2021: la superestructura de
compliance

Como hemos visto, a efectos practicos y para implementar una estructura de
prevencion del delito es bastante comun que las empresas acudan a estandares
internacionales. El estandar UNE-ISO 37301:2021 nace del marco de regulacion
nacional e internacional como un sistema de gestion de compliance con requisitos de
orientacion para su uso, que sustituye a la famosa UNE-ISO 19600:2015, que ya tenia
una clara utilidad procesal de cara a acreditar de manera tangible la existencia de una
cultura de cumplimiento en la empresa (Montaner, Fortuny, 2018 p. 14), y va un paso
mas alla al contener requisitos y obligaciones a respetar.

De esta manera se dejan atras las directrices no obligatorias de la ISO 19600
y se comparte la Estructura de Alto nivel de las normas de sistemas de gestion
internacionales 1SO, con lo que se abre la posibilidad de integracion con otros
sistemas y, lo mas importante, que a la implementacion de estos sistemas de gestion
de compliance puede seguirle una auditoria de tercera parte que evalue la
conformidad del sistema implementado en relacién, precisamente, con lo contenido
en el texto del estandar, es decir, permiten que no nos encontremos ante meros
modelos cosméticos o de copia-pega (Gonzalez Hurtado, 2021, p. 4).

" Notese que se trata del Unico organismo de normalizacién en Esparia y como tal ha sido designado por
el Ministerio de Economia, Industria y Competitividad ante la Comisién Europea. Disponible en: UNE -
Asociaciéon Espafiola de Normalizacion (Ultimo acceso: 11/03/2023).

2 Disponible en: AENOR Internacional (Ultimo acceso: 11/03/2023).

3 Como se puede deducir de la Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado donde expresamente
se afirma que: «las certificaciones sobre la idoneidad del modelo expedidas por empresas o asociaciones
evaluadoras y certificadoras de cumplimiento de obligaciones, mediante las que se manifiesta que un
modelo cumple las condiciones y requisitos legales, podran apreciarse como un elemento adicional mas,
de la adecuacion del modelo, pero en modo alguno acreditan su eficacia, ni sustituyen la valoracion que
de manera exclusiva compete al érgano judicial».
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Se trata del primer estandar mundial de compliance transversal con
pretensiones de poder aplicarse a organizaciones de todos los sectores y tamarfos 'y
que esta dotado de requisitos medibles para hacerlo efectivo. La gran novedad del
estandar 1ISO 37301 es que no establece un area concreta de obligaciones de
cumplimiento a integrar bajo su estructura, sino que puede adaptarse a varias areas
a la vez.

Esta es su sena de identidad pues, mientras cada estandar de sistema de
gestion delimita un area o proceso al que va destinado, el estandar ISO 37301 sirve
para gestionar el compliance y cada empresa puede incluir las concretas areas en las
que operara, de manera que empresas del mismo sector pueden priorizar los riesgos
de cumplimiento de diferente manera y por eso cabe hablar de una superestructura
de compliance integradora de lo que serian las pequefias «islas» 0 «reinos» de
cumplimiento, que deberan orbitar en torno a la misma cultura -y estructura- de
compliance. Otro efecto interesante es que se podria acoger bajo su metodologia de
buenas practicas un area para la que aun no hay un estandar especifico; por ejemplo,
el compliance de la competencia.

4. Superestructura de cumplimiento versus make-up-compliance: efectos penales

Es posible, por lo tanto, ubicar los programas de compliance certificados y los
programas meramente cosméticos en dos extremos que se distancian cada vez mas.
De este modo, se puede intuir que los programas de cumplimiento meramente
cosméticos equivalen a la no adopcion de un programa de compliance, pues no tienen
un minimo necesario para que considerarlos verdaderos programas de cumplimiento;
son, en definitiva, meros programas «de papel».

Hemos visto que la norma ISO 37301 hace de comodin a la hora de establecer
un entorno de control para un ambito concreto para el que no existen otras
herramientas en la normativa o en la autorregulacién empresarial. Las empresas no
tienen que esperar a que I1SO o los normalizadores nacionales elaboren un estandar
particularizado, con lo cual podemos distinguir dos casos diferenciados de exclusién
de la imputacion de la empresa (Cigliela Sola, 2015, pp. 350/351)%: en el primero el
compliance niega la existencia de defecto estructural alguno y la accion delictiva es
un producto individual que ha ocurrido a pesar de la correcta organizacion colectiva;
aqui es donde ubicariamos dos supuestos: a) los programas de compliance
certificados a través de la ISO 37301, es decir, las superestructuras de compliance;
b) los estandares especificos de un determinado ambito, siempre y cuando el delito
se cometa en dicho ambito (por ejemplo, compliance tributario en relacion a un delito
de esa naturaleza).

Por otro lado, también se excluye la imputacion en los supuestos en que, a
pesar de existir un correcto compliance, se ha producido igualmente un fallo
estructural que ha influido en el delito. En este caso también se debe excluir la
imputacion de la empresa en la medida en que habria cumplido ex ante la expectativa
de una correcta organizacion, pues no se ha infringido ningun deber, de modo que el
fallo organizativo seria interpretado o bien como riesgo permitido o bien como
incontrolable. En suma, se considera que la empresa ha hecho todo lo posible, en
términos estructurales, para la prevencion de delitos e incluiriamos aqui tres
supuestos: a) que se cometa un delito estando la certificacion ISO 37301 en transicion
(aqui no importa el ambito, pues, como hemos visto, puede incluso ser uno aun no

4 En concreto, se trata de «la imputacién en el modelo de responsabilidad estructural relativa en el que
la relevancia del compliance es similar al de la culpabilidad por el hecho, si bien el fundamento de la
responsabilidad de la empresa y su imputacion son diversas».
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estandarizado); b) que se cometa un delito en un ambito distinto del de un compliance
especifico certificado; c) se trate de un delito cometido por una empresa que tenga un
compliance no certificado, pero hecho a la medida. En todo caso, el compliance
cosmético quedaria fuera, pues como hemos visto, equivale a un no-compliance.

5. Breve conclusion

Para tratar de dar coherencia al sistema de prevencién de delitos a través del
compliance y que la empresa tenga un incentivo para buscar siempre el mas elevado
estandar de prevencion a través de sistemas certificados, contar con ellos deberia ser
condicion suficiente para que opere un riesgo permitido o incontrolable, o para la
exclusion del defecto estructural empresarial. De no ser asi, se podria decir que
hemos sustituido el sistema de sticks and carrots por un sistema de all sticks and no
carrots, pues siempre habra la posibilidad de que la empresa no pase los filtros
genéricos de los criterios legales por mas que invierta en la prevencion de delitos.
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