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En el debate sobre qué caracter dogmatico tienen las medidas de control exigidas ex art. 31 bis CP, podemos
concluir que efectivamente son una manifestacion de lo que en términos de imputacion objetiva se conoce como
riesgo permitido. Aplicando los postulados de esta teoria, la persona juridica se erige ahora en «garante» de la
actividad desempefiada por sus administradores y empleados. De este modo, durante la investigacion y
enjuiciamiento, la sociedad sera evaluada conforme a un analisis ex ante, desde una posible doble perspectiva:
Para el supuesto de comportamientos activos, si la accion del autor —la empresa u organizacién, en nuestro caso
— ha creado un riesgo juridicamente desaprobado para la produccién del resultado; en segundo lugar, para el
caso de comportamientos omisivos, si la supuesta omisidon de la entidad —o del érgano de cumplimiento— habria
evitado el resultado desaprobado con «una probabilidad rayana a la certeza». Para determinados riesgos
imprudentes regulados en otras jurisdicciones distintas de la penal, el andlisis de dichos riesgos venia resultando
hasta ahora relativamente facil, pues ante lo que cominmente muchos entienden como normas en blanco, la
jurisprudencia acudia rapidamente a las normas de referencia (en el ambito del medioambiente o del blanqueo de
capitales, por ejemplo). Sin embargo, dado que en delitos de corrupcidn no es posible encontrar normas
administrativas concretas para poder abordar los limites del riesgo, necesariamente deberemos acudir a
estandares internacionales de referencia. Por ultimo, el cumplimiento de medidas de control como las expuestas
en el presente trabajo, adaptadas siempre a las particularidades y especificidades de cada entidad, debera
entenderse que rompe los presupuestos de la imputaciéon objetiva. En otras palabras, acreditando una adecuada
gestion de este tipo de actividades sensibles, en especial mediante la ejecucidén de controles especificos de
monitorizacion y seguimiento, sera posible verificar una actuacion dentro de ambitos razonables del riesgo y, por
tanto, exonerarte en términos de responsabilidad penal corporativa.

I. INTRODUCCION: ESTADO DE LA CUESTION

(1) Los casos de corrupcion seguidos actualmente por nuestros Jueces y Tribunales son innumerables (1) . La
apertura de una causa contra agentes publicos y privados como consecuencia de supuestos delitos de cohecho,
trafico de influencias o corrupcion en los negocios —asi como por los correspondientes delitos fiscales, blanqueo de
capitales, malversaciones, falsedades, descubrimiento y revelacion de secretos, etc. que pueden acompafarlos— no
puede suponer ningln tipo de extrafieza, mas alld de las magnitudes o los perfiles de las personas investigadas.

Las perspectivas marcadas por la esfera internacional son aun mas ilustrativas: desde el afamado caso Siemens en
la década pasada —que culminaria con multas impuestas por la SEC (U.S. Securities and Exchange Commission), el
DOJ (U.S. Department of Justice) y la Fiscalia General de Munich por importes conjuntos aproximados de 1.654
millones de dodlares—, a los igualmente llamativos casos Odebrecht —tanto ésta como su filial petroquimica Braskem
acordaron multas por 3.500 millones de dodlares a favor de las autoridades brasilefia, suiza y estadounidense—; al de
Rolls-Royce —que acordd pagar una multa récord por importe de 671 millones de libras en el Reino Unido— (2) ; la
sancion por incumplimientos de la FCPA acordada respecto de JP Morgan Chase & Co., por importe de 264 millones de
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dolares en el afio 2016 (3) ; la multa sobre Telia por 965 millones de ddlares, en 2017, por pago de sobornos a
autoridades en Uzbekistan para conseguir licencias de telefonia para la compafia (4) ; o la sanciéon acordada pasado
afio sobre Panasonic Corporation y su filial estadounidense Panasonic Avionics Corporation por cerca de 144 millones
de ddlares (5) .

(2) Asimismo, en lo que al marco normativo espanol se refiere, la actual redaccién del art. 31 bis CP (LA LEY
3996/1995), junto con la interpretacion ofrecida al respecto por nuestro Tribunal Supremo, mas alld del riesgo
reputacional y de las penas a las que se enfrentan, hacen que las estrategias de defensa se centren exclusivamente
en los respectivos modelos de cumplimiento de estas organizaciones y, en concreto, de las medidas de control
adoptadas para prevenir estos riesgos especificos.

La presion hacia la persona juridica ejercida por nuestro Legislador y, por extension, por nuestros Jueces y Tribunales,
es ademas creciente (6) . Muestra de ello son las continuas reformas del Cdédigo penal para extender y ampliar los
tipos penales relativos a la corrupcion. El Ultimo ejemplo lo encontramos en la operada por la LO 1/2019, de 20 de
febrero (LA LEY 2044/2019), que, entre otras: (a) amplia nuevamente el concepto de funcionario publico; (b)
extiende el delito corrupcién entre particulares a quien ofrezca o prometa el beneficio o ventaja; y (c) incorpora los
delitos de malversacién dentro del régimen de responsabilidad penal de la persona juridica.

II. DELIMITACION DEL RIESGO EN LOS ACTOS DE CORRUPCION Y EL REGIMEN DE
RESPONSABILIDAD DE LA PERSONA JURIDICA

(1) En el presente andlisis vamos a centrar los actos de corrupcién en los delitos de cohecho, corrupcién en los
negocios —que abarcan tanto el ambito privado como las transacciones comerciales internacionales de naturaleza
publica— vy trafico de influencias. Con caracter general, y empezando por los dos primeros, estos ilicitos sancionan
similares acciones tipicas: (i) por un lado, corromper o intentar corromper —en supuestos de cohecho impropio de los
arts. 420 (LA LEY 3996/1995) y 422 CP (LA LEY 3996/1995), ni tan siquiera es preciso llegar tan lejos—, mediante
ofrecimientos, entregas o promesas de algln tipo, por si mismos o por persona interpuesta, para obtener una
ventaja o trato de favor; y (ii) por otro, atender las solicitudes al respecto de dichas autoridades publicas o privadas
(7) . Estas modalidades, mas alld de los problemas interpretativos vista la falta de claridad en la tipificacion de
estos delitos, constituyen en definitiva una forma de soborno cometido por un particular publico o privado, nacional o
extranjero, en relacién a su funcién, puesto, cargo o mandato.

La promesa o concesién de algun tipo de beneficio o ventaja (8) indebidos obviamente deberd de tener algun tipo
significacion econdmicamente evaluable. Lo importante aqui residird en el provecho o ventaja econémica a recibir por
el funcionario en cuestion. Dicho beneficio debera tener ademas la capacidad para excluir la obligacion de aquél de
actuar de forma imparcial en el ambito de una contratacidn o similar.

Por su parte, cuando hablamos de trafico de influencias de los arts. 428 y ss. CP (LA LEY 3996/1995), si bien aqui ya
no estamos ante un acto de soborno per se, en la medida en que nos encontramos igualmente ante atentados contra
la integridad de la administraciéon publica, mediante la influencia y el abuso sobre una autoridad en busca de un
beneficio ilicito de caracter econdmico, la interrelacién con los anteriores es clara (9) .

(2) Estos ilicitos se configuran como delitos de comisién dolosa, lo que implica necesariamente una actuacion
voluntariamente buscada por parte del actor de consumar la conducta tipica, en principio, a sabiendas de su caracter
delictivo. En este sentido, el dolo estaria directamente conectado con la intencionalidad de la accién. El dolo implica
tener conciencia plena y conocimiento del hecho y voluntad de realizar el hecho injusto.

Tal circunstancia se deriva no sélo de la literalidad de los tipos penales en cuestion, sino también de la normativa en
la que se inspira. Asi, v.gr., y si pensamos en las transacciones comerciales internacionales, el Convenio de Lucha
contra la Corrupcion de Agentes Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) (10) , habla, literalmente del «hecho de que una
persona, deliberadamente ofrezca, prometa o conceda cualquier beneficio indebido (..)». La comision dolosa
concurre, por tanto, siempre y cuando el sujeto tenga perfecta consciencia de la existencia de dicho ofrecimiento con
fines ilicitos.

En este estado de cosas, si bien es cierto que las modalidades de dolo eventual son dificilmente incardinables en
este tipo de conductas —parece dificil pensar en pretender el pago de beneficios o ventajas indebidos y que después
no se quiera el resultado corrupto—, es facil que un juez pudiera llegar a encontrar situaciones en el ambito de
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responsabilidad corporativa y terceras partes. Seria el caso clasico del agente o un socio de negocio que pudiera
llegar a pensar en la utilizacién de sus influencias o incluso en el pago de determinada cantidad a un funcionario
publico, si bien quizds no con el consentimiento o la encomienda expresa y directa de la entidad en nombre de la
cual actta, si en su provecho y beneficio; también podria darse si un directivo tomase la decisién de acceder a
contratos con la administracion mediante actos de corrupciéon, nuevamente sin el consentimiento o conocimiento de
la persona juridica, con el fin de cumplir sus objetivos, ganarse la confianza de sus superiores, o cualquier otro
motivo. Estos supuestos son perfectamente extrapolables a las sanciones antes referidas por parte de la SEC
estadounidense (y lo estamos viviendo en la actualidad en otros tantos casos a nivel nacional). Si bien en general
estas multinacionales prohiben formalmente cualquier acto de corrupcidn a través de sus Cddigos de Conducta y
determinadas politicas y procedimientos, lo cierto es que éstos devinieron insuficientes para evitar razonablemente
los sobornos que finalmente tuvieron lugar.

A mayor abundamiento, y aun cuando las conductas descritas exigirian la valoracion del papel del error de la
entidadex art. 14 CP (LA LEY 3996/1995)en segun qué supuestos, no podemos olvidar que en nuestra jurisprudencia
abundan cada vez mas las tesis tendentes a la relajaciéon de este requisito del dolo, tales como las causaciones de
riesgos juridicos no permitidos —imputacion objetiva— o la teoria de ignorancia deliberada aplicada de forma mas
excepcional (11) .

A partir de las anteriores teorias, y especialmente de la primera, cabria la investigacion de aquellas conductas
realizadas por quien, estando conectado causalmente a un potencial riesgo penal, decide no actuar preventivamente
al mismo. En definitiva, estariamos ante la necesidad de sancionar la creacién de situaciones de riesgo penal no
permitido, atendiendo siempre a un juicio de proporcionalidad entre la omisidon de la actuaciéon preventiva y el
resultado delictivo finalmente acaecido.

III. RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA Y RIESGO JURIDICO NO PERMITIDO

(1) Cuando hablamos de responsabilidad penal corporativa, hay aun una gran disparidad de opiniones. Entre las
sentencias del Tribunal Supremo, la que resulta mas ilustrativa —analizada y citada por la doctrina, por cierto, muy
recurrentemente—, de fecha 29 de febrero de 2016, aboga por entender, en la misma linea previamente apuntada por
parte de la doctrina cientifica (12) , que la persona juridica deberd responder por su hecho propio (13) , y que los
modelos de cumplimiento y formas concretas de vigilancia y control entrarian dentro de las cuestiones del tipo
objetivo (14) . Dicha doctrina ya esta siendo aplicada ademas en nuestro dia a dia, siendo habitual encontrar autos
de jueces de instruccién acordando la investigacion de personas juridicas sobre este mismo presupuesto (15) .

Asi, tanto de la literalidad del art. 31 bis como de la doctrina del Alto Tribunal podemos inferir que las personas
juridicas serdn penalmente responsables de los delitos cometidos, en su seno y en su beneficio, por los trabajadores
y administradores cuando se hayan superado los limites del riesgo permitido. De encontrarnos ante elementos de
control suficientes y razonables, no se habria sobrepasado el umbral de lo no permitido, no estando, por tanto, ante
un supuesto de responsabilidad penal en los términos exigidos por el tipo (16) . Desde este punto de vista, el
establecimiento de medidas razonables y eficaces implicaria el mantenimiento de la persona juridica en el ambito del
riesgo permitido.

(2) A lo anterior, no podemos olvidar ademas la importante cuestién del tipo subjetivo. Sin duda una materia
igualmente trascendental y que aun no ha sido objeto de pronunciamiento por parte del Tribunal Supremo, si bien
empieza a ser objeto de analisis por parte de la doctrina mas autorizada (17) . Decimos que resulta de especial
transcendencia para una adecuada interpretacién de las dos formas de tipicidad subjetiva —dolo e imprudencia— en
relacion con la responsabilidad penal de las personas juridicas, pues Unicamente de apreciar un comportamiento
igualmente doloso en el actuar de la persona juridica (18) , cabria apreciar algun tipo de responsabilidad.

De este modo, la forma dolosa podria venir constituida, en primer lugar, en el caso de acreditarse una verdadera
cultura empresarial criminal en el actuar de la persona juridica. O, en el mejor de los casos, en el supuesto de
acreditarse una insuficiencia clara de medidas de control —o, cuanto menos, de dejadez de funciones o
responsabilidades—. Dicho en otras palabras, en la inteligencia de que cualquiera de estos delitos, como ya se
hemos visto en el apartado anterior, sélo admite la comisién dolosa, seria necesario igualmente verificar algun tipo
de actuacion igualmente dolosa —o, cuando menos, de dolo eventual— en el actuar desde el punto de vista de las
medidas de control adoptadas al respecto; no bastando con la apreciacién de ningun tipo de conducta «imprudente»
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derivada del establecimiento de unas medidas de control no del todo suficientes.

Inevitablemente, cuando nos encontramos ante actos de corrupcién
cometidos bajo el paraguas de una estructura empresarial, va a existir
siempre algun tipo de «presuncion de culpabilidad», especialmente en la
opinion publica. Si un profesional sometido a la autoridad de ésta —
pensemos en un apoderado, un director regional, un delegado comercial, o en
cualquier tipo de representante, agente o consultor externo— toma la
decisién de corromper a un tercero con la finalidad de resultar adjudicatario
de cualquier tipo de contrato en beneficio de la organizacion, es facil pensar
que la compania a) impulsdé (dolo); b) conocié y permitié (dolo,
nuevamente); o c) cuanto menos, debié albergar sospechas sin hacer lo
posible por evitar (dolo eventual, en casos limite, segin determinados sectores jurisprudenciales) el supuesto ilicito
cometido en su beneficio.

Cuando nos encontramos ante
actos de corrupcion cometidos bajo
el paraguas de una estructura
empresarial, va a existir siempre
algin tipo de «presuncion de

culpabilidad»

Debemos evitar empero esta suerte de simplificaciones causales y centrar la problematica en la verificacion de la
existencia de un riesgo juridico no permitido (19) . No es posible la atribucién sin mas de la presuncion, no ya de la
voluntad, sino ni tan siquiera del conocimiento, sospechas o excesiva permisividad en el actuar de la empresa por la
mera existencia del acto de corrupcion. Si una organizacion o entidad impulsa o fomenta, o incluso es excesivamente
permisiva frente a determinado acto de corrupcidon por parte de alguno de sus administradores o empleados, debera
responder penalmente. No obstante, no cabe una atribucién directa de dicha responsabilidad sobre la base de
elementos exclusivamente causales. El art. 31 bis CP (LA LEY 3996/1995) exige la adopcion de determinadas
precauciones —identificacion de riesgos y adopcion de medidas de control— en prevision de que sus miembros
puedan aprovechar la estructura societaria para cometer actos ilicitos.

(3) Un correcto analisis de la problematica aqui planteada nos empuja una vez mas, y siguiendo la linea ya apuntada
desde hace tiempo por parte de la doctrina mas autorizada, por la aplicacién de los postulados de la teoria de la
imputacién objetiva (20) y de la instituciéon del riesgo no permitido (21) . En efecto, hemos de partir de la base de
que la empresa, como no puede ser de otro modo, no estd exenta de desarrollar su actividad en entornos de riesgo
que pueden terminar en conductas prohibidas. Estamos por tanto ante un debate de ambito objetivo en el que lo
importante, en definitiva, es saber cuando sobrepasamos el riesgo permitido.

Hasta ahora, y si bien enfocado a la persona fisica, esta teoria se venia aplicando tanto por la doctrina (22) como por
nuestros jueces y tribunales respecto de determinados delitos —especialmente a los de caracter imprudente—. A
partir de ahora, veremos cémo cuando hablamos de responsabilidad penal, la misma tenderd a generalizarse.
Precisamente como consecuencia de esa atribucidn que hace el art. 31 bis de maximo garante de la prevencién vy
control de riesgos del ambito empresarial.

Como quiera que estamos ante una cuestién tantas veces tratada por nuestra doctrina (23) , a los efectos que aqui
importan, quizds no sea tan interesante redundar en lo ya escrito por tantos defensores de la imputacidon objetiva y
el riesgo permitido, como profundizar en cémo asegurar dicho riesgo cuando hablamos de responsabilidad de
personas juridicas. Todo ello, por dos motivos fundamentales.

En primer lugar, porque dicho régimen de responsabilidad penal descrito en el art. 31 bis (LA LEY 3996/1995) habla
continuamente de una adecuada gestion de los riesgos empresariales. No en vano, el art. 31 bis.2 12 (LA LEY
3996/1995) habla de idoneidad y eficacia al referirse a los modelos de organizacidn y gestién para prevenir delitos,
lo que implica que deberdn ajustarse al maximo a las particularidades de cada organizacién. De igual modo, el
apartado 5 12 (LA LEY 3996/1995) y 22 (LA LEY 3996/1995) de ese mismo precepto establece que dichos modelos de
organizacién y gestién —programas de cumplimiento penal, en definitiva— cuenten, entre otras y en definitiva, con
una adecuada identificacién de riesgos, asi como de protocolos y procedimientos que los mitiguen (24) . Qué duda
cabe que, a la vista de tal redaccidn, la vinculacidon con la institucién del riesgo permitido a la hora de enfrentar los
retos que plantea la aplicacidon practica de dicho precepto cobra aqui todo el sentido.

En segundo lugar, por tratarse de una cuestion ain no abordada por la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo,
mas alld de algln pronunciamiento residual de Audiencias Provinciales —como el AAP Tarragona, de 23 de mayo de
2018—. En este sentido, si bien habida cuenta del tiempo transcurrido contamos ya con algunas sentencias, lo cierto
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es que éste aun no ha tenido la oportunidad, asi como tampoco la Fiscalia General del Estado en su Circular 1/2016
(LA LEY 2/2016), de delimitar, o cuanto menos dar ejemplos o criterios orientativos, sobre el alcance de dicho riesgo.
Tampoco la doctrina se ha ocupado aun de estos extremos, habiéndose centrado hasta ahora en el andlisis de los
requisitos esenciales de un modelo de cumplimiento penal: establecimiento de Cddigos éticos o de conducta,
protocolos de actuacion, caracteristicas de los 6rganos de control, canales de denuncias, etc (25) . Efectivamente,
hasta ahora podemos encontrar infinidad de estudios doctrinales que redundan en los deberes de direccion,
supervisién y control de las organizaciones; no obstante, no tenemos referencias aun sobre qué actividades de
control resultan eficaces para mitigar cada uno de los riesgos.

IV. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES DE REFERENCIA

(1) Nuestra doctrina jurisprudencial, tanto del Tribunal Supremo como de Audiencias Provinciales, no duda en acudir a
la teoria de la imputacidon objetiva a la hora de abordar estas cuestiones. Conforme a lo expuesto supra, y con
caracter general, ésta viene a reconocer que sin causalidad —en el sentido de la ley general de causalidad— no se
puede sostener la imputacion objetiva, asi como que ésta no coincide necesariamente con la causalidad natural. Asi,
s6lo es admisible establecer la relacion entre la accidén y el resultado cuando la conducta haya creado un peligro no
permitido, es decir, juridicamente desaprobado y el resultado producido haya sido la concrecion de dicho peligro.

Indudablemente, esta teoria cobra especial relevancia en el dambito de los delitos imprudentes, donde es
precisamente el resultado lesivo lo que condiciona la relevancia penal de un comportamiento descuidado, que por
muy grave que sea, sin la concrecion de aquél, queda sustraida del marco de lo punible. No obstante, resulta
igualmente aplicable a delitos de caracter doloso, segun tiene declarado el Tribunal Supremos desde hace ya afios
(26) .

Dicha teoria viene estableciendo desde antiguo la posicion de garante respecto de los respectivos responsables del
riesgo en cuestidn. Lo podemos ver muy recurrentemente, como decimos, en los atentados contra la seguridad vy
salud (27) , pero también en otros tantos imprudentes como los medioambientales. Un ejemplo podemos verlo en la
STS de 14 de enero de 2016 (LA LEY 177/2016), recaida en el conocido como «caso Prestige» «(...) aparece
estructuralmente configurado, de una parte, por la infraccion de un deber de cuidado interno (deber subjetivo de
cuidado o deber de prevision), que obliga a advertir la presencia de un peligro cognoscible y el indice de su
gravedad; y, de otra, por la vulneracion de un deber de cuidado externo (deber objetivo de cuidado), que obliga a
comportarse externamente de forma que no se generen riesgos no permitidos, o, en su caso, a actuar de modo que
se controlen o neutralicen los riesgos no permitidos creados por terceras personas o por factores ajenos al autor,
siempre que eldeber de garante de éste le obligue a controlar o neutralizar el riesgo ilicito que se ha
desencadenado.A estos requisitos ha de sumarse, en los comportamientos activos, el nexo causal entre la accion
imprudente y el resultado (vinculo naturalistico u ontolégico), y la imputacién objetiva del resultado a la conducta
imprudente, de forma que el riesgo no permitido generado por ésta sea el que se materialice en el resultado (vinculo
normativo o axioldgico). Y en los comportamientos omisivos habra de operarse con el criterio hipotético de
imputacion centrado en dilucidar si la conducta omitida habria evitado, con una probabilidad rayana en la certeza, la
lesion o el menoscabo del bien juridico que tutela la norma penal».

Esta doctrina, pasa a extenderse ahora al ambito de la responsabilidad penal corporativa, considerando asi a la
persona juridica como garante de la actividad desempefiada por sus administradores y empleados. De este modo,
durante la investigacién y enjuiciamiento a la sociedad se la va a evaluar desde una posible doble perspectiva: (a)
en primer lugar, y para el supuesto de comportamientos activos, tanto si la accién del autor —la empresa u
organizacién, en nuestro caso— ha creado un riesgo juridicamente desaprobado para la produccién del resultado,
como si el resultado producido por dicha accién es la realizacién del mismo peligro (juridicamente desaprobado)
creado por la accién; y en segundo lugar (b) para el caso probablemente de comportamientos omisivos, si dicha
omision llevada a cabo por la entidad —o por el érgano de cumplimiento— habria evitado el resultado desaprobado
(28) .

Ni que decir tiene que, el hecho de que la accidn peligrosa tenga que producir un resultado que pueda ser imputado
objetivamente a la misma, exige que éste deba ser evitable conforme a un analisis ex ante. Esta obviedad resulta de
extrema importancia en nuestro caso, pues la dificultad que vamos a encontrar aqui es precisamente como vamos a
valorar una eventual previsibilidad del resultado y, sobre todo y aun mas dificil, las medias a adoptar para evitarlo
dentro de unos limites razonables para la organizacion.
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Veamoslo con un ejemplo. Si para la consecucion de un contrato o una adjudicacidon de la administracién publica, una
companfia contrata los servicios de un agente de dudosa reputacion y acuerda unos honorarios que exceden los
habituales del mercado, de cometerse finalmente un acto de corrupciéon podria llegar a entenderse (a) que la
empresa ha creado el riesgo contando con dicho profesional; y (b) que tal circunstancia ha traido como consecuencia
un acto juridico desaprobado traducido en el pago de una comision ilicita para una adjudicacion. Por el contrario, si la
empresa hubiera contratado a un agente de profesionalidad acreditada, hubiera ajustado sus emolumentos a la
realidad de los trabajos de asesoramiento a realizar, y, adicionalmente, hubiera realizado un adecuado seguimiento
de las actividades realizadas por aquél en nombre de la entidad, estariamos ante un caso de disminucion del riesgo.
En este caso, de producirse el resultado ilicito, efectivamente la compafiia habria obrado causalmente respecto del
delito producido —pago de una comision ilicita—, pero llevando a cabo determinadas actuaciones para mitigar el
riesgo en orden a evitar el resultado mas perjudicial.

A este ejemplo, podriamos incluir ademas como supuesto de ruptura de la imputacién objetiva el principio de
confianza, conforme al cual, a mayor abundamiento, no cabria imputar resultados producidos por quien ha obrado
confiando en que otros se mantendran dentro de los limites del peligro permitido. Asi como de las exclusiones
motivadas por lo que doctrinalmente entendemos como prohibicién de regreso, referidas a las condiciones previas a
las realmente causales, puestas por quien no es garante de la evitacién de un resultado.

(2) Sentado lo anterior, y volviendo nuevamente a la responsabilidad penal de la persona juridica y a los modelos de
cumplimiento regulados por el art. 31 bis (LA LEY 3996/1995), el reto ante el que se encuentran nuestros Jueces y
Tribunales reside, una vez mas, en la determinacion del alcance de la gestion del riesgo permitido (del riesgo
penalmente permitido). Resulta necesario fijar, para una situacion concreta —la del objeto de enjuiciamiento,
corrupcidon en nuestro caso—, el nivel maximo de riesgo que puede derivarse de una conducta sin que la misma se
convierta en prohibida, y traduciendo esa concurrencia de necesidades sociales diversas en una interpretacion del
tipo penal y en la subsuncién o no de un caso en el mismo (29) . Aplicada esta tradicional teoria al ambito de la
persona juridica, es una cuestion de gran complejidad habida cuenta del amplio elenco de riesgos penales a los que
nos enfrentamos, asi como de la dificultad de identificar para cada caso concreto, atendiendo a las circunstancias
concretas del supuesto de hecho, de la de sociedad y sus empleados, del ambito social y de las actividades de
control necesarias para mitigar el riesgo dentro de unos parametros razonables.

Para determinados riesgos regulados en otras jurisdicciones mas allda de la penal, la labor es relativamente facil,
pues para la concrecion del ambito de gestion la jurisprudencia, aprovechando que nos encontramos ante lo que
comunmente muchos entienden como normas en blanco, acude rapidamente a la norma de referencia:

(a) En los delitos contra el medioambiente, al ser considerados por parte de la jurisprudencia normas
penales en blanco, son muchas las sentencias que optan por ir a la legislacién administrativa de referencia
a la hora de verificar algun tipo de incumplimiento (30) .

Es por ello por lo que el auto de la Audiencia Provincial de Tarragona de 23 de mayo de 2018, no dudd a
acudir a la norma administrativa a la hora de sobreseer a una compafiia energética investigada el pasado
afio por un delito contra el medioambiente tras realizarse determinados vertidos que generaron diversos
dafios al medioambiente. En efecto, a pesar de la existencia del riesgo, y tomando como referencia la
regulacion del RD 2060/2008, de 12 de diciembre (LA LEY 21663/2008), de equipos a presidon e
instrucciones técnicas complementarias, de aplicacion al caso concreto, la Audiencia termind confirmando
el archivo habida cuenta de que: (i) la compafila contaba con un manual de procedimientos; (ii) llevd a
cabo inspecciones visuales y de control cada 2,5 y 5 afios —cuando la ley exigia cada 10 afios—; (iii) llevd
también pruebas hidraulicas y de mantenimiento de las lineas afectadas (tuberia de acero y carbono); y
(iv) efectud una rapida actuacién tendente a la minimizacién, control y eliminacién del vertido.

(b) Si analizamos el delito de blanqueo de capitales, resulta especialmente ilustrativo el ya citado auto de

18 de abril de 2018 dictado por el Juzgado Central de Instruccién n.° 2 que acordaba dirigir el procedimiento
contra determinada entidad financiera. Tanto por (a) hacerlo ex art. 31 bis (LA LEY 3996/1995) al carecer
«de un sistema efectivo de control implementado para anular o, al menos, disminuir eficazmente el riesgo
de comisién en el seno de la empresa ese delito», siguiendo por tanto los criterios de imputacién
establecidos por el pronunciamiento mayoritario de la STS 154/2016 (LA LEY 6573/2016); como por (b)
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justificar dichos defectos estructurales de los modelos de gestién en la contravencion de las disposiciones
de la Ley 10/2010 (LA LEY 8368/2010)de PBC y FT y recomendaciones como la guia europea EBA (31) .

(c) Desde el punto de vista de la responsabilidad corporativa ex art. 129 CP (LA LEY 3996/1995), si nos
centramos con que en el dmbito de la seguridad laboral exarts. 316 (LA LEY 3996/1995) y 317 CP (LA LEY
3996/1995), es también muy habitual encontrar sentencias que evallan la posicion de garante de los
responsables sobre la base del cumplimiento de las normas seguridad e higiene en el trabajo de aplicacién
(32) .

Lo mismo podriamos decir respecto de otros tantos delitos como los de intimidad personal y familiar, o los bursatiles,
o incluso otros mucho mas especificos como la manipulacién de alimentos —delitos contra la salud— en los que si
seria posible, y asi de hecho lo estd haciendo la doctrina mas autorizada, acudir a determinadas normas sectoriales a
partir de los cuales identificar la frontera entre lo permitido y lo prohibido (33) .

V. AUSENCIA DE REFERENCIAS NORMATIVAS APLICABLES AL RIESGO DE CORRUPCION

(1) Lamentablemente, en delitos de corrupcidn no es posible encontrar normas administrativas concretas —ni de
ninguna otra naturaleza— a las que poder acudir para abordar los limites del riesgo permitido objeto del presente
trabajo (34) . Es por ello por lo que resulta dificil identificar aqui los limites aun a titulo de mera referencia. El
Tribunal Supremo, v.gr., lleva anos remitiendo a los usos y costumbres del momento para determinar los
comportamientos tolerables a este respecto. Ya en su sentencia de 13 de junio de 2008 (LA LEY 96479/2008)
reconocia que no es tarea facil la delimitacién del alcance del delito de cohecho pasivo impropio, a la hora de decidir
la relevancia tipica de determinadas acciones; en este caso concreto, entendia dicha resolucion que la existencia de
modulos sociales generalmente admitidos en los que la aceptacion de regalos o actos de cortesia forma parte de la
normalidad de las relaciones personales, obligan a un esfuerzo para discernir cuando determinados obsequios
adquieren caracter tipico y cuando, por el contrario, pueden inscribirse en el marco de la adecuacién social.

A la vista de la imposibilidad de encontrar normativa de aplicacion directa, a lo mas que ha llegado el Tribunal
Supremo es a apoyarse, si bien a meros efectos orientadores, en determinada normativa de referencia. Entre los mas
ilustrativos, podemos destacar su auto de 17 de marzo de 2017: (LA LEY 12830/2017)«En este ambito de los usos y
costumbres sociales la STS. 362/2008 de 13.6 (LA LEY 96479/2008), reconoce que no es tarea facil la delimitacion
del alcance del delito de cohecho pasivo impropio del art. 426 CP (LA LEY 3996/1995), a la hora de decidir la
relevancia tipica de determinadas acciones. La existencia de mddulos sociales generalmente admitidos en los que la
aceptacion de regalos o actos de cortesia forma parte de la normalidad de las relaciones personales, obligan a un
esfuerzo para discernir cuando determinados obsequios adquieren caracter tipico y cuando, por el contrario, pueden
inscribirse en el marco de la adecuacién social. / Como férmula orientadora, algin autor considera que puede
considerarse, por ejemplo, lo recogido en el art. 54.6 Ley 7/2007 de 12.4 (LA LEY 3631/2007), del Estatuto Basico
del Empleado Publico (EBEP) al incluir, entre los deberes de los empleados publicos, el siguiente principio de
conducta "se rechazara cualquier regalo, favor o servicio en condiciones ventajosas que vaya mas alla de los usos
habituales, sociales y de cortesia, sin perjuicio de lo establecido en el Cédigo Penal. Férmula esta anticipada en el
denominado Cddigo del Buen Gobierno de los miembros del Gobierno, los altos cargos de la Administracion del
Estado, aprobado por acuerdo del Consejo de Ministros de 18.2.2005, en el numero 6 del apartado 3 (Principios de
conducta) del Cédigo puede leerse: |/ '6. se rechazara cualquier regalo, favor o servicio en condiciones ventajosas
que vaya mas alla de los usos habituales, sociales y de cortesia o prestamos u otras prestaciones econdémicas que
puedan condicionar el desempefio de sus funciones, sin perjuicio de lo establecido en el Cddigo Penal'. / En el caso
de obsequios de mayor significacion de caracter institucional se incorporan al patrimonio del Estado, en los términos
previstos en la Ley 33/2003 de 3.11 (LA LEY 1671/2003) del Patrimonio de las Administraciones Publicas, de acuerdo
con lo que se determine reglamentariamente"s.

(2) Sentado lo anterior, el problema ante el que nos encontramos reside en que ni en nuestro Derecho en general, ni
en el penal ni en ningdn otro orden, existen normas reguladoras de la corrupcién. Podemos encontrar alguna
normativa reguladora de la competencia —como la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LA LEY
7240/2007), la Ley 3/1991, de 10 de enero (LA LEY 109/1991), de Competencia Desleal, o el Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (LA LEY 11922/2007)—, pero en ningln caso que regulen, desde el punto de vista de la
corrupcion, tanto publica como privada, los limites concretos de conductas prohibidas y juridicamente desaprobadas.

7120



diariolaley

Por este motivo, necesariamente deberemos acudir a otras normas y estandares internacionales de referencia, como
la establecida por la UNE-ISO 37001:2017 sobre Sistemas de Gestién Antisoborno; asi como otras tantas
recomendaciones que se pueden consultar con facilidad publicamente a través de Internet como son la Guia Practica
para Programas anticorrupcion de ética y cumplimiento para las empresas establecido por la Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito (35) , o las recomendaciones establecidas por Transparencia Internacional en su
Managing Third Party Risk (36) , por citar algunas de ellas.

Todas ellas abordan desde un punto de vista operativo, que no legislativo, los diferentes elementos o mejores
practicas a tener en cuenta por las organizaciones en materia de lucha contra la corrupcion. La conformidad con
dichas normas y estandares no garantiza que el ilicito no haya ocurrido o no vaya a ocurrir, sin embargo, puede
ayudar a la organizacion a implementar medidas razonables para prevenir, detectar y enfrentar el consiguiente riesgo
penal.

VI. POSIBLES MEDIDAS DE CONTROL: PREVENCION DE LA PERSONA JURIDICA EN EL AMBITO
DE LA CORRUPCION

(1) El art. 31 bis (LA LEY 3996/1995) refuerza sensiblemente el rol de la empresa como garante del aseguramiento
de los riesgos que afectan a la actividad empresarial y, en definitiva, del cumplimiento normativo (37) . En general
respecto de todos y cada uno de los riesgos que le son de aplicacién al generar responsabilidad penal, pero
especialmente respecto de aquellos mas relevantes o de mayor trascendencia, como sucede con los delitos de
corrupciéon. Consecuentemente, la empresa deberd cumplir con las expectativas depositadas por la comunidad;
Unicamente en el supuesto de llevar a cabo conductas desviadas de dicho rol, podran resultar merecedoras de
sancién penal.

Adicionalmente, el ejercicio de una adecuada supervisidon, vigilancia y control del modelo conforme al art. 31.bis.1
(LA LEY 3996/1995) y.2 CP (LA LEY 3996/1995) requiere, entre otras (i) un deber de supervision y verificacion
periddica de que el modelo de prevencién de delitos se cumple y es adecuado a las necesidades de la empresa; v,
adicionalmente (ii) deber de investigar los hechos de los que tenga conocimiento que puedan representar una
conducta ilicita o antijuridica (38) .

Para un adecuado cumplimiento de tales obligaciones, y habida cuenta de la inexistencia de normativa extrapenal de
referencia, cada organizacion deberd adoptar medidas de control de caracter preventivo, detectivo y reactivo —al
estilo de las utilizadas por el ya sefialado AAP Tarragona, de 23 de mayo de 2018— especificamente ajustadas a sus
riesgos y actividades concretas respecto de conductas que puedan implicar la materializacién de un delito de
corrupcién. Ya hemos visto ademas que no es suficiente con la adopcion de meras politicas y manuales de
procedimientos, pues ni fueron los Unicos elementos tenidos en cuenta por dicha resolucion a la hora de acordar su
archivo, ni tampoco suelen ser suficientes en el ambito internacional para evitar sanciones millonarias como las que
ya hemos expuesto en la introduccion de este trabajo.

Un ejemplo claro lo encontramos en el caso Panasonic, a quien, recordemos, se termindé condenando, no por no
contar con dichas politicas o procedimientos, sino por no estar adecuadamente implantadas y monitorizadas. De este
modo, se termind condenando a la entidad por haber fallado, a pesar de contar con un modelo tedrico, en el
funcionamiento real de esos controles contables internos, auditorias —sobre los agentes y consultores, en este caso
—, Y demas actividades de control a las que hacian referencias sus procedimientos.

Otro caso especialmente significativo, maxime por versar sobre una entidad financiera de reconocido prestigio en
Espafia (cuyo régimen regulado invita a su estudio y analisis), es el auto de 18 de abril de 2018 dictado por el
Juzgado Central de Instruccién n.® 2 que acordaba dirigir el procedimiento contra aquella por un presunto delito de
blanqueo de capitales. A los efectos que aqui interesan, la extensién de la responsabilidad penal a la persona
juridica radica sobre tres ejes centrales de argumentacion: (i) la inconsistencia en la aplicacion de las medidas de
diligencia debida como sujeto obligado segun la LO 10/2010 (LA LEY 8368/2010) (o lo que es lo mismo, el
incumplimiento de la normativa de caracter extrapenal a la que estaba legalmente sujeta); (ii) la existencia de
defectos estructurales en su modelo de gestién, vigilancia y supervision; y (iii) la desatencion a los requerimientos
oficiales en relacion con la prevencién y reaccidn ante operaciones especialmente sospechosas. En definitiva, el
inadecuado establecimiento de medidas que permitiesen una actuacion diligente y eficaz por parte de la entidad a la
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hora de prevenir y reaccionar ante comportamientos, al menos a priori, irregulares.

(2) Comoquiera que no es posible estandarizar estas medidas, asi como que en el ambito de la corrupcion la
casuistica podriamos decir que es ilimitada, a continuacién analizaremos, a titulo ejemplificativo, tres modalidades
paradigmaticas de enjuiciamiento sobre la llamada corrupcion, al estilo de los enunciados al inicio de este trabajo,
asi como algunos de los principales escenarios de control que permitirian, cuando menos evitar de forma razonable el
resultado desaprobado en los términos ya explicados supra: (a) pagos encubiertos de la organizacidon a funcionarios
publicos; (b) pagos a través de socios o agentes; (c) otros pagos en especie.

a. Pagos encubiertos a funcionarios publicos

El primer supuesto prototipico consistente en la adjudicacién fraudulenta de contratos publicos a
empresas privadas de todo tipo de sectores, principalmente energético, medioambiental y de
construcciéon. Generalmente mediante pagos supuestamente canalizados, entre otras, a través de la
contratacion a determinadas empresas de consultoria que, sin embargo, no realizaban servicio alguno vy
servian Unicamente para generar facturacién instrumental en favor de las autoridades y funcionarios con
facultades de adjudicacion.

Pues bien, hemos de asumir en primer lugar que, transcurrida casi una década desde la incorporacion de
la responsabilidad penal de las personas juridicas, toda empresa tendra adoptado ya, con mayor o menor
desarrollo, algun tipo de modelo de cumplimiento que incluya un cdédigo ético o de conducta y
determinadas politicas anticorrupcion —que incluyan a su vez procedimientos de regalos, viajes; pautas
de relaciones con funcionarios publicos, procedimientos de contratacion y seleccién de proveedores, etc.
—, asi como otros tantos sistemas automatizados como los relativos a la gestidn y liquidacidon de gastos,
procedimientos operativos de control de costes y flujos de caja, o aquellos derivados de la Sarbanes-
Oxley Act acaecida tras el escandalo Enron, si son entidades cotizadas en los EE.UU. o, en el caso de
cotizadas en mercados espafioles, los derivados de los Sistemas de Control Interno sobre la Informacion
Financiera (39) .

Ahora bien, seguimos aun en el marco de controles mas bien tedricos, siendo necesario que la empresa
acredite ademdas, mas alld de los mismos, adecuados modelos de delegaciéon y distribucién de
responsabilidades (40) y demas: (i) su grado de implantacion real en la compaiiia; asi como (ii) con qué
tipo de elementos adicionales contaba en el momento de los hechos para verificar su cumplimiento real.
Es por ello por lo que, para supuestos como los expuestos, un modelo de cumplimiento apto para romper
con los criterios de la imputacién objetiva, podria ser (sin animo de exhaustividad):

i. Desde el punto de vista preventivo de la contratacién del proveedor en cuestién, habra que
verificar qué actividades de control previas ha llevado la persona juridica respecto de aquél. A
titulo ejemplificativo, la Norma UNE-ISO 37.001:2017 —muy en relaciéon con socios de negocios,
pero igualmente extrapolables a supuestos de proveedores—, y en la misma linea también Ia
Foreign Corrupt Practices Act estadounidense (FCPA), apuntan a la aplicacién de actividades de
control de distinta naturaleza.

Por ejemplo:

(1) Desde el punto de vista de la diligencia debida, la organizaciéon debera evaluar
el alcance, la escala y la naturaleza de la relacion comercial en concreto. Para ello,
se podran tomar en consideracion los siguientes factores o indicadores: analisis de
los documentos mercantiles que acrediten la legitimidad del proveedor, tales como
los estados financieros, el nimero de identificacion fiscal, domicilio social, nimero
de empleados, documentos registrales expedidos por la autoridad competente, etc.;
evaluacion de la cualificacién, experiencia y recursos para llevar a cabo el servicio
por parte del potencial proveedor; identificacion de los miembros del dérgano de
administracion, directivos, accionistas y beneficiarios reales, asi como la verificacion
de su nivel reputacional y/o posibles antecedentes; recomendaciones contrastadas
de otros clientes con quien el proveedor haya mantenido o mantenga relaciones
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comerciales o de negocios; revision de su sistema de gestidon antisoborno, asi como
posibles vinculos y conflictos de interés con la entidad contratante, sus directivos,
clientes, etc.

(2) La implantacién de controles de tipo financiero también resulta fundamental a
efectos de impedir la comision de posibles ilicitos en el seno de la actividad de la
organizacion. Por ello, dependiendo del tamafio y estructura de la organizacion, ésta
debera contar con, entre otros, los siguientes mecanismos de control de naturaleza
financiera: una adecuada segregacion de funciones entre la previa autorizacién del
proveedor en cuestién, y la autorizacion o aprobacién de los pagos; establecimiento
de firmas mancomunadas en la toma de decisiones; requerimientos y verificaciones
de documentacién previos a la realizacion de los pagos; revisiones y
monitorizaciones de transacciones, tanto previas a la contrataciéon, como a posteriori
en funcién del nivel de riesgo detectado; establecer restricciones para el uso de
dinero en efectivo, incluso en aquellos casos en los que exista la posibilidad de
pagos en metalico (aun a cuenta de una caja chica), etc.

(3) Finalmente, conviene identificar e implementar otros controles de naturaleza no
financiera centrados en aspectos comerciales o relacionados con la propia actividad
de la compaiiia (i.e. compras, operaciones y transacciones, comercializacién, y otros
procesos no financieros): uso de proveedores que hayan sido sometidos a un
proceso de homologacién previo, que acredite el establecimiento de un
procedimiento de adjudicacion en competencia justa y transparente con otros
potenciales adjudicatarios; justificacion de la necesidad de la contratacion por parte
de la unidad solicitante; documentacion de una adecuada segregacién de funciones
entre quien requiere el servicio y quienes finalmente lo aprueban; control de la
proporcionalidad de los honorarios fijados para el servicio, especialmente en relacion
con los estandares de mercado.

(4) Ni que decir tiene que, aplicados al caso concreto —contratacion de sociedades
meramente instrumentales—, una adecuada ejecucién de dichos controles respecto
de proveedores, puede ayudar a evidenciar, con un alto grado de probabilidad: (i) si
el proveedor es una entidad legitima desde el punto de vista mercantil; (ii) si esta
siendo administrada por personas expertas en la materia a contratar; (iii) por
supuesto, si el proveedor realiza una actividad real y su evoluciéon en el mercado;
(iv) la razonabilidad y proporcionalidad de su contratacion, etc. A la vista de lo
anterior, en aras a acreditar el adecuado control por parte de la persona juridica,
habrd que acreditar de la forma mas ajustada posible si la empresa pas6é por
adecuado procedimiento de compras en virtud del cual se evalud, entre otras, la
necesidad de la prestacion del servicio que se pretendia contratar, la idoneidad de la
compra, asi como el régimen de aprobaciones internas al que fue sometido. En caso
de no verificarse el caso anterior, y tratarse de una adjudicacion directa de un
departamento concreto, el motivo concreto por el cual se adjudicé de forma
extraordinaria y el proceso de aprobaciones y documentacion —evidentemente de
mayor exigencia que el habitual— por el que paso.

ii. La labor de monitorizacion o evaluacién en materia de cumplimiento y prevencién penal va a
ser siempre, desde el punto de vista de la acreditacion de una adecuada implantacién del
modelo, el elemento fundamental. No en vano, salvo supuestos extremos, la condena llegara
por lo general, no por una inexistencia de procedimientos referidos en el punto anterior, si no
por inexistencia de verificacion de su funcionamiento (41) . Desde el punto de vista de la
obligacion de supervision del funcionamiento y del cumplimiento, algunas de las medidas a
adoptar por el érgano de cumplimiento, o quien corresponda:

o Habida cuenta que la corrupcién puede llegar a materializarse a través de nuestras
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relaciones profesionales con proveedores, ello debe de ser considerado siempre un
riesgo critico desde el punto de vista de su utilizacion para encubrir actos de
corrupcién. No en vano, el 6rgano de cumplimiento debe llevar a cabo las
monitorizaciones necesarias respecto de la contratacion con terceros, tanto en el
momento previo a aquélla, como una vez el contrato o acuerdo profesional se
encuentre ejecutandose.

No obstante, la naturaleza de la monitorizacién a realizar por el érgano de
cumplimiento variara tanto en funcion del riesgo de la transaccion, como del nivel
de tolerancia de la organizaciéon al mismo — i.e. riesgo en funcién del pais, del
sector de actividad, de la tipologia de la transaccién/operacion, etc.—

o Asi, éste deberia estar en disposicion de acreditar qué tipo de monitorizaciones
habia llevado a cabo respecto de los proveedores, y en especial, respecto de
aquellos especialmente sensibles por aspectos tales como: (a) ser el resultado de
adjudicaciones directas por no haber pasado por el procedimiento habitual de
contratacion; (b) figurar como proveedores cuyos titulares o socios puedan levantar
algln motivo sospecha, bien por no ser de reconocido prestigio, por llevar a cabo
actividad quizds no necesaria para el departamento que esté contratando,
satisfaccién de honorarios o comisiones por encima del mercado, etc.; (c) en funcién
del pais o ubicacién en el que operen; (d) en funcidon del sector de actividad; (e) en
funcion de la deteccion de otros incumplimientos, sanciones —propias o a terceros

—, previos, etc.

o Dentro del ambito de supervision, dichas monitorizaciones deberian estar
disenadas, ademas, para identificar patrones fraudulentos como: pagos pequefios
pero repetitivos a proveedores; pagos sobre servicios o productos excesivos en
relacion con el mercado habitual; proveedores no recurrentes en la compaifiia;
proveedores Unicamente contratados por departamentos o geografias especificas;
proveedores de servicios extraordinarios, no recurrentes en la compafiia o
prestadores de servicios de dificil justificacion; etc.

o De igual modo, deberan monitorizarse otro tipo de aspectos igualmente criticos
como, v.gr., las gestiones de los presupuestos directos de departamentos
especialmente sensibles para la organizacion.

iii. Finalmente, desde el punto de vista del departamento de auditoria interna, serd necesario
acreditar qué tipo de analisis han llevado a cabo respecto de esos proveedores desde el punto
de vista de las cantidades satisfechas, trabajos efectivamente realizados, etc. La FCPA, en
linea con lo apuntado supra, prevé la posibilidad de llevar a cabo auditorias internas respecto
del control de gastos de los empleados, entendiendo éstos como un vehiculo para canalizar
posibles desviaciones irregulares.

En este punto debemos tener en cuenta que dichas auditorias internas, necesariamente,
deberdn tener en cuenta las particularidades del riesgo de corrupcidon. Un ejemplo claro
podemos encontrarlo en los sistemas de control interno SOX o SCIIF, que actlan como
mecanismos de deteccidon de las organizaciones a la hora de encontrar desviaciones o posibles
irregularidades. No obstante, v.gr., mientras en las auditorias de caracter financiero
contemplan unos criterios de materialidad muy elevados en funciéon de la cifra de negocio de
la organizacion, dichos umbrales deberan de ser completamente distintos para el ambito del
cumplimiento penal, habida cuenta que los pagos o desviaciones, dado su menor importe, son
de muy dificil justificacion.

b. Pagos a través de socios o agentes

Otro de los supuestos paradigmaticos en el ambito de la corrupcidén es la utilizacién de terceros —en
sentido amplio: socios, consultores, intermediarios, representantes de ventas, agentes aduaneros, etc.—
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para el pago de comisiones ilicitas o la realizacién de alguna otra actividad delictiva por cuenta de la
entidad. En el ambito internacional ya hemos expuesto a lo largo de estas paginas varios de los
innumerables ejemplos que facilmente podemos encontrar, de entrada, en los acuerdos de conformidad
negociados entre la SEC y multitud de entidades responsables de la contrataciéon de dichos profesionales
(42) . Estos casos los tenemos igualmente a nivel nacional, pudiendo destacar, entre otros, Auto de 6 de
marzo de 2019, del Juzgado de lo Central N°5 de la Audiencia Nacional, en seno de una investigacién por
un presunto delito de corrupcién en las transacciones econdmicas internacionales en el marco de
contratos celebrados, entre otros, con el gobierno de Arabia Saudi entre los afios 2005 y 2014:

«(...) la pieza separada de Arabia Saudi tiene por objeto la investigacion de la relacién comercial
mantenida (...) con las autoridades gubernamentales de Arabia Saudi desde el afio 2005 hasta 2014,
apreciando presuntas irregularidades en la gestion y contabilidad de la empresa publica, y en su
actividad comercial, en este caso, respecto a los contratos celebrados con el gobierno de Arabia Saudi,
al haberse computado como verdaderos gastos los pagos en concepto decomisiones a sociedades
consultoras que no se corresponderian con trabajos reales o verdaderos, o que no han resultado
justificados, y pagos a terceros identificados, en algunos casos, con siglas o con la graduacion militar
que podrian referirse a personas pertenecientes o relacionadas con el gobierno de Arabia Saudi.»

(a) Al igual que en el caso anterior, son muchas las actividades de control a acreditar por la
compafiia para acreditar un adecuado nivel de riesgo. Por ejemplo, y adicionalmente a los
expuestos en el caso anterior, que resultarian igualmente aplicables:

o En cuanto a las medidas preventivas adoptadas en la contratacion de agentes o
intermediarios, si tomamos como referencia la Guia Practica para Programas
anticorrupcion de ética y cumplimiento para las empresas establecida por la Oficina
de las Naciones Unida: diligencia debida llevada a cabo (que incluya evaluacién de
potenciales conflictos de interés, de estructuras y dependencia, trayectoria desde el
punto de vista de la corrupcién, etc.); procesos llevados a cabo respecto de la
remuneracién; documentaciéon de gatos y mantenimiento; adhesién a politicas de la
companiia y compromisos del agente, etc.

o Respecto de medidas extraordinarias en supuestos de especial riesgo (por
actividad, por pais, o por el motivo de aplicacion que corresponda): sistema de
aprobacién del agente establecido por la entidad; medidas de diligencia reforzada
llevadas a cabo para una mejor supervisidon y seguimiento de la actividad del agente
en cuestion.

(b) Desde el punto de vista de la obligacién de supervisién del funcionamiento y del
cumplimiento del modelo por parte del 6rgano de cumplimiento, nuevamente, y con caracter
adicional a las referidas respecto de los proveedores:

o Establecimiento de un sistema especifico de alertas para situaciones de especial
riesgo (43) (red flags). Alguno ejemplos orientadores, podrian ser: cuando nos
encontramos ante socios o agentes recomendados por administraciones publicas;
cuando el socio presta asesoramiento en procesos de contratacion con muchas
trabas burocraticas o con alto grado de discrecionalidad por parte de la
administracion contratante; cuando el socio subcontrata parte de los servicios con
otros agentes; cuando existentes sospechas respecto de los pagos, v.gr., porque se
realizan a paises distintos a la prestacién del servicio o a la sede social.

o Evaluaciones llevadas a cabo respecto del modelo anticorrupcién del socio de
negocio (i.e. existencia de un Coédigo Etico, politica de regalos, politica
anticorrupciéon, cldusulas contractuales especificas en materia anticorrupcidn,
procedimientos de gestion de conflictos de interés, sistemas de control interno
especificos, etc.).

o Evaluaciones llevadas a cabo por terceros independientes.
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o Supervisién y seguimiento de la actividad del agente por cuenta de la entidad:
alcance, frecuencia y enfoque de dicha monitorizacidn.

(c) Auditorias internas llevadas a cabo por la entidad respecto del agente. En este sentido,
resulta ilustrativo que, uno de los motivos por los que resultd condenada Panasonic, fue
precisamente por, a pesar de impuesto a sus agentes y consultores cldusulas especificas para
posibilitar la auditoria de los trabajos, no llevar a cabo ningun tipo de verificacion. Todo ello, a
pesar de que estos proveedores estaban clasificados como de alto riesgo habida cuenta de la
actividad desempefiada en nombre de la multinacional.

c. Otros pagos en especie

De entre todas sanciones impuestas por incumplimientos y violaciones de las disposiciones normativas
previstas en la FCPA, incluyendo la imposicidon tanto de multas, como penas de posibles penas privativas
de libertad (44) , desde el punto de vista de pagos en especie podemos traer a colacion el supuesto de la
entidad financiera JP Morgan. El presupuesto de dicha condena residié en la verificacién, durante un
periodo de mas de seis afios, de determinados actos de soborno mediante la oferta de empleos de
trabajo a familiares y amigos de sus principales clientes, incluyendo funcionarios publicos extranjeros de
la region Asia-Pacifico, con el fin de obtener y/o mantener inversiones de negocio u otros beneficios para
la compaiiia.

Para este caso, los controles que podrian ayudar a las compafiias a gestionar y prevenir este tipo de
situaciones, entre otros:

(a) Desde el punto de vista de la contratacién de los candidatos:

o Definicién de una politica de seleccién de candidatos, al hilo de las
recomendaciones derivadas de los estandares normativos —en este caso, podemos
acudir a la UNE 19.601 de Sistemas de gestion de compliance penal—. A través de
la misma, se estableceran unas pautas basicas, principalmente dirigidas al
departamento de Recursos Humanos, para la contratacion de nuevos empleados,
incluyendo el sistema de evaluacién de los mismos conforme a requisitos objetivos:
i.e., necesidades técnicas, adaptacion al puesto y retribucién.

Asimismo, resultard especialmente relevante la regulacion de la seleccién y
contratacion de candidatos estratégicos —socios y directivos—, en los mismos
términos que el parrafo anteriormente referenciados.

o Definicién de un adecuado procedimiento de contrataciéon de referidos. En
entidades privadas, la contratacion de personal referido no es, per se, una conducta
prohibida, si bien puede llegar a entenderse como un indicador de riesgo. Por ello,
siempre debera atenderse a criterios objetivos de contratacion, realizandose un
adecuado seguimiento de la conducta profesional de aquéllos. A través de este
procedimiento, la compafiia definird, por un lado, los criterios a tener en cuenta para
su contratacion, y por otro, el proceso de diligencia debida para acreditar una
adecuada adaptaciéon a los requerimientos técnicos necesarios para el desempefio
profesional.

o Para los casos de administradores o alta direccién, mediante la cumplimentacién
de procesos de diligencia debida de honorabilidad en funciéon del cargo a ocupar:
administradores, CEOs, directores generales y asimilados; responsables de las
funciones de control interno y otros puestos clave para el desarrollo diario de la
actividad; etc. En este sentido, v.gr., de las paginas web del Banco de Espafa o la
CNMV podemos extraer ejemplos de los criterios a considerar en los mismos, tanto
para este tipo de perfiles, como incluso para grupos de interés (socios o
accionistas).

o Seguimiento de las evaluaciones de desempefio que se han tenido que ir
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realizando respecto de dichos empleados a lo largo de los afos.

(3) A la vista de lo anterior, qué duda cabe que, si bien la corrupcién puede
llegar a existir en todos los ambitos de la actividad empresarial, la persona
juridica puede confiar en que no le serdn imputadas las cometidas —principio
de confianza— por terceros llegado el caso de haber adoptado medidas de
prevencion razonables para prevenirlos. El problema que encontramos aqui es
que las obligaciones ex lege derivadas del art. 31 bis (LA LEY 3996/1995)son
abiertamente insuficientes para conocer las medidas a adoptar, asi como
que, a la postre, la eficacia de un programa de cumplimiento pasara
necesariamente por acreditar que la organizacion ha hecho todos los
esfuerzos posibles por crear una cultura de cumplimiento eficaz

Si bien la corrupcién puede llegar a
existir en todos los ambitos de la
actividad empresarial, la persona
juridica puede confiar en que no le
seran imputadas las cometidas por

terceros

estableciendo medidas de control adecuadas (45) .

Ahora bien, el cumplimiento de todas las medidas de control como las expuestas, amparadas en estandares y
recomendaciones de organismos internacionales, adaptadas siempre a las particularidades y especificidades de cada
entidad deberad poner en disposicion de romper con los presupuestos de la imputaciéon objetiva. En efecto,
acreditando una adecuada gestion de este tipo de actividades sensibles, en especial mediante la ejecucién de
actividades especificas de monitorizacion y seguimiento, serd posible verificar una actuacién dentro de &ambitos
razonables del riesgo (46) .

Seguiremos hablando de riesgos, porque la posibilidad de que un empleado o un tercero aproveche la estructura o
actividad de la persona juridica para cometer el acto de corrupcion, subsistird. Sin embargo, dichos riesgos habran de
entenderse como permitidos, al haberse establecido los mecanismos de prevencion establecidos para mitigarlo. La
imputacién del resultado criminalmente reprochable, de este modo, Unicamente debera alcanzar a quien ha llevado a
cabo tal actividad —persona fisica—, pero no a quien ha sido instrumentalizado para realizarla —persona juridica—.

VII. CONCLUSIONES

(1) En el debate sobre qué caracter dogmatico tienen las medidas de control exigidasex art. 31 bis CP (LA LEY
3996/1995), podemos concluir que efectivamente son una manifestacion de lo que en términos de imputacion
objetiva se conoce como riesgo permitido. Aplicando los postulados de esta teoria, la persona juridica se erige ahora
en «garante» de la actividad desempefiada por sus administradores y empleados.

(2) De este modo, durante la investigacién y enjuiciamiento, la sociedad serd evaluada conforme a un andlisis ex
ante, desde una posible doble perspectiva: (a) en primer lugar, y para el supuesto de comportamientos activos, si la
accion del autor —la empresa u organizacidn, en nuestro caso— ha creado un riesgo juridicamente desaprobado para
la produccién del resultado; en segundo lugar (b) para el caso de comportamientos omisivos, si la supuesta omisién
de la entidad —o del 6rgano de cumplimiento— habria evitado el resultado desaprobado con «una probabilidad
rayana a la certeza».

(3) Para determinados riesgos imprudentes regulados en otras jurisdicciones distintas de la penal, el andlisis de
dichos riesgos venia resultando hasta ahora relativamente facil, pues ante lo que cominmente muchos entienden
como normas en blanco, la jurisprudencia acudia rapidamente a las normas de referencia (en el ambito del
medioambiente o del blanqueo de capitales, por ejemplo). Sin embargo, dado que en delitos de corrupcién no es
posible encontrar normas administrativas concretas —ni de ninguna otra naturaleza— para poder abordar los limites
del riesgo, necesariamente deberemos acudir a estédndares internacionales de referencia, como la establecida por la
UNE-ISO 37001:2017 sobre Sistemas de Gestidon Antisoborno, u otras tantas recomendaciones de organizaciones de
prestigio como la Guia Practica para Programas anticorrupcion de ética y cumplimiento para las empresas establecido
por la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (47) , o las recomendaciones establecidas por
Transparencia Internacional en su Managing Third Party Risk.

(4) El cumplimiento de medidas de control como las expuestas en el presente trabajo, adaptadas siempre a las
particularidades y especificidades de cada entidad, deberd entenderse que rompe los presupuestos de la imputacion
objetiva. En otras palabras, acreditando una adecuada gestién de este tipo de actividades sensibles, en especial
mediante la ejecucion de controles especificos de monitorizacién y seguimiento, serad posible verificar una actuacion
dentro de ambitos razonables del riesgo y, por tanto, exonerarte en términos de responsabilidad penal corporativa.
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hubiera sido deseable llevar a cabo las oportunas correcciones en tramite parlamentario a fin de optar claramente por el modelo de culpabilidad en la
organizacion; vid.. también GOMEZ-JARA DIEZ, C., Fundamentos de la responsabilidad de las personas juridicas, en Tratado de la responsabilidad penal de
las personas juridicas, 238 Ed. Thomson Reuters, Cizur Menor, 2015, pags. 92 y ss. Cfr. Circular FGE 1/2011 (LA LEY 335/2011), para quien «el objeto del
proceso penal en caso de imputacién de una persona juridica deberd centrarse en acreditar que las personas fisicas cometieron el delito», dejando de lado, «/a
idoneidad objetiva o hipotética del programa de cumplimiento adoptado por la corporacién». Dicha postura seria confirmada por la siguiente Circular FGE
1/2016 (LA LEY 2/2016): «el fundamento de la responsabilidad penal de la persona juridica descansa en un hecho ajeno, y no en un hecho propio, la comisién
del delito por las correspondientes personas fisicas en las condiciones que exige el precepto determinard la transferencia de responsabilidad a la persona
Jjuridica.»

(13) En este sentido, entiende el Alto Tribunal que la investigacion respecto de la persona juridica, cuando hablamos de delitos corporativos, «habra de
centrarse en su averiguacion desde una perspectiva estructural. Se tratard, por tanto, de una indagacién sobre aquellos elementos organizativo-
estructurales que han posibilitado un déficit de los mecanismos de control y gestion, con influencia decisiva en la relajacion de los sistemas preventivos
llamados a evitar la criminalidad de la empresa». Vid.., GOMEZ-JARA DiEZ, C., E/ pleno jurisdiccional del Tribunal Supremo sobre responsabilidad penal de las
personas juridicas: fundamentos, voces discrepantes y propuesta reconciliadora, Diario La Ley, N.° 8724, Secciéon Documento on-line, 17 de marzo de 2016,
Ed. La Ley. También, del mismo autor, Delito corporativo y responsabilidad penal de las personas juridicas: un desarrollo coherente de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, Diario La Ley, n.° 8830, de 23 de septiembre de 2016, Ed. La Ley.

(14) Cfr. FGE, Circular 1/2016, (LA LEY 2/2016) pag. 56, para quien «(...) los modelos de organizacion que cumplen los presupuestos legales operaran a modo de
excusa absolutoria, como una causa de exclusién personal de la responsabilidad y no de supresion de la punibilidad (...)».

A5) g, este sentido, entre otros, podemos destacar el auto de 18 de abril de 2018, dictado por el Juzgado Central de Instruccion n.° 2, en relaciéon a un
presunto delito de blanqueo de capitales.

(16) SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, 1., Cuestiones abiertas en los delitos de las personas juridicas , en Estudios de Derecho penal (homenaje al Profesor Miguel
Bajo), Editorial Universitaria Ramon Areces, Madrid 2016, pp. 629-650. También BACIGALUPO, E., Compliance y Derecho penal, op. cit. pag. 106.

(17) SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, J., Cuestiones abiertas en los delitos de las personas juridicas , en Estudios de Derecho penal (homenaje al Profesor Miguel
Bajo), op. cit. También, BAJO FERNANDEZ, M., La persona juridica en la mente del legislador penal, Discurso de ingreso como Miembro Honorario de la Real
AcademiaAsturianadelJurisprudencia, 2015, http://www.baijo-
trallero.es/publicacion/La%?20persona%?20juridica%20en%20la%20mente%?20del%?20legislador%?20penal%202015.doc%20(1)%?20(1).pdf, consultado
el 25 de noviembre de 2019, quien aborda igualmente elementos tales como el dolo o la omisién del deber de cuidado en este dmbito a través del
analisis del examen del Derecho administrativo sancionador y de la jurisprudencia contencioso-administrativa en relacién con la responsabilidad de las
corporaciones. Para GOMEZ-JARA DIEZ, C., Fundamentos de la responsabilidad de las personas juridicas, op. cit., pags. 106 y ss. y 134 y ss. la polémica esta
servida, vistas las discrepancias doctrinales actuales sobre si es posible apreciar dolo e imprudencia en las personas juridicas.

(18) No asi en supuestos de delitos de comisiéon imprudente que conlleven responsabilidad penal corporativa, como los medioambientales o el blanqueo de
capitales.

(19) Asi, para SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, J., Cuestiones abiertas en los delitos de las personas juridicas, en Estudios de Derecho penal (homenaje al
Profesor Miguel Bajo), op. cit., «[uln programa preventivo eficaz significa el mantenimiento de la persona juridica en el dmbito del riesgo permitido, de
modo tal que no le seran imputables los resultados que, tan solo causal, pero no normativamente, se deriven de su actividad empresarial».

(20) Sobre la teoria de la imputacion objetiva y su fundamentacion objetiva, vid.., ampliamente y por ser uno de los autores mas referenciados, GIMBERNART
ORDEIG, E., Delitos cualificados por el resultado y causalidad, B de F, Buenos Aires, Argentina, 22 Ed., 2007, passim. Dicho autor sostiene, entre otras
cuestiones, que la inobservancia de la diligencia debida es un elemento del injusto tipico, no sélo de los delitos imprudentes, sino también de los
dolosos. Vid.., también, entre otros, BACIGALUPO, E., Principios del Derecho penal. Parte General, 42 Ed., Akal, Madrid, 1997, pp. 188 y ss.; SANCHEZ-VERA
GOMEZ-TRELLES, J., Blanqueo de capitales y abogacia, INDRET, enero de 2008, disponible en Internet en: http://www.indret.com/pdf/502.pdf (consultado
el 12 de noviembre de 2019), para quien dicha conocida teoria pasa por la verificacion, en primer término, de si ha sido creado un riesgo juridicamente
desaprobado, para, en segundo lugar, confirmar que éste se concreta en un resultado prohibido por el Derecho penal; FEIJOO SANCHEZ, B., Imputacion
objetiva en el Derecho penal econdmico y empresarial, INDRET, mayo de 2009, disponible en Internet en: http://www.indret.com/pdf/627_1.pdf
(consultado el 15 de noviembre de 2019); MIR PUIG, S., Significado y alcance de la imputacion objetiva en el Derecho penal, Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, 24 de octubre de 2003, disponible en Internet en: http://criminet.ugr.es/recpc/05/recpc05-05.pdf (consultado el 10 de noviembre
de 2019); también GOMEZ-JARA DIEZ, C., Fundamentos de la responsabilidad de las personas juridicas, op. cit., pags. 105y ss.y 126 y ss..: «(...) por lo que
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se refiere a la tipicidad objetiva se imponen, al igual que en la persona fisica, los criterios de la imputacion objetiva. (...) Ciertamente, los tradicionales principios
de riesgo permitido, prohibicion de regreso, principio de confianza y autorresponsabilidad de la victima van a resultar decisivos para determinar, desde el punto
de vista objetivo, si una persona esta correctamente organizada o si, por el contrario, ha generado un riesgo mas allé del permitido>.

(21) Sobre el riesgo juridico permitido, vid.. JAKOBS, G., Derecho Penal. Parte General. 2 @ Ed., Traducida por CUELLO CONTRERAS, J., y SERRANO GONZALEZ DE
MURILLO, J. L., Marcial Pons, Madrid, 1997 péags. 241 y ss. También BACIGALUPO, E. Derecho penal. Parte General, ARA Editores, Lima, 2004, pag. 265.

(22) Asi, y a titulo de ejemplo, podemos encontrar casos, sobre los que volveremos recurrentemente a lo largo de nuestro andlisis, en FEIJOO SANCHEZ, B.,
Imputaciéon objetiva en el Derecho penal econémico: el alcance del riesgo permitido. Reflexiones sobre la conducta tipica en el Derecho penal del mercado de
valores e instrumentos financieros y de la corrupcion entre particulares, en Perspectiva Penal Actual. Revista de investigaciones juridico-penales. Centro de
Estudios Penales y Penitenciarios. Facultad de Derecho Universidad mayor, n.° 1 afio 2012, para los delitos de alteracién de precios ex. art. 284 bis, vy,
aunque ya citado supra, también en SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, J., Blanqueo de capitales y abogacia, op. cit., respecto del lavado de dinero.

(23) En efecto, tal y como reconoce FEIJOO SANCHEZ, B., Imputacion objetiva en el Derecho penal econdmico y empresarial, op. cit., el aporte de la imputacion
objetiva forma ya parte de los conocimientos basicos de cualquier estudiante de Derecho, en el bien entendido de que en los delitos de resultado lesivo
no es suficiente la existencia de una relacion de causalidad entre la accion y un resultado, sino que sélo se puede imputar un resultado a una persona
cuando es la que ha creado un riesgo no permitido o juridicamente desaprobado que se ha realizado en el resultado.

(24) y/iq.. NEIRA PENA, A. M., La efectividad de los criminal compliance programs como objeto de prueba en el proceso penal, Politica criminal, Vol. 11, N.° 22,
diciembre de 2016, pags. 467 y ss., quien subraya ademas que, en otras legislaciones, como la estadounidense o la chilena, inciden en la «eficacia» de
estos modelos como requisito esencial de la prevencion delictiva.

(25) Sobre los elementos generales de los modelos de cumplimiento, vid.. NEIRA PENA, A. M., La efectividad de los criminal compliance programs como objeto de
prueba en el proceso penal, op. cit.; SERRANO ZARAGOZA, O., Compliance y prueba de la responsabilidad penal de las personas juridicas; como conseguir la
exencioén de la responsabilidad penal de una persona juridica en el curso de un procedimiento penal, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 6/2016 Parte Estudio,
Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2016.; ALONSO GALLO, J., Los programas de cumplimiento, en Estudios sobre las reformas del Cédigo Penal (operadas por las LO
5/2010, de 22 de junio (LA LEY 13038/2010), y 3/2011, de 28 de enero (LA LEY 767/2011)) (Dir. DIAZ-MAROTO Y VILLAREJO, J., Pr. RODRIGUEZ MOURULLO,
G.), Ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2011; GIMENO BEVIA, J., Compliance y proceso penal. El proceso penal de las personas juridicas, Thomson Reuters, Cizur
Menor, 2016, pags. 2458y ss.

(26) No obstante, nuestro Tribunal Supremo viene aplicando esta teoria de forma asentada a otros tantos delitos dolosos. Por su especial importancia
podemos destacar la STS de 23 de diciembre de 2013 (LA LEY 213783/2013), con cita de otras tantas, en el ambito de un delito de estafa, vinculado a
la teoria de las desviaciones previsibles. Entiende en sentido nuestro Alto Tribunal que habra que partir, tanto de constatacién de un riesgo no
permitido, en relacion con el oportuno juicio de probabilidad, entendida como la probabilidad razonable de la comisién del delito. Dicha teoria aparece
interrelacionada asi con el dolo eventual: «(...) La imputacion objetiva permite resolver en el delito de estafa los supuestos problematicos de inadecuacion del
engafio sin necesidad de recurrir a los postulados victimodogmaticos, que desplazan la responsabilidad del delito sobre la conducta de la victima, culpabilizandola
injustamente por respetar el principio de confianza y contribuyendo a su victimizacion secundaria. / (...) el primer nivel de la imputacion objetiva es la creacion de
un riesgo tipicamente relevante. El comportamiento ha de ser, pues, peligroso, esto es, debe crear un determinado grado de probabilidad de lesién o puesta en
peligro del bien juridico protegido. El juicio de probabilidad (prognosis posterior objetiva) requiere incluir las circunstancias conocidas o reconocibles que un
hombre prudente en el momento de la accién mds todas las circunstancias conocidas o reconocibles por el autor sobre la base de sus conocimientos
excepcionales o por el azar.»

(27) ad exemplum, en su sentencia de 25 de abril de 2005 (LA LEY 1178/2005) en el ambito de la seguridad y salud de los trabajadores: «(..) Ciertamente
son varios los criterios que se pueden seguir para afirmar la imputacion objetiva del resultado: la teoria del incremento del riego, la teoria del ambito de la
proteccion de la norma y la teoria de la evitabilidad. Cualquiera de estos criterios de imputacion pueden afirmarse en el supuesto que examinamos, ya que al no
adoptase las adecuadas medidas de seguridad no se impidié que se incrementase el riesgo para la vida y salud de los trabajadores que implicaba la actividad de
estampacion por aerografia sin esas medidas y cautelas, actividad que constaba en la denuncia que determind la visita de inspeccién; para la teoria del ambito
de proteccién de la norma, no habra imputacion del resultado cuando éste no sea uno de los que se pretenden impedir con la indicada norma, en otras palabras,
la norma que impone los deberes pretende evitar ciertos resultados, cuando el resultado no es uno de ellos, significa que se encuentra fuera de su ambito de
proteccién y, consecuentemente, debe negarse la imputacion de dicho resultado; y eso ciertamente no sucede en el presente recurso ya que la vida y salud de
los trabajadores esta incluida en el ambito de proteccion de las normas infringidas; y la evitabilidad se infiere en cuanto de haberse actuado conforme a la norma
y a las medidas de seguridad exigidas, el resultado no se hubiera producido.»

(28) Asi lo entiende de hecho el Tribunal Supremo en su sentencia 123/2019, de 8 de marzo (LA LEY 18550/2019): «(...) a la persona juridica no se le imputa
un delito especial integrado por un comportamiento de tipo omisivo, sino el mismo delito que se imputa a la persona fisica, en el cual, generalmente, participara
a través de una omision de las cautelas obligadas por su posicion de garante legalmente establecida, tendentes a evitar la comision de determinados delitos. No
se trata, pues, de una imputacién independiente de la realizada contra la persona fisica, sino que tiene a ésta como base necesaria de las consecuencias
penales que resultarian para la persona juridica». Sobre la responsabilidad penal por omision de la empresa, vid.. LASCURAIN SANCHEZ, J. A., Salvar al
Oficial Ryan, en Responsabilidad de la empresa y compliance (Dir. MIR PUIG, S., CORCOY BIDASOLO, M. y GOMEZ MARTIN, V.), Ed. Edisofer, Madrid, 2014,
pags. 303y ss.

(29) PAREDES CASTANON, J. M., El limite entre imprudencia y riesgo permitido en Derecho Penal: ées posible determinarlo con criterios utilitarios?, ADPCP, VOL.
XLIX, FASC. 111, 1996.

(30) Vid.., por todas, SAP de Jaén de 21 de febrero de 2012 (LA LEY 100493/2012) o STSJ] de la Regiéon de Murcia, Sala de lo Civil y Penal, de 8 de junio de
2011 (LA LEY 138263/2011).

(31) En concreto, justifica el auto dichos incumplimientos, entre otras cosas, en la medida en que «los érganos de prevencién de blanqueo de capitales y
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financiacion del terrorismo no operaron con la suficiente separacién funcional del departamento o unidad de auditoria interna»; en la «falta de atencion
generalizada al indagar, o recabar justificacion sobre el origen de los fondos que se invertian (..) contraviniendo los establecido en los articulos 3 (LA
LEY 8368/2010)y 4 de la Ley 10/2010 (LA LEY 8368/2010) sobre medidas de diligencia debida»; en que «se toleraron documentos de conocimiento del
cliente incompletos, contraviniendo lo establecido en los articulos 5 (LA LEY 8368/2010) y 6 de la Ley 10/2010 (LA LEY 8368/2010) sobre medidas de
Diligencia debida»; o en que «las inconsistencias se producian también con respecto a las personas juridicas, cuyas carpetas de clientes carecian de
documentacion fehaciente que identificara los titulares reales y sus poderes conforme al articulo 4 de la Ley 10/2010 de PBC y FT.»

(32) Asi, podemos verlo, entre otras muchas, y por ver un ejemplo, en la SAP Murcia, de 22 de septiembre de 2015 (LA LEY 141701/2015), que en el marco
de un accidente laboral de un trabajador que se corté varios dedos de una mano con una maquina peladora, en el marco de la imputacion objetiva,
comenzaba su analisis: «por lo dispuesto en los arts. 4.2 d) (LA LEY 16117/2015), 19.1 ET (LA LEY 16117/2015), segun los cuales, en la relacién de trabajo,
los trabajadores tienen derecho a su integridad fisica y a una adecuada politica de seguridad e higiene (art. 4.2 d) y el trabajador, en la prestacion de sus
servicios, tendréd derecho a una proteccion eficaz en materia de seguridad e higiene y, paralelamente, el empresario esta obligado a facilitar una formacion
préctica y adecuada en materia de seguridad e higiene a los trabajadores que contrata, o cuando cambien de puesto de trabajo o tengan que aplicar una nueva
técnica que pueda ocasionar riesgos graves para el propio trabajador o para sus compaferos o terceros (...). / En el presente caso, y sin perjuicio de las
previsiones generales contenidas en el propio Estatuto de los Trabajadores (LA LEY 16117/2015) ( articulos 4 (LA LEY 16117/2015), 5 (LA LEY 16117/2015),
19 (LA LEY 16117/2015)) y en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales de 8 de noviembre de 1995 (articulos 14 (LA LEY 3838/1995) —Derecho a la
proteccion frente a los riesgos laborales—, 17 (LA LEY 3838/1995) —Equipos de trabajo y medios de proteccion— y 29 (LA LEY 3838/1995) —Obligaciones de
los trabajadores en materia de prevencién de riesgos—), que conforman el sustrato juridico bésico, las concretas normas laborales cuya infraccion se imputa a
efectos de integrar la norma penal en blanco, tal y como se recogen en la Sentencia de instancia, se contienen en el Real Decreto 1215/1997 de 18 de julio (LA
LEY 2897/1997), por el que se establecen las disposiciones minimas de seguridad y salud para la utilizacién para los trabajadores de los equipos de trabajo,
especialmente en su punto 1.8 del Anexo I, que ha sido reproducido en la sentencia de instancia. / A partir de tal normativa, de la forma en que se adquirié la
maquina (sin marca, modelo, ni manual de instrucciones); y de los propios actos del acusado previos al accidente, esta claro que él mismo conocia la existencia
de riesgo de corte en la maquina.». Vid.. también, de esa misma Audiencia Provincial, las sentencias de 28 de septiembre de 2013 y 28 de junio de 2016
(LA LEY 120558/2016).

(33) En este sentido, v.gr., FEIJOO SANCHEZ, B., Imputacion objetiva en el Derecho penal econémico: el alcance del riesgo permitido. Reflexiones sobre la conducta
tipica en el Derecho penal del mercado de valores e instrumentos financieros y de la corrupcion entre particulares, en Perspectiva Penal Actual. Revista de
investigaciones juridico-penales. Centro de Estudios Penales y Penitenciarios. Facultad de Derecho Universidad mayor, n.° 1 afio 2012, a la hora de
determinar el riesgo permitido en el ambito de las manipulaciones de los mercados financieros, propone recurrir al orden primario —normativa
administrativa—: LMV y legislacién de desarrollo, asi como las préacticas de mercado aceptadas por la CNMV; por su parte, SANCHEZ-VERA GOMEZ-
TRELLES, J., Blanqueo de capitales y abogacia, op. cit., acude igualmente al régimen administrativo en relacién al delito de blanqueo de capitales. En
idéntico sentido se pronuncia también BACIGALUPO, E. Compliance y Derecho penal, op. cit., padg. 101 y 106 y ss. Vid.. También GOMEZ-JARA DIEZ, C., El
injusto tipico de la persona juridica (tipicidad), en Tratado de la responsabilidad penal de las personas juridicas, op. cit., pags. 128 y ss. quien afirma que, en el
momento de analizar la posible tipicidad objetiva, «lo primero que se debe analizar es si en el dmbito del delito que se imputa a la persona juridica
existen estandares estatales o de la industria que determinen qué se entiende por una organizacion correcta. (..) Probablemente un ejemplo
paradigmatico a este respecto viene dado por la normativa relativa al blanqueo de capitales, que la que se detalla concretamente qué medidas
concretas de control debe tener la persona juridica para evitar o minimizar el riesgo de comisidon del precitado delito.»

(34) En efecto, la doctrina ha llegado a lamentar la «falta de ayuda» de la normativa extrapenal para regular el riesgo de corrupcién. Asi, vid.., v.gr. ORTIZ
DE URBINA, 1., Lecciones de Derecho Penal. Parte Especial. Altelier, Barcelona, 2015, pag. 368.

(35) Disponible en Internet en https://www.unodc.org/documents/corruption/Publications/2013/13-85255_Ebook.pdf, consultado el 3 de noviembre de
2019.

(36) https://www.transparency.org.uk/publications/managing-third-party-risk-only-as-strong-as-your-weakest-link/, consultado el 3 de noviembre de 2019.

(37) GOMEZ-JARA DIEZ, C., Fundamentos de la responsabilidad de las personas juridicas, op. cit., pdgs. 92 y ss.y 113y ss.

(38) LINAN, A., La Responsabilidad Penal del Compliance Officer, Aranzadi, Cizur Menor, 2019, pag. 46.

(39) ALONSO GALLO, 1., Los programas de cumplimiento, en Estudios sobre las reformas del Cédigo Penal (operadas por las LO 5/2010, de 22 de junio, y 3/2011,
de 28 de enero), op. cit., passim.

(40) LASCUARAIN SANCHEZ, J. A., La delegacién como mecanismo de prevencion y de generacién de riesgos penales, en Manual de cumplimiento penal de la
empresa (Dir. NIETO MARTIN, A.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 165y ss.

(41) Sobre labores de monitorizacién y evaluacién del programa, vid.. ARTAZA VARELA, O., Programas de cumplimiento, en Responsabilidad de la empresa y
compliance, op. cit., pags. 257 y ss.

(42) Dichos acuerdos se pueden consultar en la pagina oficial www.sec.gov.

(43) Sobre estrategias de prevencién de la corrupcién, vid.. NIETO MARTIN, A., La prevencion de la corrupcién, en Manual de cumplimiento penal de la empresa,
op. cit., pags. 353 y ss.

(44) A los ya referidos, podemos seguir afadiendo otros tantos como: Vimpelcom (2016, multa por importe de 795 millones de euros, aproximadamente),
Novartis (2016, multa por importe de 25 millones de ddlares, aproximadamente), o Good Year (2015, multa por importe de 16 millones de dolares,
aproximadamente).
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(45) Vid.. NIETO, A. Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el Derecho penal, en Compliance y teoria del Derecho penal (Eds. KUHLEN, L,
MONTIEL, J.P., ORTIZ DE URBINA JIMENO, 1.), Marcial Pons, 2013, Madrid, pp. 21 y ss., para quien una cultura de cumplimiento no resultara creible cuando
resulten implicados administradores o altos directivos de la compafiia.

(46) SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, 1., Cuestiones abiertas en los delitos de las personas Jjuridicas , en Estudios de Derecho penal (homenaje al Profesor Miguel
Bajo), Editorial Universitaria Ramoén Areces, Madrid 2016, op. cit.: «los supuestos de defectuosos programas de prevencién son verdaderos supuestos
de error —se quiere cumplir, pero no se acierta en cdmo—, y por tanto en tales casos es recognoscible la forma de la imprudencia si el error fue
evitable».

(47) Disponible en Internet en https://www.unodc.org/documents/corruption/Publications/2013/13-85255_Ebook.pdf, consultado el 3 de noviembre de
2019.
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