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1. INTRODUCCION

Una de las cuestiones mas relevantes que se presentan actualmente en el contexto de la
lucha contra la corrupcion y la necesidad de aumentar los niveles de transparencia en una
economia globalizada es la incidencia los presupuestos éticos y juridicos de la actividad
empresarial cuando intervienen agentes con marcadas diferencias éticas y culturales y su
repercusion en la propia actividad economica. Dicho con otras palabras, la necesidad de una
nueva cultura empresarial como exigencia de trasparencia para evitar la corrupcion en el sector
privado. Sin duda, las repercusiones éticas, juridicas y economicas en el desarrollo y evolucion
de los modelos de cultura empresarial en el marco de una economia globalizada tienen también
una especial trascendencia en el &mbito del Derecho penal. El estado actual de los conocimientos
cientificos puede tener diversas incidencias en cada una de las instituciones juridicas de la propia
teoria del delito en relacion a los delitos econémicos, pero tienen en todo caso una importante
conexién conceptual con los procesos econémicos y éticos que indican claramente que la
dimension de estos temas deben ser abordados desde una perspectiva metodoldgica
multidisciplinaria, no limitada a la actividad investigadora juridica, sino que debe conjugar una
vision juridica, econdémica y filosofica de la problematica. Sin esta -al menos- triple dimension
juridica, ética-filos6fica y econémica no serd posible presentar a la comunidad cientifica y
empresarial un estudio riguroso y completo de la ética empresarial en una economia globalizada
porque los tres elementos aparecen intrinsecamente conectados.

En la sociedad actual regida por un modelo de economia globalizada en crisis, en que la
economia ha girado en torno una actividad econémica practicamente desregulada y la actividad
empresarial y a la de sus administradores se adapto a esta nueva forma de falta de coordenadas
juridicas con excesiva rapidez poniendo énfasis en la obtencién de altos beneficios a corto plazo,
parece obligado, desde la perspectiva del Derecho penal y de la amplitud de delitos vinculados a
la actividad empresarial, reflexionar y replantear el marco juridico y el fundamento de la
responsabilidad juridico-penal.

En este sentido, la ultima reforma del Cédigo penal (LO 5/2010) incorpora aspectos de
enorme trascendencia que marcaran, sin duda, la actividad empresarial orientandola hacia un
nuevo paradigma de la responsabilidad penal. Asi la incorporacion de responsabilidad penal
directa de las personas juridicas, en la linea de la mayoria de los ordenamientos penales de los
estados miembros de la UE, y la introduccion también de nuevos delitos tendentes a reforzar la
legislacion penal en el ambito de los delitos que afectan a la corrupcion determinaran un nuevo
camino para la actividad empresarial, el buen gobierno corporativo, la responsabilidad social
corporativa, entre otras, que conllevar la necesidad de cambios de cddigos de conducta que
deberian contribuir a la obtencion de una mayor transparencia en de la gestién empresarial y, con
ello, a la disminucion de practicas de actos de corrupcién que no sélo lesionan y ponen en
peligro la democracia, sino que lesionan y afectan, sobre todo, la competencia empresarial leal.



Ello, sin duda, también supondra un trascendente giro hacia la lucha contra la corrupcion y la
transparencia.

Desde que en Espafia el Cddigo penal de 1995 incorporara delitos que afectan a la
actividad empresarial, la distancia tradicionalmente existente entre la empresa y el Derecho
penal se ha ido acortando de forma muy significativa en los ultimos afios. La actividad
empresarial se encuentra cada dia mas sometida a normas de cumplimiento de caracter no
estrictamente mercantil, sino con implicaciones en el &mbito administrativo sancionar y penal.
En este sentido, cobra especial interés para la actividad y proyeccion internacional de las
empresas, la especifica normativa reguladora de las transacciones comerciales internacionales.

En este sentido, las transacciones comerciales internacionales de las empresas espariolas
estan, desde esta perspectiva, sujetas no sélo a la regulacion juridica prevista en la normativa
espafola e internacional (Tratados internacional y Convenios europeos de los que Espafia forma
parte), sino que pueden ser también sujeto destinatario de normas de otros Estados (p. ej. FCPA).
Segun las caracteristicas particulares de la concreta transaccion comercial de las empresas
espafiolas puede llegar a resultar de aplicaciéon la normativa estadounidense prevista para las
transacciones comerciales de empresas y ciudadanos no estadounidenses.

La legislacion internacional en esta materia tuvo su origen, fundamentalmente, en la
motivacion por la lucha contra las organizaciones criminales de caracter transnacional, el crimen
organizado y la corrupcién. Sin embargo, como consecuencia también de la globalizacion del
mercado financiero y la tendencia hacia un mercado que supera el ambito territorial y se expande
méas alla de las fronteras de los Estados, los organismos internacionales establecen en sus
Convenios normas de cumplimiento que en la actualidad afectan también a la practica comercial
internacional de cualquier empresa en su trafico mercantil con el exterior. En este sentido, con el
fin de castigar conductas que socavan el buen gobierno y el desarrollo econdmico,
distorsionando las condiciones competitivas transfronterizas, los Tratados y Convenios
internacionales han impulsado una politica-criminal que ha conducido a que la mayoria de los
Estados hayan incorporado a sus legislaciones nacionales disposiciones dirigidas a regular las
acciones de los negocios y transacciones econdmicas internacionales que afectan tanto a las
empresas como a las personas fisicas que actian en su nombre.

Hace tan s6lo quince afios parecia imposible pensar en la posibilidad de que las empresas
pudieran, ademas de tener una eventual responsabilidad civil y administrativa, cometer delitos.
La reciente reforma del Codigo penal -en vigor desde el pasado 23 de diciembre de 2010- se
acerca ahora a otras legislaciones europeas situando a la empresa definitivamente en el marco del
Derecho penal. A ello hay que afadir un catdlogo de nuevos delitos econémicos, como la
corrupcioén entre particulares o la estafa de inversiones, y la redefinicion de los ya existentes
que incidiran en la forma de hacer negocios.

Bajo el lema huida al Derecho penal se ha caracterizado la politica criminal de los
ultimos veinte que ha comportado una desbordante expansion de la legislacion penal a ambitos
antes reservados al Derecho administrativo, al civil y al mercantil. Si ello es predicable -y, sin
duda, criticable- de la politica criminal de los Gltimos afios, sin embargo, se puede afirmar que la
responsabilidad penal de las personas juridicas obedece a otras causas. EI mundo de los negocios
ha cambiado notablemente al amparo de las caracteristicas de un mercado globalizado y se
presenta bajo un paradigma diverso que obliga a pensar en cambios juridicos necesarios también
del Derecho penal de los negocios. Desde esta perspectiva, es evidente que el Derecho penal
econdmico no podia mantenerse sobre las tradicionales figuras de los delitos patrimoniales
-estafa, apropiacion indebida, alzamiento de bienes o maquinacion para alterar el precio de las
cosas- que hoy ya no permiten abarcar numerosas conductas que causan perjuicios econémicos,
lesionan la competencia y al consumidor o distorsionan la transparencia de los mercados.
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Muchas de estas nuevas conductas se pusieron de manifiesto con los escandalos financieros que
marcaron, entre otros factores, el comienzo de la crisis econdmica. Con esta Ultima reforma, el
legislador penal ha dado un paso mayor reforzando la proteccion del Derecho penal econémico y
patrimonial, ain cuando no todas las innovaciones puedan ser consideradas acertadas desde un
punto de vista de su técnica legislativa.

La novedad que constituye un verdadero cambio de paradigma es la incorporacion de la
responsabilidad penal directa de las personas juridicas. Ya no solo responderan los directivos,
sino también la empresa. Los administradores, por su propia conducta, y la empresa por los
delitos que en su seno hayan podido cometer aquéllos actuando en su nombre y en provecho de
la empresa, o por los cometidos por subordinados sobre los cuales los administradores no hayan
ejercido el debido control. Por Gltimo, la persona juridica sera imputable a pesar de que no se
pueda identificar a la persona que actlo en su nombre, pero si se pueda constar la existencia de
un delito realizado necesariamente por alguna persona con capacidad de decision en la empresa.
En definitiva, la empresa responderd, salvo que el delito s6lo sea imputable al administrador, por
haberse extralimitado en sus competencias. La pena principal prevista es la multa. Sin embargo,
revisten una importante trascendencia para la actividad empresarial y, por tanto, mayor gravedad
punitiva, las demas penas previstas que podran acompafiar a la multa: disolucion, suspension o
prohibicion de actividades, clausura de locales o establecimientos, inhabilitacion para obtener
subvenciones, ayudas publicas, beneficios fiscales y de la seguridad social y la intervencién
judicial.

Las consecuencias que se derivan de la existencia de responsabilidad penal no son nimias
para ningun sujeto, pero menos lo seré para la actividad empresarial que se vera expuesta no solo
a una multa calculable, sino también durante el proceso a medidas cautelares de prohibicion de
actividades que, en definitiva, iran mermando los beneficios, el valor y prestigio de la empresa.
Este nuevo panorama juridico sitGa a la empresa y sus directivos ante la necesidad de estructurar
la organizacion corporativa interna teniendo en cuenta los nuevos riesgos juridicos que protege
el Codigo penal. Una forma de minimizar los riesgos y de proteger la estructura empresarial y a
sus directivos ante la eventual responsabilidad penal lo constituye lo que en el derecho
americano se conoce como programas de cumplimiento normativo (compliance programs). No
son desconocidos en el derecho espafiol, donde ya existen, por ejemplo, en materia de
prevencion del blanqueo de capitales y de précticas anticorrupcion. En este caso, sin embargo,
las obligaciones de prevencion vienen definidas legalmente, mientras que en el caso de los
delitos como estafa, corrupcion o trafico de influencias, el riesgo no estd previsto en una
legislacion extrapenal que permita definir sus contornos. No obstante ello, la institucion de
programas de compliance y codigos éticos especialmente disefiados para disminuir los riegos
penales pueden poner de manifiesto que la empresa -sus administradores y directivos- ha
adoptado medidas de debido control y prevencion que permitird -como preve el Codigo penal-
una disminucion de la pena a imponer a la empresa. Uno de los aspectos que resulta
especialmente relevante para estos programas de compliance, es el relativo a la existencia de
sistemas de disciplina internos que pueden establecerse en las empresas para combatir el
fenomeno de la corrupcién en el marco de la actividad empresarial en la UE y en el ambito
internacional. En especial, se pone énfasis en el establecimiento de métodos de whistleblowers,
es decir, de denuncias dentro del ambito empresarial, pues son entendidos como mecanismos
internos de cumplimiento éticos que permiten controlar no sélo la actividad de los empleados,
sino también la de los directivos e incluso la de sus proveedores. Como uno de los aspectos
inherentes a los cddigos éticos de buen gobierno corporativo son los concernientes a la
eliminacién de la corrupcion es recomendado por las organizaciones internacionales (OCDE)
instaurar un sistema de hotlines para favorecer las denuncias anénimos. Muchas legislaciones
han adoptado el sistema de “denuncias anonimas” (FCPA, Sarbanes Act, Bribery Act, entre
otras). Por el contrario, en Espafia en consonancia con la LOPD, asi como en la UE
-jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos-, se admiten sistemas de control
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interno sobre la base de denuncias confidenciales. La discusién en torno a la admision o
negacion de un sistema de denuncias anonimas y confidenciales en el marco de la actividad
empresarial para combatir la corrupcién, va mas alld de de un mero problema juridico
concerniente fundamentalmente a los derechos fundamentales, sino que tiene una dimensién
ética trascendental de la actividad empresarial.

2. MODELO DE COMPLIANCE COMO HERRAMIENTA DE BUEN GOBIERNO
CORPORATIVO

En el contexto descrito y tras los escandalos financieros que condujeron a la crisis
econOmica, nacieron las normas de Buen gobierno corporativo como normas soft law, es decir
contienen recomendaciones y no normas, pues su incumplimiento no conlleva consecuencias
juridicas alguna. Su finalidad inicial era reforzar las exigencias de un gobierno corporativo
responsable mas alla de las propias normas del derecho mercantil. Por ello, sus recomendaciones
se plasman en Cddigos de Buen gobierno, cuyo rasgo fundamental se basa sobre el principio de
“cumplir o explicar” (complain or explain). Es decir, son normas de cumplimiento voluntario
que solo exigen a los sujetos destinatarios de dichos cdodigos es que expliquen las razones de no
cumplimineto o por qué se apartan de las recomendaciones.

Hoy, tras la Gltima reforma de la Ley de Sociedades de Capital (2014), un importante
namero de las recomendaciones del Cadigo de buen gobierno han sido incorporados a la LSC: se
refuerzan los deberes de los administradores, se amplia de forma muy significativa las
competencias no delegables del Consejos, incluso se incorporan otras normas como las
obligaciones de politicas de RSC (que también eran soft law).

En este contexto surge también la idea de compliance que no otra cosa que
“cumplimiento”, pero que segun el orden juridico en el que opera es ademas “cumplimiento
normativo”. Puede ser cumplimiento de normas penales, pero sustancialmente es en primer lugar
cumplimiento de normas administrativas y mercantiles, y no solo penal. Compliance es
cumplimiento de todo el ordenamiento juridico para evitar responsabilidades civiles,
administrativas y penales de la empresa

Desde esta perspectiva, la cultura de cumplimiento de las corporaciones es, por tanto, el
primer paso hacia una cultura corporativa de integridad. En este sentido, compliance es mucho
mas que una herramienta de buen gobierno: compliance es una filosofia del buen gobierno de las
corporaciones.

A ello hay que afiadir en la actualidad que la cultura de cumplimiento se manifiesta en un
buen gobierno transparente.

La transparencia es una forma de gobernanza publica y privada: buena gobernanza desde
el principio de rendicién de cuentas a los stakeholders.

En este sentido, la Ley de Transparencia (L 19/2013) no es solo una obligacién para las
administraciones puablicas, también incorpora obligaciones para las empresas que contratan con
las Administraciones publicas (arts. 2,3 y 4): publicar determina informacion que debe reflejar
buenas practicas y rendicion de cuentas.

En este sentido de puede afirmar que el buen gobierno de las corporaciones es el
resultado de efectivo compliance y transparencia.



3. ¢(ESTANDARES ETICOS DENTRO DE LAS NORMAS DE COMPLIANCE?

Hablar de ética en el contexto de normas juridicas no resulta apropiado. Claro estd que
detrés de las normas de cumplimiento hay valores éticos y morales, pero lo cierto es que las
normas prohiben conductas concretas que, sin lugar a duda, son prohibiciones porque la sociedad
que regulan dichas normas tiene unos determinados valores morales. En el contexto de las
corporaciones y de compliance es preferible hablar de buenas practicas y de cultura
empresarial, pero no de ética empresarial.

El ordenamiento juridico no sanciona comportamientos no éticos, sanciona conductas
contrarias a las normas. Resulta contradictorio que se tenga que decir expresamente en un
Cadigo ético. Es preferible, denominarlos Codigo de buenas practicas corporativas, Codigos de
conducta, etc. Parece obvio que reflejar expresamente en un Cddigo llamado “ético” que esta
prohibido pagar o hacer obsequios a un funcionario para que le otorguen algo a lo que no se tiene
derecho, es decir, que estd prohibido sobornar, no es solo un problema ético. Es una conducta
prohibida y cuya realizacidn tiene consecuencias juridicas.

En este sentido, llama poderosamente la atencion que la Circular 1/2016, de la Fiscalia
General del Estado, al analizar el apartado 31 bis 5. 22, que dispone que “Los protocolos o
procedimientos deben concretar el proceso de formacion de la voluntad de la persona juridica,
de adopcion de decisiones y de ejecucion de las mismas con relacion a aquellos”, interprete —
pag. 44, segundo parrafo- que los “procedimientos deben garantizar altos estandares éticos, de
manera singular en la contratacion y promocién de directivos y en el nombramiento de los
miembros de los organos de administracion”. Lo que deben garantizar los procedimientos es el
respeto a las normas internas segin se dispongan en el marco de la organizacion y dichas
normas, sin duda se deben basar en valores y principios. Poco tiene que ver los estandares éticos
de seleccion y promocion de los directivos -que sin duda y no queda error al respecto, deben
basarse en valores y principios- con la forma en que hay que disefiar de forma muy meticulosa
los procesos de tomas de decisiones. En este contexto, y desde la perspectiva de la cultura de
cumplimiento normativo, hay que definir el disefio de las posiciones de garante dentro de la
estructura empresarial o corporativa (y de toda la estructura, no solo de la direccién) y cémo se
disefian las delegaciones de los deberes juridicos inherentes a cada persona dentro de la
organizacion.

Sin duda, es una cuestion de estricto caracter juridico-penal que poco tiene que ver con
los estandares éticos personales. En el Derecho penal se responde por los hechos u omisiones
que producen un resultado, o que infringen un deber, o que ponen en peligro un bien juridico,
pero no se responde por “conduccion de vida” (Lebensfuhringsschuld).

Cultura de cumplimiento es cumplimiento normativo basado en valores y principios, pero
que requiere su plasmacién en normas de conducta concretas para garantizar el respecto de
dichos valores.

4. NIVEL DE CONCIENCIACION EMPRESARIAL EN LA IMPLEMENTACION DE
UNA CULTURA EMPRESARIAL DE BUENAS PRACTICAS, INTEGRIDAD Y
TRANSPARENCIA

Hasta 2010, es decir, hasta que el Codigo penal introdujo por primera vez la
responsabilidad penal de las personas juridicas, la conciencia de compliance y de cultura
empresarial de buenas practicas solo estaba presente en las grandes empresas multinacionales
que operaban en un marco juridico de influencia anglosajona y, fundamentalmente, en dos
materias especificas: prevencion de blanqueo de capitales (porque hay una rigurosa normativa
administrativa) y corrupcion en aquellas que tienen actividad empresarial en el extranjero.
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A partir de 2010, en el ambito espariol las empresas tomaron conciencia de la existencia
de compliance, pero dado que el Cddigo Penal solo contemplaba el compliance como una
eventual causa atenuante de la responsabilidad, no se tomo en serio: era mas barato arriesgar y
llegado el caso, incorporar medidas de compliance, pues siempre serviria como posible
atenuante.

Tras la reforma de 2015 el escenario espafiol otro, ya que el legislador prevé que la
existencia de un efectivo modelo de gestion de compliance, puede llegar a tener -si se cumplen
los requisitos- un efecto exculpante y eliminar la responsabilidad penal de la empresa o
corporacion.

5. FUTURO DEL COMPLIANCE

En primer lugar, el compliance y la figura del oficial de cumplimiento (compliance
officer) debe ser visto como una figura que no solo que esta para vigilar, controlar y sancionar,
sino principalmente -si ha de tener un efecto preventivo- para canalizar las dudas de los
integrantes de la empresa o corporacién en el correcto cumplimento de las normas internas. El
verdadero efecto preventivo requiere una constante formacion de las personas que integran la
corporacion, pues de lo contrario no es posible pensar de la noche a la mafiana se conozcan y
cumplan adecuadamente las normas internas.

En segundo lugar, el compliance seré un factor que condicionara un cambio de la cultura
empresarial y que ademas permitird recobrar los valores de la actividad empresarial basados en
las buenas préacticas y regidas desde la transparencia.
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