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PROLOGO

¢ Tiene sentido utilizar la Teoria juridica del delito en la determinacion
de la responsabilidad penal de las personas juridicas? Probablemente, no. Por
un lado, las diferencias de partida (si se prefiere, y porque lo son: ontoldgicas)
entre personas fisicas y entes colectivos son tan grandes que, por mucha equi-
valencia funcional que se ensaye, impiden hablar con rigor siquiera aproxima-
do de «accion» y «culpabilidad» en el sentido que estos conceptos han venido
teniendo y tienen en la Teoria juridica del delito. Por otro, en la/las categorias
restantes (tipo global de injusto, o tipicidad y antijuridicidad), la ausencia de
neuronas en los entes colectivos y la consiguiente incapacidad de formacion de
estados mentales, entre ellos la cognicion, obliga a reducir las diversas formas
de imputacion subjetiva a una sola: la imprudencia sin representacion. Antes
que una aplicacion que ni siquiera llega a demediada de la Teoria juridica del
delito, puede ser itil recordar que esta no es una teoria descriptiva que refleje
una (siempre supuesta) esencia de la responsabilidad penal, sino una teoria
prescriptiva que pretende guiar la labor del aplicador explicitando requisitos
que se entienden imprescindibles para la justa atribucion de responsabilidad.
Y, con este punto de partida, decidir qué criterios, de entre los de la Teoria
juridica del delito al uso u otros, son los que han de aplicarse a los entes colec-
tivos. Es bien posible que, una vez consideradas las garantias constitucionales
que debe cumplir toda regulacion sancionadora tanto para personas fisicas
como juridicas, de la Teoria juridica del delito solo resulte oportuno rescatar
el error de probibicion, entendido no como estado de errénea representacion
(conceptualmente imposible), sino como objetiva posibilidad razonable de co-
nocimiento por quienes deciden por el ente.

Muy distinto es el caso de la responsabilidad de las personas fisicas. La falta
de agencia propia en los entes colectivos hace que el control de su actuacion
pase necesariamente por el de la conducta de las personas fisicas que actiian
para ellos, y este se ve dificultado por la existencia de una asimetria informativa
de cardcter estructural entre estos entes y el sistema de justicia penal. La res-
ponsabilidad del ente es asi el punto intermedio de un camino politico-criminal
en el que, partiendo del objetivo de control de la conducta de quienes deciden o
actian por él, y dado que este control puede resultar mds o menos obstaculiza-
do segiin su grado de opacidad, se generan incentivos para que el ente reduzca
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su grado de opacidad y se disocie de la eventual conducta ilicita de las personas
fisicas. La responsabilidad de estas iltimas, sin embargo, es netamente indi-
vidual, y no se ve motivo por el que deba seguir reglas distintas de las que se
consideran axiologicamente adecuadas en otros dmbitos, razén por la cual no
resulta oportuna una aplicacion diferenciada a estos supuestos de las reglas de
imputacion condensadas en la Teoria juridica del delito.

En el anterior contexto se encuadra la excelente monografia de Alejandro
Turienzo Ferndndez sobre la responsabilidad penal del agente de cumplimiento
o compliance officer, que tengo el gusto de prologar. Hace apenas una década
la figura del compliance officer (CO) era una perfecta desconocida en nuestro
entorno penal, como evidenciaban incluso las dificultades —ya vencidas— a la
hora de pronunciar la primera parte de su denominacion. La situacion cambié
drdsticamente con la llegada de la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas v su reverso, la exclusion por cumplimiento normativo, que propiciaron
una plétora de planteamientos sobre la figura y su tratamiento juridico-penal.
Sin embargo, todavia hoy subsiste un elevado grado de inseguridad sobre cudl
deba ser tal tratamiento, lo que se indicia ya por la pluralidad de traducciones/
denominaciones que recibe la figura («agente», «oficialy, «encargado» o «res-
ponsable de cumplimiento», por citar algunas, en orden ascendente de rigor
punitivo).

La postura del Dr. Turienzo sobre la responsabilidad penal del CO puede
resumirse con un asertivo «depende», donde la dependencia se predica tanto
del tipo concreto de CO (y por tanto de sus funciones) como de las especificas
circunstancias en las que este se vea involucrado. Con este punto de partida, en
el primer capitulo de la obra que sigue se examinan las diferentes configuracio-
nes de la figura del CO hasta el momento, tanto desde una perspectiva tedrica
como, sobre todo, en la praxis comparada. El andlisis de la figura continiia en
un segundo capitulo en el que la figura del CO se acerca al dmbito de lo penal
mediante el estudio de la delegacion de funciones en materia de cumplimiento
normativo. El tercer capitulo entra de lleno en materia juridico-penal con el
andlisis de los fundamentos de la responsabilidad penal por omision del CO,
el punto critico de la cuestion, preparando el terreno para el mds largo y final
capitulo cuarto. En este dltimo, de la mano de un andlisis de constelaciones de
casos que incluyen la consideracion diferenciada de los distintos tipos de CO en
la praxis, se ofrecen concretas propuestas de solucion, basadas en la mejor teo-
ria, pero sin perder de vista la plausibilidad prictica: un gran broche para una
obra que por su calidad resulta de obligada referencia para cualquier persona
interesada en la materia desde el punto de vista tedrico, el prictico, o ambos.

La obra de Alejandro Turienzo se une a una ya larga tradicion, en ocasiones
denominada «dogmdtica aplicada», que demuestra con los hechos la fecundi-
dad (y, en mi opinion, imbatibilidad) de la Teoria juridica del delito de cuio e
influencia germdnicas para la resolucion de problemas reales de interpretacion
y aplicacion del Derecho. Alejandro, un estudiante distinguido y vorazmente
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preguntén en mis clases de Grado en la Universitat Pompeu Fabra, nunca al-
bergé dudas al respecto. Ya en la primera conversacion en la que me mostré
su interés por escribir una tesis doctoral, y antes de poder decirle que era im-
portante que aprendiera alemin, Alejandro se adelanté diciéndome que («por
supuestox), pensaba hacerlo. El mismo entusiasmo y la misma efectividad ha
mostrado desde entonces a la hora de dotarse del utillaje conceptual necesario
para concluir la excelente tesis doctoral que se halla en el origen de este libro
y sentar las bases intelectuales para el resto de su carrera académica. Alejan-
dro forma parte de una interesante generacion de penalistas de habla hispana
que creen que la elaboracion juridico-penal se beneficia de la adopcion de un
enfoque mixto, basado fundamentalmente en la Teoria juridica del delito pero
que participa también de la atencidn prestada a la filosofia contemporinea y a
algunos desarrollos cientifico-sociales por la mejor doctrina angloamericana.
Creo que estdn en lo cierto y estoy seguro de que aprenderemos mucho de ellas
y ellos en los proximos arnos. Y, como acredita este libro, también ya en estos.

[fiigo ORTIZ DE URBINA GIMENO
Madrid, 4 de marzo de 2021

21



PROLOGO

Me cabe el gran placer de presentar la obra de Alejandro Turienzo, La res-
ponsabilidad penal del compliance officer. No es una obra menor, y no lo es
por varias razones.

En primer lugar, el Dr. Turienzo bha enfrentado uno de los temas capitales
del Derecho penal de la actualidad. Este tema capital es el de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, constructo al que siempre me he manifestado
contrario y que, después del conveniente proyecto de investigacion competitiva
en el que Alejandro participé activamente, pues fue su becario institucional, sigo
tan convencido como antes del sinsentido, incluso terminoldgico, de la expre-
sion «responsabilidad de las personas juridicas». Pero integrar una reducida mi-
noria no hace mejor mi disidencia y no estamos convocados aqui a discutir esto.

Ademis, las normas son las que son. Pese a la paradoja de que gozamos de
una de las mejores generaciones de juristas de la Historza, tanto las disposicio-
nes legales como buena parte de la jurisprudencia no parecen hijas de esta edad
de oro académica.

Por eso, en segundo término, la obra de Turienzo tiene valor propio. No
solo ha enfocado un tema capital del actual panorama juridico-penal, sino que
lo hace desde la perspectiva, y no es obvio senalarlo, juridico-penal. Abandona
un enfoque mids al uso empresarial, incluso empresarialista.

La razon estriba en que, con neutralidad y acaso por deformacion profe-
stonal, los penalistas estudiamos las normas vy las resoluciones que las aplican
desde la neutralidad —tedrica— de la dogmatica juridico-penal, sin tomar par-
tido previo.

Pronunciarse, por ejemplo, en contra de la actual regulacion de algunas
de las estafas impropias o de la plasmacion peculiar del error en el Cédigo
Penal, supone, de entrada, adoptar una postura dogmidtica respecto a la estafa
y respecto a la relacion dolo/error. Ni qué dectr tiene que los planteamientos,
como minimo politico-criminales, de cada autor influirin en el andlisis y las
conclusiones que se extraigan de los objetos de la investigacion. Sin embargo,
al abordar, reitero los ejemplos, la estafa impropia o el error, no se hace desde
la perspectiva ni de los apriorismos del autor, ni de las victimas ni de ningin
grupo de interés, legitimo por supuesto.
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Abordamos la correccion dogmitica y politico-criminal de la regulacion
de las estafas impropias, desde la perspectiva de la proteccion del patrimonio
individual como un todo atacado mediante una defraudacion. La atalaya del
concepto de bien juridico, y de ese en concreto, nos dard respuestas, y nuestro
andlisis nos permitird exponer argumentos para esbozar y sostener una deter-
minada concepcion al respecto de la regulacion. Lo mismo sucederd respecto
de la regulacion del error, tanto de tipo como de probibicion y su vencibilidad.
Teorias mds objetivistas, léase fundamentadas en la antijuricidad penal, o mds
psicologistas, como las basadas en el juicio personal de culpabilidad, nos pro-
porcionan soluciones, sélidas y nada desderiables, las compartamos o no.

En ambos andlisis —y lo anterior se puede extender a todas las institucio-
nes objeto de la teoria del delito— no se incluye mds interés que la pureza de
la argumentacion intelectual.

La responsabilidad penal de las personas juridicas y su epitome, el agente
de cumplimiento, se enfocan tendencialmente desde la perspectiva usual de la
exencion de tal responsabilidad. En general, consciente o inconscientemente,
penetramos en el terreno objeto de estudio y se busca por todos los medios ob-
tener una absolucion ante un eventual encausamiento de una persona juridica.
Dicho en romdn paladino: el enfoque del andlisis de esta construccion se lleva a
cabo, a diferencia de lo que sucede con las instituciones penales que constituyen
nuestro tradicional objeto de interés, sesgadamente. Es decir, orientados hacia
la obtencion de la irresponsabilidad penal del ente corporativo.

Este planteamiento pro impunidad, entiéndase en sentido amplio, es ajeno,
incluso, en el andlisis de las causas de ausencia de antijuridicidad vy culpabili-
dad. Pues bien, Turienzo efectiia un andlisis dogmdtico-juridico, con amplia
influencia de la doctrina del caso y del Derecho comparado, de la responsabi-
lidad del agente de cumplimiento desde la neutralidad de la teoria del delito,
sin parti pris.

No se trata de buscar ni punicion ni impunidad. Se trata, mediante el es-
tudio sistemdtico de casos —derivados de diferentes realidades institucionales
que acontecen en el seno de las corporaciones—, de establecer qué elementos
debe reunir una imputacion de la responsabilidad penal al agente de cumpli-
miento o cudles son los vebiculos necesarios para abogar por su (ir)responsa-

bilidad.

Esta ambivalencia, tendencial neutralmente, se hace, como no puede ser de
otra manera, desde la teoria del delito. El Dr. Turienzo no se contenta con una
exégesis mds o menos intensa o detallada, sino que enfrenta las situaciones fac-
ticas para desentranar los elementos estructurales que sean susceptibles de ser
incardinados en la dogmadtica penal, servata distantia, como se hace a la hora
de determinar la imputacion de las personas fisicas.

Alejandro Turienzo nos ofrece su tesis, de la que el lector tiene en las ma-
nos, en una version mejorada —en la medida requerida para su publicacién, no
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para la obtencion del grado de doctor—. Con teson, perseverancia y planifica-
cion, llevé a cabo su trabajo doctoral en el tiempo fijado por la beca de nuestro
proyecto competitivo, cuatro anos, igualmente todas las labores de apoyo que
se le encomendaron, incluida la participacion en los semanarios de investiga-
cion, asi como la realizacion de estudios avanzados y comparados con nuestros
colegas, el profesor Dr. Luis Greco (en la Universidad Humboldt de Berlin) y la
profesora Dra. Jennifer Arlen de la NYU School of Law. La tesis, l6gicamente,
obtuvo la mdxima calificacion.

Por dltimo, como no hay buena obra sin castigo, como otros jévenes inves-
tigadores de su generacion, Alejandro Turienzo ha pasado sin solucion de con-
tinuidad de los mdximos laureles académicos a la calle. El modelo universitario
esparol, que nunca ha sido nada del otro mundo, mds alld del ingente esfuerzo
de sus sufridos habitantes, se ha superado a si mismo en los iltimos asios.

En efecto, se selecciona a los mejores alumnos de licenciatura o grado para
que inicien, con becas publicas, su trayectoria docente vy, muy especialmente,
investigadora. Se les exige un draconiano cumplimiento de plazos, tiempo en el
que ellos mismos, sus directores y tutores, evaluadores externos y diversos car-
gos universitarios malgastan en rellenar formularios y aplicativos destinados a
una virtual oficina siniestra en la que nadie entra, salvo para contar plazos y
firmas, importando menos que un bledo el contenido de informes reglamenta-
dos hasta, casi, el niimero de puntos y comas.

Pues bien, después este cursus honorum que tiene mds de pista americana
para ingresar en la infanteria de marina que de incentivo de promesas de ex-
celencia, después de un tiempo inestimable, un puniado —que son millones—
de euros se dilapidan con la mayor de las despreocupaciones: literalmente se
tiran a la basura. No hay retorno de la inversion pibica realizada. Ya no es
escupir contra el viento, es simplemente irresponsabilidad en grado superior,
que muestra una incapacidad estructural de hacer las cosas minimamente bien.

A dia de hoy, Turienzo, como otros centenares de colegas suyos, percibe el
subsidio del paro, esperando una beca posdoctoral que le permita proseguir su
carrera académica. En ese instante, esperemos que nada lejano, acabard por en-
contrar una salida acorde con las esperanzas que la academia y la financiacion
ptiblica han puesto en él, en ellos.

Pero que esta amarga realidad no nos haga perder de vista lo importante: el
lector tiene en sus manos un trabajo de primera linea, llamado a colmar lagu-
nas, algo que otra bibliografia en este campo dista de satisfacer.

Joan Josep QUERALT JIMENEZ
En confinamiento municipal, Barcelona, 3 de febrero de 2021
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Tampoco puedo dejar de mencionar a los profesores del Area de Derecho
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Evidentemente, sin el amor y carifio desinteresados tanto de mi familia
como de mis amigos esta aventura no hubiese sido igual. Mencién aparte
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rio para cumplir todas mis metas. Por tltimo, quisiera darle mis mas sinceras
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de compliance de Espana. Gracias por estar constantemente a mi lado y ha-
cerme sentir una persona tremendamente afortunada: contigo todo siempre
es mejor.

Alejandro TURIENZO FERNANDEZ
Barcelona, 29 de noviembre de 2020
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Iniciemos este trabajo de investigacion con un relato ambientado en un
contexto posterior a la reforma operada en el Codigo Penal espanol por la

LO 1/2015, de 30 de marzo®:

Leo recibe inesperadamente una llamada del administrador de su compariia
quien le solicita concertar una reunién. Sin saber a ciencia cierta con lo que se
va encontrar, Leo acude al despacho de su superior jerdrquico el dia acordado.
Allf es informado de que, debido a las modificaciones operadas en el articulado
penal, la empresa necesita incorporar en su plantilla a alguien que asuma la
responsabilidad de introducir y supervisar un sistema de gestion de cumpli-
miento orientado a prevenir la comision de ilicitos penales en la organizacion.
A la vista de sus consolidados conocimientos juridicos, holgada experiencia en
la empresa e intachable reputacion, el administrador le expresa que ha conclui-
do que quién mejor que él para desemperiar un puesto de tan alto prestigio.
Los halagos recibidos, sumados al sustancial aumento salarial propuesto y a
la asignacion de un majestuoso despacho con unas preciosas vistas a la ciudad,
propician que Leo no se lo piense dos veces y acepte sin rechistar la oferta de
empleo. Leo pasa a ocupar, desde entonces, el puesto de compliance officer de
su compariia.

Para dar lo mejor de si en su nueva profesion, Leo comienza a acudir a
diversas charlas sobre cumplimiento normativo asi como a leer libros y arti-
culos doctrinales especializados en la materia. Pero las conferencias y lecturas,
lejos de brindarle una mayor seguridad y confranza, empiezan a angustiarle.
Resulta gue uno de los asuntos traidos a colacion en repetidas ocasiones es el
de la posible responsabilidad penal en la que podrian incurrir quienes, como
él, desemperian la funcion de compliance officer en caso de no impedir un
delito de empresa perpetrado por otro. El temor de poder ser imputado en un
proceso penal se intensifica atin mds cuando recuerda que, un par de arnos atrds,
su empresa sufrié graves problemas penales a causa del amario de un concurso
ptiblico a favor de la organizacion orquestado por el anterior director comercial

! Para la redaccién del presente relato me he inspirado en aquel incluido al inicio del bri-
llante articulo de LASCURAIN, «Salvar al oficial Ryan (sobre la responsabilidad penal del oficial de
cumplimiento)», Responsabilidad de la Empresa y Compliance. Programas de prevencion, deteccion
y reaccién penal, 2014, p. 301.
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gracias a un soborno entregado al funcionario encargado del proceso de adjudi-
cacion. ¢Acaso Leo dispone de fundadas razones para que se le formen nudos
en el estémago y se arrepienta de haber aceptado el puesto de compliance
officer que ahora desemperia?

Quiz4 algunos de quienes actualmente ejerzan como CO en sus respecti-
vas empresas se sientan identificados, en mayor o menor medida, con el pro-
tagonista de nuestra historia por haber experimentado una vivencia aniloga
a la descrita. Pues son muchos aquellos que han ido incorporandose en las
plantillas de sus organizaciones en calidad de CO tras la superacién en el ano
2010 del principio societas puniri non potest y, concretamente, desde que el
legislador espafiol reconociese a mediados del afio 2015 el valor eximente de
los esfuerzos y la diligencia de la persona juridica en aras del cumplimiento
normativo?.

Ocurre, tal como lo refleja el relato reproducido, que, hoy por hoy, una
profunda preocupacion asalta a este colectivo de profesionales. A saber, si,
mas all4 de las sanciones disciplinarias anudadas a la infraccién de las dis-
posiciones de su contrato de trabajo, corren adicionalmente un serio riesgo
de acabar entre rejas por ejercer indebidamente su trabajo. Y no tanto por
haber cometido activamente ellos mismos un ilicito penal, lo que, desde
luego, no arroja demasiadas dudas en términos de responsabilidad penal’,
sino, antes bien, por haber omitido intervenir frente a la realizacién de un
hecho punible por un tercero autorresponsable. Basta con echar un rapi-
do vistazo a la creciente literatura cientifica especializada en la materia o
a algunos de los mas importantes eventos sobre cumplimiento normativo
celebrados estos tltimos afos* para percatarse de la importancia que este
tema ha cosechado tanto en nuestro pais como en otros’. Y realmente es
sensato colegir que un asunto tan espinoso deba ser motivo de preocu-
pacién por el peligro de que a la larga se propicie en la praxis un efecto
desaliento que desanime a ejercer o a seguir ejerciendo la profesion de CO
por temor a las repercusiones juridico-penales que puedan derivarse a pro-

2 Lo mismo ha ocurrido en otros pafses con mas amplia experiencia en materia de responsa-
bilidad penal de las personas juridicas. Sin ir més lejos, la U.S. Bureau of Labor Statistics publicé en
mayo de 2017 que en Estados Unidos mas 280.000 personas desempefian el cargo de CO. Enlace:
bttps://www.bls.gov/oes/2017/may/oes131041.htm.

> En este sentido, BERMEJO/MONTIEL, «¢Compliance officers “tras las rejas”?», Tratado de
Compliance. Tomo 11, 2018, pp. 188-189.

4 Por ejemplo, el IT Congreso Internacional de Comzpliance celebrado en Madrid los dias 11
y de 12 de mayo de 2017 cont6 con un panel formado por reputados penalistas espafioles en el
que se abordé la trascendente cuestién de la responsabilidad penal del CO. Enlace: hz£ps://www.
asoctacioncompliance.com/3103-2/.

> Por ejemplo, segiin el DLPA Piper’s 2018 Compliance & Risk Report publicado en Estados
Unidos en el afio 2018, el riesgo de sufrir responsabilidad personal sigue siendo una de las crecien-
tes preocupaciones de quienes desempeiian la labor de CO en este pais. Enlace: https://complian-
cesurvey.dlapiper.com/.
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pdsito de un incorrecto ejercicio de esta funcion®, muy especialmente si al
final este grupo de profesionales acaba por ser (quizé injustamente) el foco
de atencién del Derecho penal, mas incluso que el propio 6rgano de admi-
nistracion. Ante este posible panorama tan desafortunado, resulta preciso
ofrecer una convincente exposicion tanto de los presupuestos generales
de la responsabilidad penal del CO como de los supuestos especificos en
los que este puede acabar por incurrir en responsabilidad penal. Solo asi
podra avanzarse hacia un justo y perfilado régimen de responsabilidad de
dicho agente.

Asi pues, la presente investigacion persigue arrojar algo de luz a la cues-
tién relativa a sobre qué fundamento, cuando y en qué medida responde
penalmente (principalmente por omision) el CO. Ocurre, sin embargo, que,
nada méds empezar a transitar la senda hacia la consecucién de ese propé-
sito, tropezamos con un importante ébice que complica significativamente
las cosas: la inexistencia de un perfil homogéneo de CO. Seria desacertado
pretender definir aqui de forma cerrada qué es exactamente un CO, como
si cupiese identificar aquellas propiedades que moldean esta figura, y asumir
esa definicion como valida para el resto del trabajo. Podria decirse que su
funcién, delegada respecto aquella desempenada por el érgano de adminis-
tracion, es fundamental en la prevencidn, deteccién y reaccion frente a un
numerus clausus de delitos cuya comision por alguno de los sujetos contem-
plados en el sistema de doble via asentado en el art. 31 bis CP puede dar lu-
gar a responsabilidad penal de la persona juridica. E incluso cabria convenir
que algunas de sus tareas mas esenciales guardan relacion con la confeccion,
introduccién, supervision y actualizacion de medidas de vigilancia y control
intraempresariales y extraempresariales, la gestion del canal de denuncias, la
realizacion de investigaciones internas o el desempeno de un rol promotor
de una cultura de cumplimiento. Pero lo cierto es que todavia carecemos de
un estatuto juridico que delimite con exactitud cudles son sus competen-
cias o incompatibilidades”$, a excepcion de aquellos sectores regulados que

¢ Describe el efecto desaliento extendido entre los CO del sector financiero norteamericano
fruto de los distintos procedimientos sancionadores incoados en estos tltimos afios contra este
grupo de profesionales por organismos tales como la SEC o la FINRA, GOLUMBIC, «The Big Chill:
Personal Liability and the Targeting of Financial Sector Compliance Officers», Hastings Law Jour-
nal, vol. 69,2017, pp. 81 y ss.

7 Lo destacan, entre otros, LASCURAIN, «Salvar al oficial Ryan...», p. 303; MONTANER, «El cri-
minal compliance desde la perspectiva de la delegacién de funciones», EPC, vol. 35, 2015, p. 773;
LINAN LAFUENTE, La responsabilidad penal del compliance officer, 2019, p. 17; BLANC LOPEZ, La
responsabilidad penal del compliance officer, 2017, pp. 234-235.

8 CUMPLEN publicé un Estatuto profesional del CO en abril de 2015. No obstante, su valor
es meramente consultivo y su vinculatoriedad nula debido a su origen privado. Enlace: h¢tp.//www.
cumplen.com/recursos/archivos/Estatuto-Profesional-del-Compliance-2.pdf Otro intento en el sector
privado de asentar las bases de la profesién del CO fue el «Libro Blanco sobre la funcién de con-
pliance» difundido por ASCOM en marzo de 2017. Enlace: http://www.asociacioncompliance.com/
Ascom/wp-content/uploads/2017/04/Libro-Blanco-Compliance-ASCOM.pdf.
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ofrecen pautas sobre cdmo ha de ser entendida la funcién de cumplimiento,
como el bancario o el de seguros.

Lo anterior nos obliga a adoptar una aproximacion tdpica® en este estu-
dio. Es decir, no se trata de examinar la responsabilidad penal de «el» CO
sino de analizarla con arreglo a cdmo haya sido configurada esta funcién
en la situacién concreta, atendiendo al perfil encarnado y a las especificas
competencias anudadas a su rol, cuestion esta que dependera enormemen-
te de las caracteristicas de la empresa (tamano, estructura, linea de nego-
cio, etc.). Y ello sin perjuicio de que quepa localizar competencias basicas
o comunes que suelen alcanzar a todo CO, sea cual sea el modo en que
haya sido configurado. Por tanto, en vez de partir de un tnico perfil de
CO, estimo conveniente tener presente la siguiente triada de distinciones
dicotémicas: 1) en atencion a las facultades materiales otorgadas: CO sin
competencias ejecutivas (competencias de mando y/o sancién) limitado al
reporte de hechos antijuridicos al 6rgano de administracién o CO con com-
petencias ejecutivas encargado de evitar delitos de empresa; 2) segiin su
vinculacion con la organizacion: CO interno o CO externo (parcial o com-
pletamente), y 3) con arreglo al nimero de responsables de cumplimiento
normativo integrados en la empresa: CO individual u 6rgano colegiado de
cumplimiento. Por razones de extension, de las distinciones hechas, seran
las dos primeras aquellas que serdn consideradas en este trabajo alla donde
proceda.

Por otro lado, debido a la (relativa) novedad de la materia, el enfoque
del presente trabajo tendra que ser eminentemente prospectivo. A causa de
la falta de precedentes judiciales en nuestro pais que nos sirvan a modo de
banco de casos a tener en cuenta a efectos de analisis, nos vemos obligados a
plantear una serie de supuestos que tal vez puedan llegar a darse algtin dia en
la praxis y en los que se vendra discutir si cabe apreciar o no una hipotética
responsabilidad penal del CO. Algo asi en nada obsta para que recurramos
de forma puntual a supuestos reales ocurridos en otros ordenamientos juri-
dicos (particularmente el norteamericano) en un claro gesto retrospectivo.

Queda patente, por tanto, que este estudio aspira a ser una investigacion
de dogmatica aplicada de base predominantemente inductiva. Las proximas
paginas lidian con la necesidad de examinar la plétora de problemas tedricos
radicados tras un concreto problema practico real y de rabiosa actualidad
por medio de un arsenal de herramientas validas para estos fines, siendo la
principal el utensilio analitico por excelencia de los dogmaticos del Dere-
cho penal: la teoria juridica del delito. Sin embargo, también acudimos a la
jurisprudencia y a la legislacion para reforzar nuestros razonamientos. Del

> DOPICO, «Posicién de garante del comzpliance officer por infraccién del “deber de control”:
una aproximacion tépica», Responsabilidad de la Empresa y Compliance. Programas de prevencion,
deteccion y reaccion penal, 2014, p. 341.
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mismo modo, dado el caracter multidisciplinar de la materia, hacemos uso
de otras ramas juridicas que trascienden de la estricta esfera penal, como el
Derecho mercantil o el Derecho laboral. Igualmente, se recurre en deter-
minados epigrafes a otras disciplinas extrajuridicas como, por ejemplo, la
ética del comportamiento o la pragmatica lingtiistica. Con tal de enriquecer
el texto se ofrece a lo largo de este estudio, por lo demas, una perspectiva
comparada con contextos juridicos extranjeros, como el estadounidense,
aleman, italiano y latinoamericano (Chile, Pert y Argentina), entre otros.
Todo ello a fin de investigar y escribir desde el problema para contribuir a
resolverlo!’. En atencidn a este objetivo, se ha optado por dividir esta obra
en cuatro capitulos, sin contar la presente introduccién y las conclusiones
finales que se aportan al término del trabajo:

En el primer capitulo describo de forma sucinta los origenes de la figura
del CO en Estados Unidos, el panorama internacional, el contexto euro-
peo y Espana, los esenciales cometidos que suelen asignérsele, los principios
que presiden su actuacion en la organizacion (independencia, neutralidad,
autonomia e integridad), asi como su frecuente confusion y necesaria deli-
mitacion con el OdV de raices italianas, con todos los problemas que ello ha
arrojado en nuestro pafs.

A continuacion, en el segundo capitulo me ocupo de estudiar el fenéme-
no de la delegacién de competencias en el marco del cumplimiento norma-
tivo. Como, segtin se tendra ocasion de justificar, la posicién de deber del
CO es dable concebirla como delegada respecto a la del 6rgano de admi-
nistracion, hace falta analizar de qué se responsabiliza originariamente este
ultimo, cudles son los requisitos de una delegacién de competencias valida
y los efectos juridicos que se derivan de ella. También en esta seccion se
resuelven otras cuestiones especificas sobre la externalizacion total o parcial
de la funcién de comspliance. Igualmente, es motivo de examen la opinién
de un sector doctrinal que define la relacién entablada entre el 6rgano de
administracion y el CO como un encargo de la ejecucion de una funcién en
lugar de como una delegacién de competencias.

Seguidamente, enumero y entro a examinar en el tercer capitulo cada
uno de los presupuestos tanto objetivos como subjetivos necesarios para ar-
ticular una responsabilidad penal en comisién por omision, prestando espe-
cial atencién a lo que ha venido a considerarse por la dogmatica su eje cen-
tral: la ocupacién y ulterior quebrantamiento de una posicién de garantia.
Solo mediante un adecuado examen y desarrollo estaremos en condiciones
de comprobar su concurrencia en el caso concreto del CO para asi poder

10 Con estas palabras se referfa SANCHEZ-OST1z, «La aproximacién del Derecho penal con-
temporaneo, veinte afios después: los fines del Derecho penal», La crisis del Derecho penal con-
tempordneo, 2010, p. 22, al método realista que preside la excepcional obra de SILvA SANCHEZ,
«Aproximacién al Derecho penal contemporaneo.
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fundamentar satisfactoriamente si cabe o no barajar en este agente una res-
ponsabilidad criminal de dicha naturaleza.

Para terminar, me encargo de analizar en el cuarto y tltimo capitulo un
abanico de casos ubicados en diferentes estadios del proceso de trabajo del
CO en los que cabria llegar a plantearse una hipotética responsabilidad pe-
nal por omisién de este agente. Concretamente, centro mis esfuerzos en exa-
minar los siguientes: la omision del adecuado disefo, implementacion, ges-
tion o actualizacion de las medidas de compliance de naturaleza preventiva
(en concreto, las medidas de vigilancia y control intra y extraempresariales
asi como las de fomento de una cultura de cumplimento); la omision de re-
porte al 6rgano de administracion, por lo que toca al CO sin competencias
ejecutivas; la no evitaciéon de conductas antijuridicas cometidas por terceros
autorresponsables, por lo que concierne al CO con competencias ejecutivas;
y, finalmente, la falta de interposicion de una denuncia externa ante los au-
toridades.
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LA FIGURA DEL COMPLIANCE OFFICER

Salta a la vista que, con miras a analizar adecuadamente la responsabili-
dad penal por omisién del CO, antes de nada, hace falta definir qué hemos
de entender por tal. Al comienzo del presente trabajo ya proporcionamos
algunas notas introductorias sobre la labor desempefiada por el CO y pusi-
mos de relieve cuian importante es adoptar en esta sede una aproximacién
topica atenta a las diferentes formas en las que semejante funcién puede
llegar a ser configurada en el seno de la empresa. En este primer capitulo lo
que se persigue es ofrecer una explicacién algo mas detallada sobre algunos
aspectos particulares de dicha figura tales como sus origenes, funciones y
principios de actuacién asi como incidir en su necesaria delimitacién con
el OdV gestado en el contexto italiano. Este desarrollo contribuira a una
mejor comprension del problema que ocupa esta obra y permitira situarnos
en una posicién suficientemente 6ptima como para poder abordar luego su
dimension penal.

1. ORIGENES DEL COMPLIANCE OFFICER
1.1. Estados Unidos

El CO proviene del mundo anglosajon y singularmente del contexto so-
cial y politico norteamericano. El ordenamiento juridico de Estados Unidos
es, de hecho, uno de los que, con diferencia, mas tiempo lleva admitien-
do la responsabilidad penal de las personas juridicas. Fue en el afio 1909
cuando la Corte Suprema de los Estados Unidos reconocié por primera vez
la corporate criminal liability en su histérica sentencia New York Central &
Hudson River Railroad co. v. United States 212 US 481 (1909) a pesar de los
incipientes pasos dados ya en el siglo XIX tanto por el legislador como por los
tribunales estadounidenses.

! Véase ORTIZ DE URBINA, «Responsabilidad penal de las personas juridicas: The American
Way», Responsabilidad de la empresa y compliance, 2014, p. 41.
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Empero, la gestacion de los CMS y del CO no tuvo lugar hasta 1977. Fue
en ese ano, a modo de reaccion frente al escandalo Watergate y a propdsito
del descubrimiento de numerosos casos de corrupcién publica internacio-
nal gracias a las investigaciones practicadas por la SEC a lo largo de los
afnos setenta, cuando el Congreso de Estados Unidos, bajo la presidencia del
demdcrata Jimmy Carter, impulsé la aprobaciéon de la denominada FCPA,
pese a las discrepancias y complejas problematicas brotadas durante su tra-
mitacion?. La FCPA es una pionera ley federal, atin hoy en dia vigente, que
prohibe a las compaiiias vinculadas con Estados Unidos asi como a sus di-
rectivos, oficiales, empleados, accionistas y terceras partes (agentes comer-
ciales, distribuidores, etc.) ofrecer, pagar, prometer o autorizar el pago de
sobornos a funcionarios publicos extranjeros a fin de que les auxilien a obte-
ner o preservar de manera indebida actividades de negocio. Paralelamente,
dicha legislacion demanda a las empresas afectadas por sus disposiciones
la introduccion de sistemas tanto de control interno como de transparen-
cia contable basados en la preparacion y conservacion de libros, registros
y contabilidad que pongan de manifiesto, en razonable detalle y con cierta
exactitud, las transacciones econémicas ejecutadas’.

La FCPA fue objeto de revision en noviembre de 1988 por medio de
la Omnibus Trade and Competitiveness Act aprobada por Ronald Reagan
para, entre otras cosas, reconocer eximentes (affirmative defenses) a emplear
por quienes recurren a pagos, regalos, ofertas o promesas autorizadas por
normativas extranjeras o desembolsadas a modo de gastos razonables y de
buena fe*. Nuevamente, en 1998 la FCPA sufrié otra modificacién con tal de
adaptarla a las disposiciones de la Convencién Anticorrupcién de la OCDE,
lo que supuso una extension tanto de la nocién de funcionario publico, en-
globando asimismo a aquellos que acttian en organismos publicos interna-
cionales, como del alcance de la normativa mas alla de las fronteras del pais’,
estableciendo, con ello, los puntos de conexién necesarios para su activa-
cién®’. Tiempo después, concretamente en el afio 2012, la SEC —encargada
de la vertiente civil de la FCPA— y el DOJ —responsable de la persecucion

2 Véase KOEHLER, «The Story of the Foreign Corrupt Practices Act», Ohzo State Law Journal,
vol. 73, nim. 5, 2012, passin.

> Véase FCPA § 78m.

4 Véase EARLE, «Foreign Corrupt Practices Act Amendments: The Omnibus Trade and Com-
petitiveness Acts Focus on Improving Investment Opportunities», Cleveland State Law Review,
vol. 37, 1989, passim.

5> Es posible que la FCPA acabe por ser aplicada a empresas radicadas fuera del territorio es-
tadounidense. Asi ocurrid, por ejemplo, en el caso Szemzens. De hecho, el niimero de persecuciones
judiciales a empresas extranjeras por infracciones de la FCPA ha ido en aumento, lo que ha dado
pie a hablar de un enforcement agresivo. En detalle, véase GARRETT, «Globalized Corporate Pros-
ecutions», Virgina Law Review, vol. 97, nim. 8, 2011, pp. 1784 y ss., 1830 y ss.

¢ Bastaria, por ejemplo, con que se hubiese enviado un correo electrénico o un mensaje de
texto vinculados con el acto de corrupcién desde, a través o hacia Estados Unidos para autorizar
la aplicacién de la FCPA.

(Véase nota 7 en pagina siguiente)
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