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1. Introduccion

El nuevo mercado de la consultoria en
riesgos penales podria resumirse en el si-
guiente axioma: “Todo plan de compliance es
manifiestamente mejorable, hasta la ruina ab-
soluta de la empresa”. Y ello, en mi opinion se
debe a dos variables que determinan la forma
de elaborar dichos trabajos juridicos.
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La primera, es que es habitual
gue los consultores que se encargan de reali-
zar el trabajo, apliquen una metodologia deri-
vada del ambito de la consultoria de riesgos
gue no es extrapolable al terreno penal, sin
tener en cuenta que el documento — Manual
de Prevencidén de Riesgos Penales- adquirira
su verdadero valor en el marco de un proceso
penal del que, en la mayoria de los casos,
desconocen totalmente sus reglas, su tempo y
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las posibles estrategias que en el mismo to-
man forma, tanto de defensa como de acusa-
cion.

La segunda deriva de la propia
estructura de los tipos delictivos que se pre-
tenden controlar y de la naturaleza del ser hu-
mano, ya que si lo que se persigue es incorpo-
rar procedimientos y mecanismos de control
para conseguir, con “eficacia” y certeza, que
resulte practicamente imposible la comision de
delitos por ningun administrador, directivo o
empleado de una persona juridica, el coste del
programa de compliance penal deberia ser ili-
mitado (ameén de irrealizable).

Por ello, resulta necesario hacer
una reflexion sobre qué debe incorporar un
programa de prevencion de riesgos penales
para mejorar el ambito del control interno y la
supervision de la actividad de la empresa, sin
convertirse en un documento que por su exce-
siva exhaustividad o por la incorporacién de
parametros ajenos al Derecho penal, pueda
desplegar el efecto contrario para el que fue
creado, y convertirse en una prueba de cargo
contra la empresa en el proceso penal.

2. Principios que se han de tener en
cuenta al elaborar un programa de
compliance penal

A continuacion, se van a desarrollar su-
cintamente tres principios basicos que, en mi
opinién, se han de tener siempre presentes a
la hora de disenar e implantar un programa de
prevencion de riesgos penales.

2.1.- Los documentos que conforman el
compliance penal se han elaborado para
ser aportados a un proceso penal

Este primer principio, que puede pare-
cer obvio, a menudo se olvida por muchos de
quienes lo realizan, debido a que nunca han
actuado en un proceso penal, ni como acusa-
cion ni como defensa. El desconocimiento de
sus reglas provoca que los programas de
compliance penal se conviertan en auténticas
joyas para cualquiera que ejerza la acusacion.
Se ha de tener en cuenta que el programa se
aportara y, salvo que se declare secreta la
causa durante un tiempo, se dara traslado de
los documentos a todas las partes persona-
das. Si los documentos han sido elaborados
desde el punto de vista de la consultoria de
riesgos, aportara informacion detallada sobre
los procesos precisos de control del riesgo que
se ha materializado, los procedimientos elabo-
rados para controlarlos, las personas respon-
sables de su control, asi como una valoracién
del riesgo penal (incluso distinguido en resi-
dual e inherente). Y eso con cada riesgo penal
identificado.

Pongamonos en que se esta investi-
gando un delito fiscal, y frente a éste, la em-
presa se “desnuda’ y aporta todos sus proce-
dimientos de control (tributarios, contables, fi-
nancieros, etc.), junto con los flujogramas,
donde aparecen todos los responsables de
gue los procedimientos se cumplan (muchas
veces con nombre y apellidos). Con ese do-
cumento, cualquier fiscal o abogado que ejer-
za de acusacion comenzara por pedir todos
los procedimientos de control especificados y
llamaréa a declarar, como testigos o0 como in-
vestigados, a todos aquellos que aparezcan
como responsables de un ambito concreto del
control de riesgos, respecto del que existen
indicios que los procedimientos han debido fa-
llar.

Ello también facultaria a la acusacion, si
desea ampliar el titulo de imputacién, a pedir
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documentacion sobre otros riesgos penales,
relacionados o no, con la intencion de crear
una causa prospectiva (con independencia de
que el Instructor no deba permitirlo, como ha
establecido reiteradamente la jurisprudencia).

2.2.- La valoraciéon del riesgo penal aumen-
ta el peligro de convertir al programa de
compliance penal en un problema para la
empresa investigada

Es habitual encontrarse en los progra-
mas de compliance penal la valoracion del
riesgo penal con porcentajes (incluso utilizan-
do similes de semaforos), por extrapolacion
directa del ambito de la consultoria de riesgos.
Con ello se pretende valorar la posibilidad de
que el ser humano — no la empresa, la cual
actla por medio de personas, aunque se le
intente dotar de responsabilidad penal aut6-
noma — cometa un delito.

¢ Como valorar el riesgo, en una empre-
sa de 100 trabajadores, de que alguien levante
el teléfono y ofrezca una dadiva a un funciona-
ro? ¢Como valorar la posibilidad de que un
empleado hable con un familiar que trabaja en
la administracién, para que se agilice un trami-
te que beneficia a la empresa? ¢ Cdémo valorar
el riesgo de que un directivo de una empresa
de servicios proponga contratar al hijo de un
posible cliente si se contrata con ellos? En mi
opinion, resulta imposible. Pero es mas, es
que el articulo 31bis C.P. no exige la valora-
cion concreta del riesgo, que no ha de confun-
dirse con la identificacion del riesgo penal que
podria afectar a la empresa.

¢, Qué sucederia si se investiga a una
persona juridica por la comision de un delito
concreto — estafa, por ejemplo - con un riesgo
inherente calificado como bajo? Como primera
medida, la acusacion pondra en duda la vali-
dez del compliance, con una argumentacion

tan sencilla como que el delito se pudo come-
ter porque se valoré erroneamente el riesgo y
la empresa no presté la debida atencién — el
debido control — a ese riesgo.

No obstante, la Circular de la Fiscalia
General del Estado 1/2016 adopta, en parte y
bebiendo de otras fuentes normativas, esta
tendencia, y exige en su pagina 44 que las
empresas identifiquen y evallen el riesgo por
tipo de clientes, paises o areas geograficas,
tomando en consideracion variables como el
propésito de la relacion de negocio o el volu-
men de operaciones.

Obviamente, siempre habréa riesgos pe-
nales que afecten directamente a la empresa
(una constructora, delito urbanistico; un banco,
blanqueo de capitales; una farmacéutica, deli-
tos contra la salud publica) que podrian ser
calificados de primer nivel, junto con los gené-
ricos de la actividad empresarial (delito fiscal,
cohecho, corrupcion, contable, etc.), y otros,
quizas de segundo nivel, que podrian afectar
de manera tangencial (delito medioambiental
en una entidad financiera, etc.). Y habra otros
riesgos penales que deberan ser descartados
a pesar de que sea habitual escuchar que no
existe el riesgo cero, en el ambito de gestion
de riesgos.

Pues bien, esa afirmacion no es extra-
polable al Derecho penal, donde el reproche
penal deriva de la previsibilidad del resultado y
de haber cometido (0o no haber evitado si se
era garante) una conducta peligrosa. Y no hay
gue olvidar, que la que delinque, segun la re-
ciente Sentencia de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo de 16 de marzo de 2016 es la
persona juridica, pues la Sala no admite que
pueda existir responsabilidad penal (aun de la
persona juridica) si ésta no puede cometer un
delito (y, aunque parte de la doctrina, entre lo
gue me encuentro, ni siquiera crean que la
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persona juridica pueda delinquir), por lo que la
previsibilidad del resultado mediante la asun-
ciébn de un riesgo juridicamente desaprobado
debera ser el fundamento para su imputacion.

Por lo tanto, en mi opinién, y como
ejemplo, se podria defender que un programa
de compliance penal de una distribuidora de
automoviles pueda descartar el riesgo de la
comision del delito de tréafico ilegal de 6rganos.
Como recuerda NIETO MARTIN (en “Proble-
mas fundamentales del cumplimiento normati-
vo en el Derecho Penal espafiol”, en KHU-
LEN/MONTIEL/ ORTIZ DE URBINA, Com-
pliance y teoria del Derecho Penal. Marcial
Pons. Madrid 2013. P. 45). La evitacion de
riesgos imprevisibles no debe considerarse
exigible para la empresa.

2.3.- Es mejor no tener procedimientos de
control, que tenerlos y no cumplirlos

De nada sirve incluir en un programa de
compliance penal muchos procedimientos de
control tipo, si no se estad seguro de que se
cumpliran. De hecho, puede ser una variable
gue determine la culpabilidad de la empresa.
Pensemos que se investiga a una empresa por
corrupcion, y en su plan de compliance existe
un procedimiento que impone la obligacion de
solicitar tres ofertas para contratar por encima
de un determinado importe, pero justo en el
supuesto que se esta investigando, no se apli-
c6 el procedimiento de control. La reflexion
l6gica seria, que la empresa era consciente de
ese riesgo, y para evitarlo incluyé una medida
de control que, con posterioridad y aun siendo
consciente del riesgo, no cumplié. Con ello
queda acreditada la previsibilidad del resulta-
do, y por tanto, se da un paso mas hacia la
conviccion del juzgador de la responsabilidad
penal de la empresa.

Por ello, si existen procedimientos esté-
ticos, que se incluyen en el Manual de Preven-
cion de Riesgos Penales, que se duda de an-
temano de su cumplimiento, es mejor eliminar-
los.

3. Conclusion

El programa de compliance penal debe
ser un instrumento que sirva a la empresa pa-
ra mejorar la supervision y el control de su
propia actividad, y transmitir a todo el personal
la existencia de unos valores, unas reglas y
unos principios que deben ser respetados en
el marco del ejercicio profesional. Es un buen
instrumento que ayuda a la organizacién inter-
nay a la conciencia de la asuncion de obliga-
ciones y responsabilidades por parte de todos
los miembros de la persona juridica.

Pero, en ningun caso, el programa de
compliance debe convertirse en un sistema
que burocratice de tal modo la actividad de
una empresa que la haga inviable, pues ello,
de un modo u otro, derivara finalmente en su
incumplimiento.

El programa de compliance ha nacido
para, si fuera necesario, ser aportado en un
proceso penal con la finalidad de que sirvan a
la empresa para atenuar o eximir su respon-
sabilidad penal. Pero un mal enfoque o una
errénea ejecucion del compliance puede pro-
vocar precisamente el efecto contrario, por lo
gue resulta esencial incorporar la racionalidad
en el modo de ejecutarlo, sin llevar hasta la
extenuacion la incorporacion de controles que
no se llegaran a cumplir o la inclusion de valo-
raciones de riesgos (inherentes y residuales)
dificilmente entendible en el ambito penal (que
no olvidemos, sigue regulando las pasiones
humanas), aunque ello tenga como conse-
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cuencia la merma de los honorarios de los
operadores juridicos —consultoras, abogados,
asesorias, gestorias— que prestamos nuestros
necesarios servicios en este campo.
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