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Resumen

El objetivo perseguido en este trabajo es examinar un problema del Derecho penal de
empresa escasamente explorado como es el de los principios de imputacion en las
Ilamadas relaciones horizontales: a saber, desconfianza, confianza y separaciéon de
esferas. Concretamente pretendo justificar cuél operaria en el caso de los integrantes del
denominado o6rgano colegiado de cumplimiento en tanto posible forma de configurar la
funcion de compliance en empresas de cierto tamafio y/o complejidad.

Palabras clave: principios de imputacion en las relaciones horizontales, compliance
officer, 6rgano colegiado de cumplimiento.

Abstract

This paper examines an issue related to corporate criminal law barely explored such as
the principles of attribution of liability that should govern horizontal relationships:
distrust, trust and segregation of areas of responsibility. To be more precise | aim to
define which one would work in the case of those members of the so-called compliance
committee as a way of setting up the compliance function in companies of certain size
and/or complexity.

Keywords: principles of liability assignment in horizontal relationships, compliance
officer, compliance committee.

A modo de introduccién: el 6rgano colegiado de cumplimiento como forma de
configurar la funcion de compliance

La era del cumplimiento normativo ha traido consigo la progresiva consolidacion en la
esfera societaria de un grupo de expertos que asumen por delegaciéon del 6rgano de
administracion un elenco de competencias de distinta indole orientadas a prevenir la
delincuencia de empresa a los que podriamos referirnos, en lineas generales, con el
nombre de “funcion de compliance”.! Formas de configurar la funcién de compliance

! La expresion “funcion de compliance” fue introducida en abril de 2005 por el Comité de Basilea de
Supervision Bancaria en su documento consultivo Compliance and the compliance function in banks.
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hay muchas. De hecho, tantas como variadas sean entre si las organizaciones
empresariales que operen en el mercado conforme a factores tales como sus
dimensiones o la actividad de negocio desarrollada. Centrandonos aqui en el criterio
material relativo al nimero de profesionales a quienes se les encomienda tareas de
cumplimiento normativo en la corporacion, es perfectamente admisible que la funcion
de cumplimiento sea encarnada por un solo sujeto, al que Ilamamos compliance officer
(en adelante, “CO”), cuya labor vendria a ejercer en solitario, sin perjuicio del
asesoramiento y/o colaboracion que pueda recabar.? No obstante, en estructuras
empresariales de medianas y grandes dimensiones o bien en corporaciones que llevan a
cabo una actividad especialmente peligrosa o altamente regulada la formula colegial
tiende a imponerse® debido a las caracteristicas de esta clase de organizaciones asi como
a los maltiples riesgos de incumplimiento que pueden aflorar en su seno.* Después de
todo, resulta un tanto complejo pretender en estos casos que sea tan solo una persona
quien se ocupe de gestionar todos y cada uno de los asuntos de compliance que
demandan atencion ya no solo por la considerable carga de trabajo que ello acarrea sino
también por la seria dificultad de hallar un perfil con conocimientos sobre todos los
ambitos de riesgo. Por ello, hace falta integrar en la entidad una pluralidad de
responsables.

A falta de una regulacion legal en este campo, no se ha conseguido consensuar, al
menos por el momento, un modelo de 6rgano colegiado de cumplimiento.® Las
corporaciones, sirviéndose de su derecho a la libertad de empresa (articulo 38 de la
Constitucion Espafiola), gozan de cierto margen a la hora de decidir cémo configurar la
funcién de cumplimiento en linea con sus necesidades y particularidades, si bien dentro
siempre de las fronteras marcadas por las disposiciones societarias y de buen gobierno
corporativo. EI modelo que serd acogido para los propoésitos del presente trabajo sera
uno de corte sectorial, pues éste es el que creo que mayores retos va a plantear a la
teoria del delito. Con esta alternativa de configuracion estoy pensando en un organismo
colegiado (se le denomine como se lo denomine: Comité de Etica Corporativa,
Departamento de Cumplimiento Normativo, etc.) presidido y coordinado por un chief
compliance officer (en adelante, CCO) y compuesto por una serie de COs
especializados en aquellos sectores de riesgo que hayan sido identificados en la matriz
de riesgos (fraude fiscal, blanqueo de capitales, etc.),’ sin perjuicio de que alguno de
ellos ya haya sido confiado a departamentos técnicos especificos (por ejemplo,
medioambiente o prevencion de riesgos laborales). © Dependiendo del tipo de
organizacion, sera necesario, ademas, coordinar dicho sector de cumplimiento (el penal)
con otras areas legales de interés (proteccion de datos, derecho de la competencia,

2 Por ejemplo, de la lectura del Reglamento de los Organos de la funcion de cumplimiento del Corte
Inglés se desprende que esta sociedad mercantil tiene incorporado en su seno un responsable de
cumplimiento normativo que cuenta con el asesoramiento de un Comité de Cumplimiento Normativo y
con la colaboracion de un Departamento de Desarrollo Corporativo Interno. Disponible en:
https://bit.ly/3DK6Bp2 [visitado el 10/12/2021].

3 Véase MILLER (2019), pp. 94-96.

4 Los tribunales italianos han sido claros en este extremo: Indubbio che per enti di dimensioni medio-
grandi la forma collegiale si impone (Ordinanza 4 aprile 2003 del Tribunale di Roma).

SBLANC (2017), p. 349.

¢ Se hacen eco de modelos proximos al aqui manejado BURKLE (2010), pp. 6 y ss.; BURKLE (2016),
pp. 1.164 y ss., Nm. 33 y ss.; SCHROTT (2014), pp. 307-308.

7 DOPICO (2014), p. 223; BLANC (2017), p. 346; GOMEZ MARTIN y TURIENZO (2020), p. 197.
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tributario, etc.) a fin de consolidar en la organizacion una superestructura de
compliance.®

Asi las cosas, cuando se hace alusion a la relacién entre el érgano de administracion y el
CO suele expresarse, no sin razén, que esta es de tipo vertical. El primero, en calidad de
responsable primario de asegurar el cumplimiento del Derecho en el seno de la entidad,
delega en el segundo un haz de competencias de vigilancia y control o incluso otras
pensadas para fomentar una cultura de cumplimiento, mas o menos holgadas, segun el
perfil que este tltimo ocupe.® Bien distinta es, en cambio, la relacion entre los miembros
del organo colegiado de cumplimiento por ser esta de corte horizontal como
consecuencia del reparto de tareas llevado a cabo en el seno de dicho organismo.!® Lo
mismo acontece en cualquier actividad cuyos resultados dependan de una Optima
sincronizacién entre distintos profesionales cada uno de los cuales desempefia una
actividad especifica, como, por ejemplo, las operaciones quirdrgicas caracterizadas por
una clara distribucion de roles (cirujano, anestesista, etc.). De todos modos, siendo
precisos, la presencia de un CCO en la estructura colegial permitiria expresar que a esa
relacion horizontal se le sumaria otra vertical entre éste y todos los COs sectoriales.
Incluso, siendo aln mas precisos, a dicha estructura se le afiadiria otra relacion vertical
mas: aquella que vincula al 6rgano colegiado de cumplimiento en su conjunto con el
organo de administracion.

Con este esquema en mente, debe notarse que uno de los temas seguramente mas
controvertidos y, pese a ello, menos estudiados del Derecho penal de empresa ha sido el
de definir qué principio de imputacién (desconfianza, confianza o separacién de esferas)
resultaria de aplicacion entre aquellos sujetos situados en un plano de practica igualdad
(horizontalidad). En este trabajo voy a intentar dar respuesta a este interrogante
atendiendo, para ello, al caso especifico de los COs sectoriales que componen el drgano
colegiado de cumplimiento. Con dicho fin, me propongo exponer, en primer lugar, los
principios de imputacion identificados por la doctrina en el marco de las relaciones
horizontales. Acto seguido, explicaré de forma sucinta la clase de posicion de garantia
que en mi opinién ocupa el CO. So6lo asi me encontraré en condiciones luego de
ahondar en las relaciones horizontales entre los COs sectoriales a efectos de justificar, a
la luz de su posicién juridica, cual de los principios de imputacion antes desarrollado
rige en su caso.

1. Principios de imputacién en las relaciones horizontales: desconfianza, confianza
y estricta separacion de esferas

La doctrina juridico-penal ha identificado una serie de principios de imputacion®! en el
plano horizontal cuya ordenacién, en funcion del mayor o menor grado de vigilancia,
iria como sigue:

8 Véase CASANOVAS (2014), pp. 1 y ss.

9 ROBLES (2013), p. 324; DOPICO (2014), p. 346; LASCURAIN (2014), pp. 326 y ss.; GOMEZ
MARTIN y TURIENZO (2020), p. 193; BOLEA y GOMEZ MARTIN (2020b), p. 97; BERMEJO y
PALERMO (2013), pp. 180, 189; GODENZI y WOHLERS (2012), pp. 238 y ss.; BURKLE (2010), p. 5;
SCHNEIDER y GOTTSCHALDT (2010), p. 574; EIDAM (2015), p. 216.

10 GOMEZ MARTIN y BOLEA (2020), p. 46 ven preciso, no sin razon, separar dos planos organizativos:
el horizontal, en el que regiria el principio de division del trabajo, y el vertical, en el que cobraria carta de
naturaleza el principio de jerarquia.

11 La expresion “principios de imputacion” la extraigo de ROBLES (2016), p. 487.
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Primero, el principio de desconfianza, que traeria como correlato la ostentacion de
deberes de vigilancia y control reciprocos que obligarian al sujeto a buscar el
conocimiento sobre la posible comision por sus comparieros de hechos delictivos
(proactividad) para, en caso de constatarlo, reaccionar en consecuencia.'? Estos deberes
de vigilancia y control reciprocos suelen diferenciarse de aquellos otros surgidos en
contextos de aseguramiento doble o mdltiple® propios de actividades especialmente
riesgosas. Se trata de coyunturas muy particulares en las que un sujeto hace suyo el
deber de examinar y compensar los fallos de un tercero en una actividad determinada.
Aqui, segun Maraver GOmez, “el sujeto no controla que el tercero actlie correctamente
sino que tiene definido su deber de cuidado con independencia de que el tercero actie o

no correctamente”.

A continuacion, encontramos el principio de confianza, con arreglo al cual, uno puede
estar en condiciones de confiar en la actuacion licita de su compafiero a no ser que las
circunstancias del caso demuestren lo contrario. Es decir, el agente, en estos casos, sélo
preservaria un deber de caracter reactivo, lo que significa que sélo en el supuesto de
evidenciar o poder haber evidenciado el comportamiento defectuoso de las personas
posicionadas en una esfera de igualdad deberia intervenir en consecuencia.’®

En ultimo término, se adiciona el principio de estricta separacion de esferas inspirado en
la idea de competencia.l® Aqui el agente no posee ni deberes de vigilancia y control ni
tampoco deberes de reaccion. Esto se traduce en que, aun cuando albergue
conocimiento preciso sobre la actividad delictiva ajena, su deber de intervencion no sera
superior al de cualquier otro ciudadano, dando pie, a lo sumo, a la comision de un delito
de omisidn pura de no impedir ciertos ilicitos penales (articulo 450.2 CP) configurado
sobre la base de la infraccion de deberes positivo-generales fundamentados en razones
de solidaridad intersubjetiva.

Explicado lo anterior, cabe apuntar que, hasta el dia de hoy, la primera y diria que Unica
ocasion en la que en Espafia se ha debatido acerca de cual de los principios de
imputacion previamente expuestos regiria en las relaciones horizontales fue a propdsito
de la importante STS de 11 de marzo de 2010 (RJ 2010/4482) y el voto particular del
magistrado Bacigalupo Zapater que la acompafid en lo tocante a los vinculos entre los
integrantes del consejo de administracion. En el caso objeto de examen el administrador
de una gestoria se apoderd para si de unas cantidades que una serie de particulares le
confiaron a fin de invertirlas en la compraventa de obligaciones hipotecarias. El debate
que dividié al Tribunal Supremo pivotd en torno a si los demas integrantes del consejo
de administracion deberian haber implementado mecanismos de vigilancia y control
intraempresariales con tal de impedir delitos de apropiacion indebida como el cometido
por su compafiero.

12SILVA (2011), p. 2; GOMEZ MARTIN y BOLEA (2020), p. 49.

3 MARAVER (2009), pp. 143-145; ROBLES (2016), p. 501; PUPPE (2006), p. 4; LA MISMA (2017), p.
602, Nm. 164.

¥ MARAVER (2009), pp. 143-144. También se refieren a este tipo de deberes GOMEZ MARTIN y
BOLEA (2020), p. 48.

15 SILVA (2011), p. 1; MARAVER (2009), pp. 120 y ss.; FEIJOO (2000), pp. 38 y ss.; GOMEZ
MARTIN y BOLEA (2020), p. 49.

16 SILVA (2011), p. 2; ROBLES (2016), pp. 500 y ss.; GOMEZ MARTIN y BOLEA (2020), pp. 46-47.
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En opinion de la mayoria, los administradores sociales carecerian de deberes de
vigilancia y control reciprocos, siendo esta la posicion dominante en la doctrina.t” EI TS
asume que los administradores deben desempefiar su cargo con la diligencia de un
ordenado empresario y de un representante leal, tal como lo prescribia el derogado
articulo 127.1 LSA (actual 225 LSC). Pero entiende que sus deberes se encuentran
limitados a desempefiar sus propias conductas de forma correcta y a informarse sobre la
marcha de la corporacion, pero no abarcan la vigilancia de la actividad de los demés
miembros del consejo de administracion, hasta el punto de tener que comprobar que no
aprovechan su cargo para cometer actividades delictivas. En consecuencia, la Sala Il
descarta la responsabilidad en comision por omisién de los acusados.

Por el contrario, para Bacigalupo Zapater, un ordenado empresario ostenta “el deber de
vigilar la legalidad de la actuacion de la sociedad de cuyo Consejo es miembro”. Por
ello, asevera que “un ordenado comerciante tiene la obligacién de vigilar que otros
miembros del consejo de administracion no distraigan dinero de la sociedad”. A fin de
fundamentar tal pensamiento, en el voto particular se comenta que este deber deriva del
elemento normativo empirico-cultural de “ordenado empresario” forjado sobre las bases
de las modernas exigencias del derecho mercantil contable, las recomendaciones
establecidas en el Codigo Unificado de Buen Gobierno Corporativo y los valores de la
cultura empresarial actual. Es mediante este razonamiento que el magistrado disidente
termina por confirmar la vigencia del principio de desconfianza, opinion que ha
recabado el apoyo de un sector minoritario de la academia.*®

De la lectura de los posicionamientos reproducidos es dable extraer que tanto el
pronunciamiento de la opinidon mayoritaria como el voto particular de Bacigalupo
Zapater coinciden en que la ley (concretamente, la normativa societaria), en tanto fuente
de garantia reconocida expresamente en el articulo 11 CP, constituiria la génesis de la
posicién de garante de los administradores sociales. No obstante, discrepan a la hora de
definir su contenido particularmente en lo tocante a si podria tener o no cabia esa
vigilancia reciproca entre los administradores sociales.®

17 Niega que los administradores hayan de vigilarse y corregirse mutuamente como si de una relacioén de
delegacion se tratara LASCURAIN (2018), p. 113. Asimismo, GOMEZ MARTIN y BOLEA (2020), p.
47 creen que cuando lo que se establece son relaciones no jerarquicas entre varios administradores, cada
administrador responde de su ambito de competencia, sin que exista el deber de supervisar lo que hacen
los demas. ESTELLITA (2017), p. 166 se inclina a favor de la vigencia del principio de confianza entre
los administradores sociales. Por su lado, consideran, en general, que en el campo de las relaciones
horizontales el principio de confianza desplegaria sus maximos efectos PINA ROCHEFORT y COX
VIAL (2013), p. 199; PUPPE (2006), p. 4; PUPPE (2017), p. 602, Nm. 164. Afirma igualmente MEINI
(2004), p. 309 que en la actuacion de los érganos colegiados muchas veces tiene validez el principio de
confianza.

'8 En un primer trabajo sobre este tema SILVA (2011), p. 5 concluye que los miembros del consejo de
administracion poseen deberes de garante reciprocos, sin embargo, cree que estos no son de vigilancia.
Ello se traduce, en opinion de este autor, en que “los consejeros no tienen el deber de organizar
mecanismos reciprocos de vigilancia sobre las conductas que realizan unos y otros. Pero si significa que,
si un consejero adquiere el conocimiento, aunque sea en términos de probabilidad, de la comision de un
delito por parte de otro, puede ser hecho responsable por omision de dicho delito si, teniendo la capacidad
de hacerlo, no lo evita”. En resumidas cuentas, SILVA SANCHEZ se decanto, en un primer momento, por la
idea de la confianza en sentido tradicional. Con todo, en plena era del cumplimiento normativo, da la
impresion de que SILVA (2018), p. 50 ha modificado su postura inicial con tal de posicionarse a favor de
la vigencia del principio de desconfianza. Por su parte, da la razén al magistrado disidente JAEN (2010),
p. 253.

19 En este sentido, SILVA (2011), p. 3.
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Con todo, Silva Sanchez puntualiza que un fundamental punto de desencuentro que a su
entender también existiria entre la mayoria y el voto disidente es una cuestion de corte
factico propia del caso objeto de enjuiciamiento: el conocimiento por el resto de
integrantes del 6rgano de administracion sobre la actuacion ilicita del administrador
infractor.?° Pues si para la posicion mayoritaria dicho conocimiento no consta probado o
incluso de haber sido hipotéticamente satisfechos tales deberes de vigilancia y control
por los administradores sociales ese conocimiento no podria haberse obtenido, en
opinidn del voto particular emitido por el magistrado Bacigalupo Zapater ocurre todo lo
contrario. Por ello, este autor expresa que ambos posicionamientos podrian haber
recurrido sin problemas a la version convencional del principio de confianza de haber
coincidido en ese aspecto, esto es, la prueba del conocimiento. La mayoria estaria en
condiciones de condenar a los administradores sociales sin necesidad de asumir de base
un deber de vigilancia intraempresarial a nivel horizontal. Mientras, el voto particular,
partiendo de ese mismo grado de conocimiento, tampoco tendria por qué haber
recurrido al principio de desconfianza porque la existencia de indicios concretos
respecto a la actividad ilegal del administrador ya conllevaria el cese de la incidencia
protectora del principio de confianza en su faceta tradicional .2

Lo anterior da buena cuenta de cuén capital es acreditar el grado de conocimiento en el
comportamiento del agente. No basta con comprobar si el haz de deberes del miembro
de la relacién horizontal abarca la vigilancia y control de la conducta del resto. En caso
afirmativo, hace falta examinar también el grado de conocimiento sobre la actuacion
defectuosa ajena a fin de fundamentar la imputacion dolosa del resultado lesivo o en su
caso, de no poder apreciarse, la imprudente, siempre y cuando tengan cabida los
presupuestos para ello.?? Ni la mera existencia del deber es suficiente para extraer
automaticamente el conocimiento del sujeto?® ni tampoco del conocimiento deriva el
deber, pues este Ultimo, como se ha visto, preexiste y hay que determinar su
contenido.?*

2. Reflexiones en el caso concreto del 6rgano colegiado de cumplimiento
2.1. Breve referencia a la posicion de garante del compliance officer

Como ya adelantamos al inicio del presente trabajo, el CO asume su funcion por
delegacion del drgano de administracion. Que esto sea asi es producto de lo
extremadamente dificil que resulta para este Gltimo ocuparse personalmente de todos y
cada uno de los asuntos que deban ser atendidos en la empresa, entre ellos, el
cumplimiento normativo con el que se busca corregir las posibles deficiencias
organizativas existentes en la empresa en aras de neutralizar asi los posibles outputs
lesivos que surjan durante el desarrollo de la actividad societaria. Por esa razén es
comprensible que el 6rgano de administracion necesite contar con un profesional que se
haga cargo de las distintas cuestiones de compliance. Es atinado expresar, entonces, que
el CO asume por esta via un elenco de competencias de vigilancia y control (aunque
también de otra clase: principalmente, las relativas al fomento de una cultura de

20 SILVA (2011), p. 4. Considera, en contra, que éste no es el niicleo esencial del caso MIRO (2014), p.
247.

21 SILVA (2011), p. 4.

2 MIRO (2014), pp. 247-248.

3 MIRO (2014), p. 247. ) )

24 SILVA (2011), p. 5. En este sentido, también GOMEZ MARTIN y BOLEA (2020), p. 48.
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cumplimiento) que previamente formarian parte de la esfera de deber del 6rgano de
administracion. Consiguientemente, tan pronto el CO comience a desempefiar con
normalidad el concreto elenco de funciones asignadas, podra entenderse que ese &mbito
de riesgo se halla bajo su entero control. Eso si, como ocurre en toda delegacion de
competencias, el 6rgano de administracion preservara una serie de deberes de vigilancia
y control residuales?® cuyo debido cumplimiento le permitird confiar en el cargo
ejercido por el CO.%5 Ahora bien, esa confianza creo que no es indefinida sino limitada
porque cada cierto tiempo el 6rgano de administracion tendra que verificar que los
presupuestos de la delegacion efectuada siguen siendo satisfechos (principalmente,
idoneidad del delegado en sentido amplio y disposicion de medios),?” lo que supondra
que dicha confianza deje de operar temporalmente con tal de dar paso nuevamente a la
satisfaccion regular de los deberes de garante secundarios apuntados. Una vez
cumplidos, el 6rgano de administracion ya podra volver a confiar.

Dado que es previsible que el CO firme un contrato de trabajo con tal de incorporarse
en la plantilla de la empresa, resulta ciertamente tentador concluir que seria justo el
contenido del contrato suscrito lo que fundamentaria su posicion de garantia. No
obstante, salvo que pretendamos recuperar las tan criticables teorias formales del deber
juridico,?® me parece que ese modo de ver las cosas no deberia tener cabida. Lo
fundamental en la comisién por omision, desde mi punto de vista, es la idea de la
equivalencia axioldgica y estructural entre hacer activo y omision configurada sobre la
base de la asuncion voluntaria y el quebrantamiento sucesivo por el agente del
inequivoco compromiso de actuar a modo de barrera de contencion de un especifico
curso de riesgo.?® Justo eso es lo que creo que cabe apreciar en el caso del CO. Por lo
general, este agente ejerce su libertad juridicamente reconocida y garantizada en un
sentido tal como para optar por asumir el control de un sector de riesgo que antes le
competia supervisar al érgano de administracion. Ello le obligard a intervenir en
consecuencia cuando asi sea preciso.

Vistas las cosas de este modo, importa disipar la duda de qué clase de compromiso de
garantia haria suyo exactamente el CO. Mi impresion es que todo CO,
independientemente de como sea configurado su rol en la empresa, tiene que asegurar la
correcta operatividad de cada uno de los mecanismos que componen el sistema de
gestion de cumplimiento, tanto los de vigilancia y control ad intra (por ejemplo, sistema
de doble chequeo) y ad extra (por ejemplo, herramientas de third party compliance)
como aquellos otros pensados para promover una cultura de cumplimiento en la
organizacion (desde la publicacion de un Cddigo de Conducta o la organizacion de
cursos de formacion hasta, més recientemente, la intoduccion de mecanismos de
behavioral compliance).>® En pocas palabras, sera asunto del CO verificar su adecuada
marcha para, en caso de detectar que algo va mal, encauzar todo hacia buen puerto.

25 En general, BOLEA y GOMEZ MARTIN (2020a), p. 83; LASCURAIN (2014), p. 170; MONTANER
FERNANDEZ (2008), p. 96; SCHULZ y GALSTER (2015), p. 84, Nm. 25; SCHUNEMANN (1988), pp.
536y ss.

26 Entiende SILVA (2013), p. 90 que la desconfianza es reemplazada por la confianza una vez establecido
el procedimiento de vigilancia.

27 Ve necesario renovar la delegacion de competencias cada cierto tiempo PASTOR (2019), p. 11.

28 Por todos, sobre las acertadas criticas formuladas contra las teorias formales del deber juridico, vid.
LASCURAIN (2002), pp. 26-27; CARLOS DE OLIVEIRA (2019), pp. 160 y ss.

29 SILVA (2010), pp. 429-431; SILVA (1999), pp. 464, 483-484; SILVA (1989), pp. 376-377.

% En este sentido, GOMEZ-JARA (2015), pp. 4, 7; BLANC (2017): p. 281; LINAN (2019): p. 58;
KRAFT Y WINKLER (2009), p. 32; KONU (2014), p. 205; LANGENHAHN (2012), p. 205;
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Precisado que lo anterior constituiria un d&mbito de deber comun a cualquier CO,
conviene no pasar por alto la relevante biparticion entre aquellos COs sin competencias
ejecutivas (despido de trabajadores, paralizacion de procesos productivos lesivos, etc.) y
aquellos otros que si las tienen, habida cuenta de que el compromiso de garante asumido
por cada cual diferird bastante en lo tocante a como reaccionar frente al injusto penal
ajeno detectado. Resumiéndolo mucho, entiendo que la primera clase de CO haria suyo
expresa e inequivocamente el compromiso material de obtener informacion sobre la
comision de ilicitos en la empresa, examinarla e iniciar, en su caso, las investigaciones
internas oportunas para, en ultimo término, comunicar al érgano de administracién
aquellos hechos cuya relevancia criminal sea minimamente verosimil con tal de que sea
éste quien corrija la situacion de incumplimiento.®! En otras palabras, el control del
riesgo de desorientacion®? que pueda afectar a este Gltimo sujeto, esto es, el riesgo de
que desconozca la produccion en la organizacion de ciertos eventos contrarios a
Derecho, quedaria integrado en la esfera de deber del CO sin competencias ejecutivas.®
Distinto es el caso del CO con competencias ejecutivas a quien creo que cabria
adscribirle la condicion de garante de vigilancia o supervision directa. A fin de cuentas,
su compromiso de garante, sin duda mas holgado que el del anterior CO, ya no
guardaria relacion con la mera puesta en conocimiento al 6rgano de administracion
sobre el curso lesivo advertido sino directamente con su neutralizacion, bien a través de
su inmediata intervencion, bien mediante la emision de érdenes vinculantes.®*

2.2. Las relaciones horizontales entre los compliance officers sectoriales: ¢desconfianza,
confianza o separacién de esferas?

Explicada ya brevemente la posicion de garante que, a mi entender, ocupa el CO®, es
hora de volver al caso especifico del 6rgano colegiado de cumplimiento. A primera
vista, resultaria acertado definir a sus integrantes — los COs sectoriales — como
responsables de area, pues da la impresion de que su cometido profesional estaria
circunscrito a una concreta parcela de trabajo en el contexto del cumplimiento
normativo (blanqueo de capitales, corrupcion, etc.). En principio, ello permitiria colegir
seguramente que cada CO sectorial deberia focalizarse simple y llanamente en su
respectivo ambito de especializacion. Pero no pasa desapercibido que los COs
sectoriales forman parte de un mismo organismo — el 6rgano colegiado de cumplimiento
— cuya constitucion busca aglutinar y coordinar las diferentes areas de cumplimiento en

RUBENSTAHL (2009), p. 1.342. Cree MONTANER (2015), p. 760 que la funcion del CO es la
supervision del sistema de cumplimiento implantado en la empresa, sin embargo, niega su condicién de
garante.

31 Aunque desde puntos de vista distintos, se posicionan a favor de la ocupacion por el CO sin
competencias ejecutivas de una tal posicién de garante de la informacién ROBLES (2013), pp. 324-325;
BOLEA y GOMEZ MARTIN (2020a), p. 85; LINAN (2019), pp. 62-63; ESTELLITA (2017), p. 222;
RONNAU y SCHNEIDER (2010), p. 58; DANNECKER y DANNECKER (2010), p. 991; SCHROTT
(2014), p. 301.

32 La expresion “riesgo de desorientacion” puede hallarse en algunos estudios acerca del delito de estafa.
Asi, por ejemplo, IZQUIERDO SANCHEZ (2018), p. 212.

33 Razona MONTANER (2015), p. 772 que a través de la implementacién de un programa de
cumplimiento lo que se persigue es asegurar que el 6rgano de direccidon que, especialmente en empresas
estructuralmente complejas, estd mas al margen de la vida operativa de su organizacion, posea cada vez
mayor informacion al respecto.

3 Entiende LINAN (2019), p. 66 que el CO con competencias ejecutivas posee un deber de garantia
completo.

35 En mayor grado detalle, vid. TURIENZO (2021), pp. 99 y ss.
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corporaciones en las que algo asi sea necesario. Como comenta Casanovas Ysla, “un
organo colectivo de compliance no sustituye la necesidad individual de los diferentes
modelos de gestion y sus respectivos lideres, sino que tiende puentes entre unos y otros
para alcanzar objetivos que beneficiaran a todos y, por tanto, también a la
organizacion”. *® Es decir, la configuracion en clave colegial de la funcién de
cumplimiento, pese a acarrear un razonable reparto de tareas en el plano horizontal,
persigue, en rigor, un propdsito comin que incumbe a todos sus integrantes: garantizar
el adecuado funcionamiento del sistema de gestion de cumplimiento — o mejor:
superestructura de compliance — a fin de garantizar una actuacion conforme a Derecho
en el seno de la empresa.

El CCO representa la figura clave en la busqueda de una tal sinergia entre los distintos
sectores de cumplimiento. Este profesional tiende a ocupar un perfil de representacion y
coordinacion.®” No obstante, debido a la inexistencia de un estatuto profesional que
regule la funcion que desempefia, no hay norma legal que impida que su rol de superior
jerarquico en el seno del 6rgano colegiado de cumplimiento sea configurado en un
sentido algo mas intenso, dotandole de auténticas competencias de vigilancia, control y
sancion sobre el resto de COs sectoriales. Si no fuese ese el caso, su labor se cefiiria, de
un lado, a representar al 6rgano colegiado de cumplimiento tanto a nivel ad intra (frente
el 6rgano de administracion) como ad extra (frente a las autoridades) y, de otro, a
coordinar las tareas de los distintos COs sectoriales en aras de garantizar una 6ptima
consecucion de los objetivos de compliance, bien sea, por ejemplo, a través de
reuniones plenarias (incluyéndose en la convocatoria a aquellos COs que operan en
areas distintas a la penal, como competencia o proteccién de datos) o por medio de
reuniones individuales.®® Aparte de eso, nada impide que el CCO, bien sea por razones
presupuestarias u otras de indole diversa, se encargue, al mismo tiempo, de gestionar un
sector de riesgo especifico (por ejemplo, blanqueo de capitales), en cuyo caso, cabria
catalogarlo como una suerte de primus inter pares.

Bajo este entendimiento, debe apuntarse que los COs sectoriales, en virtud de su
posicion de deber, acogen el compromiso de integrar y articular aquellos mecanismos
de compliance vinculados con su respectivo campo de especializacién (medioambiente,
blanqueo de capitales, fiscal, delitos informaticos, etc.) asi como de extender su
aplicacion a todos los niveles de la empresa, incluidos los horizontales. En eso consiste
su trabajo y para eso son contratados. Por ello, ejemplificativamente, el CO
especializado en el sector de la corrupcion privada debe verificar que los canales de
whistleblowing estan al alcance de los otros miembros del o6rgano colegiado de
cumplimiento y que los controles implantados en este ambito también les afectan. De lo
precedente debe desprenderse que en lo tocante a su respectiva esfera de especializacion
el principio de desconfianza impera en las relaciones horizontales del 6rgano colegiado
de cumplimiento. Cada CO sectorial tiene que perseguir la obtencion de conocimiento
sobre la comision del ilicito penal que corresponda por medio de la gestion eficiente de
las herramientas de compliance cuya debida operatividad cae de lleno dentro de su
esfera de responsabilidad.

36 CASANOVAS (2016), p. 13.
37 Véase CASANOVAS (2016), p. 14.
3% Véase CASANOVAS (2016), p. 15.
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Hasta aqui, no parece que las observaciones formuladas sean objeto de controversia. Lo
que si vale la pena discutir es qué principio de imputacion regiria en aquellos sectores
de riesgo situados fuera del respectivo marco de especializacion de cada CO sectorial.
¢Les corresponde a los COs sectoriales ser vigilantes unos de otros en estos casos? Es
decir, concretando las ideas precedentes con un par de ejemplos, ¢(debe el CO
especializado en el campo de las estafas y la publicidad engafiosa procurarse
conocimiento sobre aquello que hace el CO ocupado del conjunto de delitos contra la
propiedad intelectual e industrial a efectos de intervenir ante la falta de reporte de una
actividad sospechosa? O bien, ¢resulta predicable una misma responsabilidad en el CO
encargado del sector del medioambiente respecto a las labores llevadas a cabo por el
CO experto en fraude fiscal para el caso en que éste urda junto con el director financiero
una operativa de defraudacién con miras a abonar una menor cuota del impuesto de
sociedades?

Segun creo, en tales casos, el principio de desconfianza dejaria de operar. La razén es
evidente. En el érgano colegiado de cumplimiento ya cabe encontrar a un CO sectorial
que se ha comprometido a gestionar aquellas medidas de compliance especificas de ese
concreto sector de riesgo asi como a informar a su superior, sea el CCO o el érgano de
administracion, en caso de detectar un comportamiento tipicamente relevante de la
naturaleza de los que interesa evitar, o bien a corregir directamente la situacion de
incumplimiento, dependiendo de si cuenta 0 no con competencias ejecutivas. Ya existe,
en fin, un profesional al que se le ha encomendado el cumplimiento de especificas
funciones de vigilancia y control a efectos de detectar tales injustos penales y cuya
infraccién del compromiso material previamente contraido le conllevara serias
consecuencias juridico-penales. Afirmar que también sus compafieros deben ocuparse
de esta tarea comportaria serias duplicidades e incluso multiplicidades que
malbaratarian gravemente recursos y tiempo en contra de los principios de eficiencia y
division del trabajo.

Ahora bien, en el extremo opuesto, tampoco parece razonable que cada CO sectorial
esté en condiciones de invocar a su favor el principio de estricta separacién de esferas
con tal de poder escudarse tras su desentendimiento respecto aquello que sucede
extramuros de su especifico campo de especializacion. Pese a que dé la impresion de
que cada CO sectorial debe ocuparse exclusivamente de su respectiva parcela de
trabajo, una que diverge respecto a la de los demas, todos ellos, en realidad,
compartirian una aspiracion comun: asegurar el buen funcionamiento de la
superestructura de compliance con tal de garantizar el cumplimiento del Derecho en la
mercantil. Por expresarlo con las palabras utilizadas, en general, por Silva Sanchez: las
esferas de organizacion de los COs sectoriales prima facie separadas se hallarian en
realidad integradas en una (macro) esfera de organizacion comdn.®® A fin de cuentas, no
conviene perder de vista que, en el plano vertical, a quien el érgano de administracion
delega propiamente la responsabilidad de velar por el buen funcionamiento de la
superestructura de compliance es al 6rgano colegiado de cumplimiento en su conjunto.
Lo que ocurre es que luego, con tal de lograr de la forma mas eficiente posible dicho
propdsito, se procede, en el plano horizontal, al correspondiente reparto de tareas* que

39 En general, SILVA (2016), p. 210.
40 MONTANER (2008), p. 83 explicita que el principio de division de trabajo suele distinguirse entre un
nivel vertical (la delegacion de competencias) y uno horizontal (el reparto de tareas).
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traera como correlato la subsiguiente especializacion.** Y ello sin perjuicio de que, al
mismo tiempo, quede articulada en el seno del 6rgano colegiado de cumplimiento otra
relacion jerarquica mas que vincule de un modo més o menos intenso al CCO con los
COs sectoriales.

Con lo anterior no pretendo expresar que la mera pertenencia a un mismo organismo sea
lo que impida al CO sectorial desentenderse sobre aquello que acontece més alla de la
labor asignada. Bien mirado, es ese punto de interseccion en términos de
responsabilidad entre los integrantes del 6rgano colegiado de cumplimiento radicado
dentro de semejante division funcional, sin duda necesaria, lo que ofreceria base para
ello. Consiguientemente, el grado de responsabilidad del CO sectorial en relacion con
aquello que acontece en el seno del 6rgano colegiado de cumplimiento no podra ser
idéntico al de cualquier otro miembro de la organizacion. A decir verdad, sorprenderia
afirmar que el reproche que cabe dirigir contra uno de los COs sectoriales por su
desatencién puede llegar a ser idéntico a aquel dirigido contra otro miembro de la
organizacion ajeno a la ejecucién de tareas de compliance (un operario, por ejemplo)
que recaba igualmente conocimiento de un comportamiento tipicamente relevante y,
pese a ello, se mantiene impertérrito frente al mismo.

Algo bien distinto a lo anterior ocurriria en las relaciones entre los directivos de
empresa en tanto clara proyeccion del principio de competencia*? y, por ende, de la
maxima de que no todo es asunto de todos.*® Su estricta separacion ya no sélo organica
sino también funcional permite justificar con mas facilidad su desligamiento respecto la
labor del resto. Cabe decir, por ello, que el director de marketing no tiene por qué
ocuparse de supervisar que el producto final satisface los estandares de calidad exigibles
en el mercado pero si debe verificar que la publicidad emitida por la corporacién es
veraz y no conduce a engafio. A la luz de su respectiva posicion de deber, cada directivo
se responsabiliza exclusivamente, por tanto, de un sector de actividad determinado y
separado del resto (dependiendo del tipo de directivo: la gestion de los procesos de
seleccion de personal, la distribucidn y venta de los productos de la empresa, la llevanza
de la contabilidad de la empresa, etc.).

Lo expresado no entraria en colision con la méaxima propia de la era del cumplimiento
normativo “si ves algo, di algo”.** A pesar de que sobre todos los integrantes de la
empresa, incluidos los directivos, recae un deber ad intra de denunciar por medio de los
canales de whistleblowing aquellos hechos delictivos detectados, en mi opinién, su
infraccion no permitiria fundamentar una intervencion delictiva de corte omisivo.
Después de todo, ninguno de ellos habria asumido un compromiso de garante como el
que si habria contraido el CO de mantener constantemente actualizado a un determinado
sujeto, como puede ser el érgano de administracion, acerca del estado de cumplimiento

41 En general, sobre la especializacion funcional surgida tras el reparto de tareas operada, véase ROBLES
(2016), pp. 495, 500-502.

42 Defiende la vigencia del principio de estricta separacion de esferas en el caso de los directivos de
empresa SILVA (2011), p. 4.

# Véase FEITOO (2007), pp. 179, 191; PINA y COX (2013), pp. 185-186; GARCIA CAVERO (2008), p.
210.

4 OQriginariamente esta expresion fue empleada como eslogan de la campafia iniciada por el
Departamento de Seguridad Nacional de los Estados Unidos en aras de promover entre sus ciudadanos la
denuncia de actividades sospechosas de terrorismo. Véase el siguiente enlace: https:/bit.ly/3pGrrAO
[visitado el 10/12/2021].
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normativo en la organizacion. Muestra clara de ello es que los miembros de la empresa
solo estarian obligados a informar sobre un injusto penal ajeno cuando recaben indicios
respecto a su comision pero no tendrian por qué invertir parte de su tiempo en investigar
posibles delitos de empresa, extremo éste que podria llegar a resultar hasta
contraproducente para la buena marcha de la actividad comercial de la corporacion. Me
inclino a pensar que ese deber genérico de denuncia interna solamente ostentaria una
naturaleza laboral. En consecuencia, su transgresion, a lo sumo, desencadenaria
sanciones de esta indole proporcionales y, en consecuencia, menos graves que aquellas
impuestas al sujeto involucrado en el ilicito penal.

3. Conclusién

En razon de lo visto, creo que todo apunta a que el principio de imputacion que
presidiria las relaciones horizontales entre los COs sectoriales en conexion con aquellos
ambitos excluidos de su respectiva esfera de especializacion seria el de confianza,
entendido en un sentido tradicional. Al CO sectorial no le compete articular
mecanismos de vigilancia y control reciprocos, a excepcion, claro esta, de aquellos
especificos que haya de introducir y gestionar conforme a su particular posicion de
deber (recordemos que en lo tocante a su especifico &mbito de responsabilidad el
criterio rector seria el principio de desconfianza). No obstante, parece inasumible, en el
otro extremo, que el CO sectorial pueda desentenderse por completo de aquello que
sucede extramuros de su labor. Y ello principalmente porque es al érgano colegiado de
cumplimiento en su conjunto al que se le delega el cometido de asegurar el adecuado
funcionamiento de la superestructura de compliance, cuestion esta que, pese a la
division funcional interna operada por razones de eficiencia, alcanzaria a todos los COs
sectoriales. Pienso, por ende, que s6lo cuando el CO sectorial recabe indicios acerca de
la realizacion tipica activa u omisiva ajena por parte de uno de sus compafieros debera
proceder en consecuencia so pena de incurrir, de lo contrario, en responsabilidad
omisiva. Su posicidn juridica en este punto seria, en fin, reactiva, pero en ningn caso
proactiva.

Por lo general, me parece que el CO sectorial carecera de competencias ejecutivas
frente a sus comparieros a efectos de emitirles instrucciones o separarles de su puesto de
trabajo cuando tenga constancia de un comportamiento antijuridico. De hecho, a duras
penas va a ser eso posible en el ordenamiento juridico espafiol. Como es dable que la
figura del CO ocupe en la organizacién una posicion de alto directivo o consejero
delegado,* tales competencias de direccion y sancion, por expresa disposicion legal, le
corresponderan, cuando menos en las sociedades de capital, originaria e
indelegablemente al 6rgano de administracion (articulos 249 bis a), e) y f) de la Ley de
sociedades de capital). Por eso, bastard con que el CO sectorial, con arreglo a su

45 En la medida en que el CO no es una figura generalmente regulada creo que caben multiples formas de
configurar su rol en la mercantil. Una posibilidad que suele darse en la praxis seria la de ubicarlo en un
alto eslabon del organigrama empresarial, si bien por debajo de su delegante, el 6rgano de administracion.
No paso por alto que esta alternativa puede llegar a resultar problematica desde la dptica de la autonomia
e independencia del CO, particularmente cuando quien delinque es el propio administrador. Justo por ello
es preciso proponer mecanismos Utiles para corregir, en mayor o menor medida, el problema descrito:
proteger al CO frente a futuras represalias, confiar la decision relativa a su nombramiento y despido a un
organo distinto al de administracion, contemplar otra instancia de control a la que acudir en caso de que el
administrador transgreda la legalidad, etc.
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posicion juridica, alerte a quien le incumba corregir la situacion antijuridica, sea éste el
CCO o el érgano de administracion.

Unicamente cuando, incluso asi, no se consiga poner fin a la realizacion tipica y el CO
sectorial haya agotado, si cabe, el resto de instancias internas de la corporacion, cabra
barajar la alternativa de acudir las autoridades de la mano de una denuncia externa pero
desde una posicion de deber idéntica a la de cualquier otro ciudadano, no una
reforzada.*® Esto Gltimo significa que, en caso de mantenerse impertérrito, solamente
podrén entrar en consideracion el articulo 450.2 del Cddigo Penal, que castiga la
omision (pura) de acudir a la autoridad o a sus agentes de cara a impedir la comision de
un delito, siempre que se encuentre todavia en fase ejecutiva y sea uno de aquellos
incluidos dentro del angosto ambito material del tipo penal, o bien el articulo 262 de la
Ley de enjuiciamiento criminal, donde se contempla una irrisoria sancion
administrativa, en caso de que el injusto penal que tenga que denunciarse ya se haya
consumado. La razdn que daria sustento a dicho pensamiento seria, de forma muy
resumida, la siguiente: el CO es un agente privado que se compromete exclusivamente
ante la empresa, no ante el Estado, por lo cual, tan pronto informe internamente sobre el
ilicito penal al superior que corresponda ya dara cumplimiento a su compromiso de
garante previamente asumido. En tales circunstancias, al CO simplemente le quedara
satisfacer el deber de denuncia ad extra en el sentido antes precisado, sin riesgo de
incurrir, por tanto, en responsabilidad penal en comision por omision.

4 De esta opinién, DOPICO (2014), p. 183; MONTANER (2015), p. 771; GOMEZ MARTIN Y
TURIENZO (2020), pp. 197-198; BURKLE, (2010), pp. 10-11; BEULKE (2011), p. 27; RONNAU Y
SCHNEIDER (2010), p. 61; RAUS Y LUTZELER (2012), p. 97.
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