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Abstract

El presente articulo tiene como objetivo realizar una aproximacion a lo que las ciencias no normativas —a
sociologia de la organizacion, pero también la criminologia y la psicologia social —pueden aportar al andlisis
juridico-penal del compliance y de la criminalidad corporativa, y ello en relacion a dos cuestiones
diferenciadas: (i) a la tarea de analizar y sistematizar los factores crimindgenos que promueven o facilitan la
criminalidad corporativa, como condicién de posibilidad para su correcta prevencion; (ii) y, en segundo
lugar, al andlisis normativo de qué es lo que se imputa como delito a la organizacion y a sus miembros
individuales. EI objetivo es mostrar que, igual que la teoria de la imputacion individual necesitd de las
aportaciones de otras ciencias como la filosofia moral, la antropologia o la psicologia para perfeccionarse, la
teoria de la imputacion de responsabilidad colectiva/organizativa debe nutrirse, en igual medida, de los
conocimientos de la sociologia, la psicologia y la criminologia de las organizaciones, sobre los cuales aqui se
ofrece una aproximacion.

Ziel des vorliegenden Beitrags ist es, sich zu fragen, was die nicht-normativen Wissenschaften, die
Organisationssoziologie sowie auch die Kriminologie und die Sozialpsychologie zu der strafrechtlichen
Analyse von Compliance und der Unternehmenskriminalitit beitragen konnen. Konkret wird dies in Bezug
auf zwei verschiedene Fragen unternommen: (i) die Aufgabe, die kriminogenen Faktoren, die die
Unternehmenskriminalitit fordern oder erleichtern, zu analysieren und zu systematisieren, so dass sie
angemessen vorbeugt werden konnen; (ii) und zweitens die normative Analyse dessen, was dem
Unternehmen und seinen einzelnen Mitgliedern als Straftatzugerechnet wird. Dabei ist das Ziel zu zeigen,
dass, so wie die Lehre der individuellen Zurechnung die Beitrige anderer Wissenschaften wie die
Moralphilosophie, die Anthropologie oder die Psychologie gebraucht hat, um sich zu perfektionieren, muss
sich die Lehre der kollektiven/organisatorischen Zurechnung gleichermaflen von dem Wissen der
Organisationssoziologie, -psychologie und -kriminologie ernihren.

This article focuses on how non-normative sciences —the sociology of organization, but also criminology
and social psychology —can contribute to the criminal-legal analysis of compliance and corporate crime, and
this in relation to two differentiated issues: (i) to the task of analyzing, systematizing and preventing
criminogenic factors that promote or facilitate corporate crime; (ii) and, secondly, to the normative analysis
of what is attributed as a crime to the organization itself and its individual members. The objective is to
show that, just as the theory of individual crime needed the contributions of other sciences such as moral
philosophy, anthropology or psychology, the theory of organizational crime should be supported, in equal
measure, by the knowledge provided by sociology, psychology and criminology of organizations, here briefly
shown.

Titel: Compliance jenseits der Strafrechtswissenschaft. Beitrdge der Organisationssoziologie zu der Analyse der
Unternehmenskriminalitdt und der strafrechtlichen Zurechnung.

Title: Compliance beyond Criminal Law Science. Contributions of the sociology of organizations to the analysis of
corporate criminality and responsibility

Palabras clave: Organizacién, Criminalidad corporativa, Cultura corporativa, Estructura corporativa, sesgos
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1. Introduccion

La discusion sobre el compliance y sobre la responsabilidad de las personas juridicas en general ha
dado muchos maés frutos en el &mbito de las ciencias normativas —la ética y el derecho— que en el
de las ciencias mas descriptivas o sociolégicas. La explicacién es que buena parte del estudio
tradicional sociolégico o criminoldgico sobre el delito se ha producido o bien por encima de la
organizacion, incidiendo en los factores sociales de la criminalidad —como la pobreza o la
desigualdad—, o bien por debajo de ella, poniendo la mirada en el propio individuo que delinque
y en su disposicién psiquica o incluso biolégica a delinquir. Los factores estructurales del delito
radicados en la propia organizacion, justamente aquellos que deberian ser vigilados y
neutralizados mediante el compliance, han tendido a ser obviados desde aquellas ciencias, al
menos hasta los afios 70, momento en el que los estudios sobre la organizacion adquieren un
amplio desarrollo, y en el que la criminologia rescata las tesis de SUTHERLAND sobre la
criminalidad de cuello blanco y las toma como punto de partida hacia nuevos caminos

metodolégicos.!

Desde entonces la criminalidad organizativa ha recibido el interés de multiples ciencias sociales:
el derecho, la ética de los negocios, la economia, la psicologia social, la sociologia y la
criminologia han tratado de proporcionar conocimiento cientifico de un fenémeno que es al
tiempo complejo y multidimensional. En todo caso, las teorias sobre la criminalidad corporativa
tienen dos precedentes claros: los estudios sobre la psicopatologia de las masas, muy influidos

1 Asi lo expresa VAUGHAN, «Criminology and the Sociology of Organizations», Crime, Law and Social Change, (37),
2002, p. 118, quien destaca que la unidad tradicional de analisis en el &mbito de la criminologia era el individuo, y
que hasta hace pocas décadas la sociologia de la organizacién tenia en la criminologia muy poca visibilidad. Sobre
ello, desde el punto de vista del derecho penal econémico: BACIGALUPO, Compliance y Derecho penal, 2011, p. 20.



por la obra de Gustav LE BON y por el psicoandlisis freudiano? y los estudios tanto filoséficos
como psicolégicos sobre la criminalidad burocratico-politica, referida especialmente a su
manifestacion en el siglo XX de la mano de los totalitarismos y los diferentes fascismos,;aunque
no s6lo.4Ambas perspectivas partieron de la base de que fenémenos como las revueltas violentas,
la macro-criminalidad de Estado no eran explicables tan sélo como el producto de la "maldad
individual" de quienes participaban en ellos, y que, al contrario, debian existir condicionantes
supra-individuales o estructurales, radicados en las organizaciones politicas o en los
movimientos de masas, que explicasen violencias de tal magnitud. Asi, los estudios de LE BON,
Hannah ARENDT o Stanley MILGRAM, cada uno desde perspectivas diversas aunque
explicitamente relacionadas,> pueden leerse como proto-teorias de la dimensién supra-individual
de la criminalidad: sesgos que hoy estudian la sociologia de las organizaciones y la psicologia
social, como la obediencia a la autoridad o la desinhibicién moral del individuo que actGa en
grupo, fueron detectados por aquellos en el seno de las masas y las organizacién politicas y
burocraticas que protagonizaron el siglo XIX y el XX.

Por otra parte, aunque el concepto de "organizacién" comienza a ser utilizado de modo semejante
a la actualidad tan sélo a partir de la segunda mitad del siglo XIX¢ y en referencia a la
organizacion de la propia sociedad, no ha sido hasta la segunda mitad del XX cuando la
sociologia de la organizacion recibe un gran impulso, generdndose todo un corpus teérico cuyo
objeto ha sido definir qué es y cémo funciona una organizacion, cémo se relaciona con su entorno

y con sus miembros y, lo que es mdas importante aqui, qué explica su mayor o menor

2 LE BON, Psychologie des foules, 1895; FREUD, «Psicologia de las masas y andlisis del yo», en EL MISMO, Obras
Completas, Vol. 18 (1920-22), 1979, pp. 69 ss., donde se puede encontrar un buen resumen de la obra de LE BON. En
esta perspectiva psicoldgica, por un lado encontramos ideas que aparecerian mas tarde en el contexto de la
sociologia, la filosofia y la criminologia corporativa (como por ej. la cuestién de la obediencia a la autoridad, aqui
expuesta en términos de "fascinacion por el jefe de la horda" —p. 115 ss.—, o la cuestién de la difusién de la
responsabilidad, expuesta en términos de desinhibicién del individuo que se diluye en la masa psicolégica —pp.
71 ss.-); y, por otro, encontramos una forma muy especifica de entender a la masa, como ente irracional,
impulsivo o caédtico, caracteristicas desde luego diversas a las que se suelen atribuir actualmente a la organizaciéon
colectiva contemporanea, a la que se considera un agente racional. Sobre ambos precedentes: SCHUMACHER,
«Gruppen dynamik und Straftat», NJW, (35), 1980. Claramente, el andlisis psicoanalitico y el paradigma de la
irracionalidad perdieron recorrido a partir de 1950, mientras que el paradigma racional —que podemos
rastrearhasta Max WEBER, aunque luego ha ido mutando— fue el que se impuso como modelo de andlisis para la
organizacién contemporanea. Sobre esto tltimo: MAYNTZ, Sociologia de la organizacion, 1967, pp. 41 ss.; sobre los
diferentes paradigmas, desde el punto de vista penal y politico-criminal: NIETO MARTIN,La responsabilidad penal de
las personas juridicas: un modelo legislativo, 2008, pp. 68 ss., alertando de que los tltimos desarrollos teéricos, por ej.
de la mano de la teoria conflictual, estdn alejados tanto del paradigma irracional como del racional puro.

3 ARENDT, Eichmann en Jerusalén: Un estudio sobre la banalidad del mal, 2010; MILGRAM, Obediencia a la autoridad, 1980,
quien, en su prélogo, hace explicita referencia a la obra de ARENDT. Sobre ello, fundamental: PEREIRA GARMENDIA,
Responsabilidad por delitos atroces. Genocidio y lesa humanidad, 2016.

4 En un contexto anterior y mas general, el propio WEBER, Economia y sociedad, 1964 (or. 1922) habia advertido ya
que la burocratizacion y la progresiva tecnificacion de las organizaciones modernas capitalistas producia en cierto
modo una deshumanizacién de las relaciones sociales, tema que estarfa presente —de un modo u otro- en los
andlisis posteriores sobre el caracter criminégeno de la organizacién. En la criminologia de principios de siglo,
p-€j., en Ross, Sin and Society, 1907, se advierte ya una preocupacién por el caracter deshumanizador de las
organizaciones.

5 MILGRAM, Obediencia a la autoridad, 1980,. Un analisis reciente: BILSKY, «Hannah Arendt’s Judgement of
Bureaucrazy», en GOLDONI/ MCCORKINDALE (eds.), Hannah Arendt and the Law, 2012, pp. 271 ss.

6 LUHMANN, Organizacion y decision, 2010, p. 29y ss.



conformidad con el derecho y la ética, y qué hace que en una organizacién se cometan delitos.” La
explicacion del mayor interés tedrico tiene un caracter social: segin LUHMANN, 'las
organizaciones se han hecho tan importantes e indispensables para la sociedad moderna e
incluso para la vida moderna" que resulta necesario "poder concebir mejor su ‘l6gica interna’"s.
Asi, del mismo modo que no nos es posible ya concebir nuestra alimentacién, nuestro trabajo o
nuestra educacién sin la referencia a organizaciones (las empresas en un sentido amplio del
término), tampoco es posible concebir ya la criminalidad pasando por alto su influencia: también
el modo en que cometemos delitos estd profundamente mediado por nuestra incardinacién,
puntual o permanente, en determinadas organizaciones colectivas, por el modo en que éstas
influyen en nuestras creencias, motivaciones y comportamientos. La crisis financiera
internacional no ha hecho mas que acentuar y confirmar esa sensacién, en la medida en que entre
sus causas encontrariamos de modo destacado un "sistémico gobierno corporativo defectuoso"
en las principales empresas del mundo pre-crisis.

Queda claro, por tanto, hasta qué punto las organizaciones son actualmente una parte nuclear
para el mantenimiento del orden social, y es en ese contexto en el que hay que entender el
fenémeno del compliance. Este formaria parte de un conjunto mas amplio de estrategias, situadas
a caballo entre el mundo de la ética, la politica y el derecho, encaminadas al control de los contextos
organizativos,® a su adecuaciéon a las exigencias ético-juridicas de la sociedad. Una sociedad
pacifica y juridicamente ordenada no sélo necesita que sus individuos se organicen
correctamente cuando actan como individuos o en pequefios grupos, sino ademds -y acaso
especialmente— cuando acttian en el seno de organizaciones complejas; por decirlo en términos
de SUTHERLAND, una sociedad necesita que las organizaciones lo sean en un sentido desfavorable
al crimen. Es asi como ha de entenderse el compliance penal, como también la discutida
responsabilidad penal de las personas juridicas: en ambos casos estamos ante elementos
inspirados por la idea de reforzar la prevencion penal incidiendo en el aspecto organizativo de la
interaccién humana.

Dado dicho contexto, el presente articulo tiene como objetivo realizar una aproximacién a lo que
las ciencias no normativas —la sociologia de la organizacién, y accesoriamente la criminologia y la
psicologia— pueden aportar al andlisis juridico-penal del compliance y de la criminalidad
corporativa, tanto en la dimension preventiva como en la dimensiéon normativa propia de la
teoria de la imputacion penal. Si las organizaciones tienen que formar parte del sistema penal, no
basta —como ha ocurrido hasta ahora— con que los penalistas tratemos de integrarlas en los
dominios de nuestro propio lenguaje (dogmatico), sino que ademas hemos de realizar el esfuerzo
de comprender lo que otras ciencias, mas habituadas al fenémeno organizativo, tienen que decir

acerca de qué es y como funciona este sujeto social, tan nuevo y tan extrafio para nosotros.

7 Un analisis clasico en MAYNTZ, R., Sociologia de la organizacién, 1967. Uno mas reciente en MINTZBERG, La
estructuracion de las organizaciones, 1995.

8 LUHMANN, Organizacién y decision, 2010, p. 23.

9 DIGMAN, «The future of Shareholders Democracy in the Shadow of the Financial Crisis», Queen Mary Univ. of
London, Legal Studies Res. Paper, (138), 2013, p. 640. Ampliamente, el libro colectivo SCHERER, A. G./PALAZZO, G.
(eds.), Handbook of Research on Global Corporate Citizenship, 2008.

10 SobreelloTEUBNER/ WILLKE, «Kontext und Autonomie: Gesellschaftliche Selbststeuerung durch reflexives
Recht», ZRS, (5), 1984, pp. 4 ss.



La utilizacién de la sociologia de la organizacién a estos efectos tiene, en todo caso, precedentes en la
doctrina espafiola: destacadamente los de GOMEZ-JARA y NIETO MARTIN.11 A pesar de que este ultimo
aboga por cierto eclecticismo y apertura metodolégica en lo que a las diferentes teorias y explicaciones
sociolégicas respecta, no deja de ser curioso que la teoria que mas ha impregnado la discusién de la
responsabilidad penal de las personas juridicas y el compliance, la teoria de sistema de LUHMANN, sea no
s6lo la mas compleja y oscura, sino ademds la menos dtil a la hora de abordar las cuestiones que a
continuacién nos ocuparan. Precisamente por su caracter sumamente abstracto y abierto puede resultar
atil para construir determinados modelos de culpabilidad colectiva, y sin embargo no aporta gran cosa en
el plano normativo y practico'?; contra lo que muchos creen, tampoco lo pretende?3. El presente articulo
pretende, mas alla de la utilizacién de algtin apunte teérico concreto de dicha teorfa, abrir el campo de
influencia a teorias sociolégicas diversas, en cierto modo mas conectadas con el fenémeno criminal.

2. El factor organizativo o estructural de la criminalidad corporativa: aproximacién
y rendimientos

La existencia misma del compliance como instrumento de prevencién parte de la presuncién de
que la corporacién —como estructura organizativa— juega algin papel en los delitos que se
puedan cometer con ocasiéon de la actividad empresarial: en mi opinién, se pide aqui a las
organizaciones que desarrollen una estructura preventiva y no facilitadora de los posibles delitos
que se puedan cometer en su seno. Cuando se habla de factores criminégenos, por otra parte, se
hace referencia al conjunto de factores estructurales que incentivan o facilitan la comisién de
delitos por parte de los individuos. Para la sociologia de la organizacién -también para el
derecho penal- dicho componente esta presente en el continuum que va desde los grupos
sociales mds simples (familia, pandilla de amigos, un grupo de estudiantes, etc.), hasta las
organizaciones formales (PIMES, pequefios negocios y asociaciones) y, por ultimo, las
organizaciones complejas (empresas multinacionales, partidos politicos mayoritarios, etc.).14 El
presupuesto es que todas ellas, en medidas diversas, proporcionan el contexto de actuacién e
interaccion a las personas individuales que las componen, y dicho contexto esta muy lejos de ser
social o éticamente neutro: los valores, objetivos, procesos y normas que constituyan el "espacio
de interaccion" influirdn de un modo intenso en las decisiones individuales y colectivas de sus
miembros.15Incluso desde posiciones claramente contrarias a la posibilidad de una auténtica

responsabilidad penal de las personas juridicas —entre las cuales se encontraria la mia propia—,

11 NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas, 2008, pp. 67 ss., quien se refiere igualmente a la
obra de GOMEZ-JARA DIEZ.

12 En ese sentido, KUHLEN, «Cuestiones fundamentales de compliance y Derecho penal», en
KUHLEN/MONTIEL/ ORTIZ DE URBINA (eds.), Compliance y teoria del Derecho penal, 2013, p. 68.

13 LUHMANN, Recht der Gesellschaft, 1995, p. 24: "la desventaja de la teoria de sistemas (...) estriba en la suma
complejidad y la abstracciéon de sus conceptos", lo que tiene como consecuencia la renuncia "a la idea de una
teoria que pudiera orientar la practica (...) y de representar el mundo exterior al sistema".

14 Cfr. VAUGHAN, Crime, Law and Social Change, (37), 2002, p. 120; BERMEJO/ PALERMO, «La intervencién delictiva del
compliance officer», en KUHLEN/ MONTIEL/ ORTIZ DE URBINA(eds.), Compliance y teoria del Derecho penal, 2013, pp. 174
ss., con referencia a dinamicas grupales de las que mas adelante se hablara.

15 Véase CIGUELA SOLA, La culpabilidad colectiva en el Derecho penal.Critica y propuesta de una responsabilidad
estructural de la empresa, 2015, pp. 297 ss.; EL MISMO, «Collective Organizations as Meta-subjects», ZIS, (4), 2016, pp.
242 ss.

16 CIGUELA SOLA, La culpabilidad colectiva en el Derecho penal, 2015; EL MISMO, «El injusto estructural de la
organizacién», InDret, (1), 2016, pp. 1 ss. Destaca aqui el propio SCHUNEMANN, maximo exponente de quienes se
oponen (por diversos motivos) a la responsabilidad penal de las personas juridicas, y a su vez uno de los autores



se admite dicha premisa: no sélo las acciones individuales pueden ser peligrosas para bienes
juridicos ajenos, también lo pueden ser los contextos de interacciéon. Una primera cuestion
analitica interesante es, por tanto, como podemos aprender a localizar los factores criminégenos,
y cudles de ellos son atribuibles especificamente a la organizacion.

2.1.La organizacién y su entorno: nivel "micro", "meso" y "macro"
El compliance es, en el caso de las organizaciones formales y especialmente en las complejas, una
herramienta cuyo presupuesto légico es la capacidad de control y modificacién de ese contexto
de interaccion, esto es: la posibilidad de disefiar los procesos organizativos de cara a que su
relacion con la criminalidad sea la prevencién y no el fomento.” Su correcta implementacion
depende, sin embargo, de que se disponga de la suficiente capacidad analitica para detectar y
establecer las medidas oportunas para prevenir (ex ante) y reaccionar (ex post) frente a aquellos
factores que, situados en ese espacio de interaccion, contribuyen a la formacién de voluntades
criminales, o de formas imprudentes de actuar. Parte de esa capacidad depende de conocimientos
de sociologia y criminologia de la organizacién, entre los cuales destaca el modo en que se suele
distinguir entre tres niveles diferenciados en lo relativo a dichos factoress. Por utilizar, de nuevo,
la terminologia de SUTHERLAND, en el ambito de la criminalidad corporativa las "definiciones

favorables al crimen" pueden hallarse en los siguientes niveles:

(i) Nivel macro (entorno socio-normativo o "externo"): en él se integran determinados
condicionantes estructurales radicados mas all4 de la organizacién singular, habitualmente en el
sector o mercado especifico en el que esta opera, como también en un sentido mds genérico en la
propia sociedad o economia en su conjunto. Se puede subdividir entre entorno econémico-
competitivo, donde encontramos factores relacionados con la escasez de recursos, la
competitividad externa, la inestabilidad o incertidumbre del mercado; y entorno politico-
regulatorio, donde hallariamos los que tienen que ver con la regulacién del mercado, la
ineficiencia del derecho, o con la relacién perversa que puede existir entre el propio Estado y el
sector y la empresa en cuestién, relacion fructiferamente explorada por los estudios
criminolégicos criticos acerca del State-corporate crime.1

(ii) Nivel meso (organizacion): en él se integran aquellos factores criminégenos que radican
en la propia organizaciéon en cuyo seno se habria cometido el delito, y tienen que ver en su
mayoria con déficits en el desarrollo de su estructura organizativa o de su cultura corporativa, ya
sean disfunciones en los sistemas de informacién y comunicacién, déficits en la delimitacion de
las responsabilidades o la existencia de presiones e incentivos perversos hacia los empleados (la
composicion mas detallada de este nivel serd analizada mas adelante).

que mas ha profundizado en la explicacién del caracter criminégeno de la empresa, particularmente a través de la
idea de la "actitud criminal de grupo". Al respecto KOLBEL, «Corporate Crime, Unternehmenssanktion und
Kriminelle Verbandsattitiide», ZIS,(11), 2014, pp. 552 ss.

17 En ese sentido DIAMANTIS, «Clockwork Corporations: A Character Theory of Corporate Punishment», lowa Law
Review,(103), 2017, p. 542.

18 VAUGHAN, Crime, Law and Social Change, (37), 2002, pp. 119, 125 ss.

19 Sobre este nivel, VAUGHAN, «The Dark Side of Organizations: Mistake, Misconduct and Disaster», Annual
Review of Sociology, (25), 1999, pp. 275 ss. Sobre la complicidad Estado-corporacién, MICHALOWSKI/ KRAMER, State-
Corporate Crime: Wrongdoing at the Intersection of Business and Government, 2006.



(iii) Nivel micro (individuos de la organizacion o entorno "interno"): més centrado en el
aspecto individual, en este nivel encontramos todos aquellos factores que afectan mas
directamente a como piensan, eligen y actian los miembros de la organizacién, tales como el
narcisismo o la inmoralidad de los directivos, el exceso de codicia de determinados empleados, o
cualquier otro motivo individualizable que explique la tendencia a delinquir entre quienes
trabajan en la empresa.

Asi las cosas, como ha destacado Carole L. JURKIEVITZ, "la existencia y mantenimiento de una
organizacion perversa (evil organization) se debe a una compleja interaccion entre individuos,
organizaciones y factores ambientales"». La interaccién entre esos tres niveles interesa no sélo en
términos de prevencién de riesgos penales, sino también en términos de imputacién, como a

continuacién se vera.

a) Rendimientos en el ambito juridico-penal: estrategias preventivas y localizacién de la
responsabilidad

La anterior distincién puede ser un buen punto de partida para el mapa de riesgos que constituye
la base del compliance penal, en la medida en que nos sirve "para organizar los andlisis de datos y
para ayudar al investigador a buscar en los tres niveles de explicaciéon y a la vez identificar los
principales elementos causales radicados en los entramados sociales en los que el delito y la
desviacion tienen lugar"2t. Como es 16gico, el nivel mas directamente conectado al compliance es el
"meso", en la medida en que se trata de un mecanismo de prevencién dirigido precisamente a
modificar la esfera de organizacién de la propia empresa: tanto el "nivel macro" como el "micro"
forman parte de aquello que la empresa no puede modificar directamente, pues depende de otros
agentes sociales (estatales, sectoriales o individuales) sobre los que la empresa no tiene poder de
disposicion (la empresa no puede modificar las normas estatales, ni manipular directamente el

caracter de sus miembros). Segtin ha explicado la teoria de sistemas,?2 ambos niveles serian

20 JURKIEVITZ, «Introduction», en EL MISMO (ed.), The Foundations of Organizational Evil, 2012, p. X. Entre nosotros,
NIETO MARTIN, «Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el Derecho penal», en
KUHLEN/MONTIEL/ORTIZ DE URBINA (eds.), Compliance y teoria del Derecho penal, 2013, pp. 29 s., haciendo
referencia a la criminologia como "la ciencia que mas debe implicarse en la confeccién de los sistemas de
cumplimiento".

21 VAUGHAN, Crime, Law and Social Change, (37), 2002, p. 124. También, SILVA SANCHEZ, Fundamentos del Derecho
penal de la Empresa, 2 ed., 2016, p. 375: "la elaboracién del mapa de riesgos presupone cierta formacion
criminolégica". Sobre el mapa de riesgos, en profundidad: GARCIA ALBERO, «La medicién del riesgo penal
corporativo: principales problemas», LH-Quintero Olivares, 2018, pp. 559 ss.

2 GOMEZ-JARA DIEZ, «Autoorganizacion empresarial y autorresponsabilidad empresarial: Hacia una verdadera
responsabilidad penal de las personas juridicas», RECPC, (8-5), 2006, pp. 12 ss.; LUHMANN, Organizacion y decision,
2010, pp. 107 ss. Como desarrollé en otro lugar, la caracterizacién de los miembros de la empresa como entorno
de la misma tiene aqui rendimiento explicativo, y sin embargo casa mal con los intentos de construir —desde la
propia teoria de sistemas— modelos de culpabilidad propia de la persona juridica: la razén es que para ello habria
que asumir que las personas (fisicas) que necesariamente originan el injusto empresarial (sea el delito base, o el
defecto de organizacion), lo tienen que hacer desde el entorno de la organizacién, lo cual seria un contrasentido.
Tal consideracién, en el plano normativo, es incompatible con el hecho de que al mundo juridico la organizacién
ha de acceder necesariamente a través de otros, sus representantes. Sobre ello CIGUELA SOLA, La culpabilidad
colectiva en el Derecho penal, 2015, pp. 168 ss. En ese mismo sentido, LAMPE, «Systemunrecht und
Unrechtssysteme», ZStW, (106), 1994, p. 703, afirma, en relacién a los miembros de la empresa: "como
funcionarios, sus miembros introducen el entorno en el sistema, por un lado, y, por otro, llevan al entorno el
mundo interno del sistema". Desde la perspectiva de la sociologia de la organizacién, VAUGHAN, Crime, Law and
Social Change, (37), 2002, p. 127: "Individual actors are the initiators of organizational acts".



"entorno" para la organizacioén (externo en el caso "macro" e interno en cuanto a los miembros), y
en esa medida la actitud de la organizacion frente a ellos deberia ser mds reactiva y adaptativa
que intervencionista. Ahora bien, el disefio del programa de cumplimiento tiene que tener en
cuenta los riesgos que provienen de esos entornos: tanto el funcionamiento del mercado o la
competitividad externa como la personalidad propia de los directivos son datos relevantes a la
hora de identificar los delitos a los que una organizacion estd expuesta, y en ese sentido el analisis
deberd abarcar los tres niveles, y los mecanismos de prevenciéon deberan considerar la relacion
entre ellos. Asi se entienden, por ejemplo, las regulaciones en ambitos especificos de riesgo que
obligan a las empresas a controlar los perfiles individuales de aquellos que ocupardn
determinados puestos (control de antecedentes, capacitaciéon y formacion, etc.), e incluso de los

accionistas mayoritarios?.

Asi, por ejemplo, en los delitos que tienen que ver con la corrupcién politica podemos encontrar factores
criminégenos en cada uno de los niveles: la corrupcién suele estar favorecida, en el nivel "macro", por una
cierta insuficiencia regulatoria en relacién a la financiaciéon de los partidos politicos, como también por
insuficiencias persecutorias relacionadas con la falta de separacién de poderes o con la ineficacia de la
administracién de justicia en relacién con losdelitos complejos; en el nivel "meso", suele estar favorecida
por una fuerte jerarquizacién en la organizacion politica, como también por habitos criminégenos
adquiridos por los miembros como condicién para su ascenso en dicha jerarquia; en el nivel "micro", suele
estar favorecida por la sensacién de impunidad de quienes llevan mucho tiempo en altas instituciones del
Estado, o por la expectativa de lealtad que los lideres dirigen a quienes buscan ostentar cargos en el
partido o la administracién.

Mientras la existencia de factores "macro" se suele manifestar en que la corrupcion se vuelve transversal a

las distintas organizaciones, la existencia de factores "meso" o "micro" suelen explicar que cada
organizacién desarrolle a su manera dicha actividad delictiva, dependiendo de cémo estén estructuradas y
de qué actitudes adopten sus miembros. Los defectos en los distintos niveles se retroalimentan: defectos
politicos o juridicos estatales suelen facilitar el surgimiento de factores criminégenos en las empresas o
partidos politicos, y éstos suelen facilitar que sean las personalidades méas arriesgadas y desinhibidas las
que tomen el control de la organizacién: por €j., la inexistencia de controles efectivos sobre la contrataciéon
publica facilita el surgimiento de patrones de contratacién informales (sobornos, intercambio de favores,
etc.), que a su vez fomenta que quienes vayan controlando el mercado sean precisamente quienes carecen
de inhibicién a la hora de asumir riesgos.

La anterior clasificacién no sélo tiene relevancia en términos analiticos y a la hora de desarrollar
los programas de cumplimiento. También la tiene en lo que respecta a la imputacion penal por
delitos cometidos en el seno de la organizacion. La exigencia de responsabilidad penal a la
persona juridica, en la medida en que quiera huir de responsabilidades vicariales puras y
automaticas —lo que parece ser el caso en Espafia, dadas las posiciones doctrinales mayoritarias,

como también las de laFiscalia y el Tribunal Supremo2-, debe exigir un alto grado de conexién

2 Asi, la reciente regulacion de las entidades de crédito, a través de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion,
supervision y solvencia de entidades de crédito, establece un control sobre la idoneidad de los accionistas, que
desarrolla en el Real Decreto 84/2015, de 13 de febrero. Sobre ello, NIETO MARTIN, «Cumplimiento normativo,
criminologia y responsabilidad penal de personas juridicas», en EL MisMO (dir.), Manual de cumplimiento penal en la
empresa, 2015, p. 63

24 Cfr. AYALA GONZALEZ, «Responsabilidad penal de las personas juridicas: interpretaciones cruzadas en las altas
esferas», InDret, (1), 2019, p. 1 ss., argumentando que incluso el modelo explicitamente vicarial que defiende la



del delito con el nivel "meso": cuanto mas conectado esté el origen del delito con la organizacién
misma mas facil serd argumentar que la persona juridica es corresponsable del mismo. Si el delito
ha tenido conexién con factores criminégenos situados en el nivel "micro" la responsabilidad
tendera a ser individual, a no ser que dichos factores sean del tipo que sea exigible su control y
prevencién por parte de la propia organizacién, o que dichos factores, emergiendo del nivel
"micro", se hayan consolidado ya como practicas institucionalizadas en el nivel "meso" y hayan
pasado, por tanto, a formar parte del objeto mismo de prevenciéon respecto del cual la
organizacion (esto es: sus integrantes conjuntamente) es competente. Es necesario tener en
cuenta, no obstante, que a la organizacién no le competen todos los factores radicados en el nivel
"micro", pues ello conduciria a una especie de distopia del control corporativo, y a que los
derechos de los trabajadores se vieran permanentemente vulnerados en aras a una mayor
seguridad organizativa.s En pocas palabras: hay riesgos cuya prevencion se confia a los propios
individuos —a su auto-disciplinamiento, y bajo su propia responsabilidad— como condicién para
evitar un clima opresivo en la corporacion (se trataria de un riesgo residual permitido).

Por otra parte, los delitos conectados con factores criminégenos situados en el nivel "macro"
pueden abrir escenarios de '"estado de necesidad" o de '"inexigibilidad". Asi, podemos
encontrarnos con un "estado de necesidad" corporativo allda donde la empresa no tiene otra
eleccion que cerrar o participar en actividades delictivas (sobornos, por ej.) como condicién para
acceder al mercado o para sobrevivir?: esto podria darse alla donde la licitacién a obras publicas
esta controlada por determinadas empresas en modo de complicidad corrupta con el Estado. En
este escenario también se puede plantear la existencia de una "inexigibilidad", en este caso por
razén de la instancia de imputacién: el Estado que tolera o genera él mismo un mercado corrupto,
al que s6lo se puede acceder sobornando a funcionarios, habria perdido la legitimidad moral o
politica para exigir a las empresas lo que en otras circunstancias (en un entorno no corrupto) serfa
perfectamente exigible.” En definitiva, cuando el nivel macro estd muy contaminado de précticas
y hébitos criminégenos, la responsabilidad de la propia organizaciéon puede desplazarse hacia
arriba —principalmente hacia el Estado y sus funcionarios, o hacia las empresas monopolisticas
que contribuyen al deterioro de dicho nivel- y por tanto a repercutir en una menor
responsabilidad penal en el nivel "meso", ya sea por la via de la excusa como de la

fiscalia seria uno atenuado y matizado por la existencia de elementos "propios" (principalmente el defecto de
organizacién) que fundamentarian la responsabilidad de la persona juridica.

5 Alertando de dicho riesgo, ENGELHART, «Paradigmenwechsel im Strafrecht: Die Notwendigkeit einer ,Neuen
Strafrechtswissenschaft”?», RW, 2013, p. 211. También, NIETO MARTIN, en KUHLEN/MONTIEL/ORTIZ DE URBINA
(eds.), Compliance y teoria del Derecho penal, 2013, p. 33

2% Abriendo esa posibilidad, ZUGALDIA ESPINAR, «Teorias juridicas del delito de las personas juridicas
(aportaciones doctrinales y jurisprudenciales). Especial consideracién de la teoria del hecho de conexién», CPC,
(121), 2017, p. 28.

27 Sobre ese tipo de inexigibilidad, planteada en otro contexto de discusién,CIGUELA SOLA, Crimen y castigo del
excluido social. Sobre la legitimidad politica de la pena, 2019, pp. 329 ss. El Estado mantendria esa legitimidad en la
medida en que pueda distanciarse de la eventual practica corrupta, demostrando por ejemplo que estaba
circunscrita a una serie de funcionarios y que dificilmente podia ser detectada. En otras palabras: argumentando
que, en relacién a la organizacion estatal, la conducta pertenecia al nivel "micro" y no al nivel "meso". Sobre estas
cuestiones, en relacién al problema del agente estatal provocador,CASTELLVI, El delito provocado, el agente provocador
y la impunidad del sujeto provocado, tesis doctoral, UB, 2019.



inexigibilidad.2
2.2. Zoom sobre el nivel "meso": defectos estructurales y culturales

Focalizando la atencién en el "nivel meso" de las organizaciones, este se puede desplegar, a su
vez, en dos dimensiones: la que tiene que ver con la estructura organizativa de la empresa, por un
lado, y la que tienen que ver con su cultura corporativa, por otro:

(i) por defectos en la estructura organizativa se entienden aquellos relacionados con la
distribuciéon de funciones y de roles en la empresa, con los sistemas de comunicacién e
informacién, con los sistemas de control y prevencion de riesgos, y todo aquello que podriamos
identificar con su realidad mas tangible. Conforman dicha realidad los sistemas, los procesos y
los programas ya sea de informacion, de decision, de revisién, de control o de cualquier otro tipo,
teniendo en cuenta que una cosa es la estructura tal y como esta inicialmente disefiada o como
aparece en los "documentos organizativos", y otra la estructura tal y como opera en realidad y
evoluciona a lo largo del tiempo.?> En relacion a la forma tipica que vienen adoptando, en las
altimas décadas estariamos apreciando un transito desde estructuras tipicamente jerarquicas,
rigidas, centralizadas y burocratizadas a otras con forma de red, dindmicas, descentralizadas y
flexibles, todo lo cual, segin algunos autores,® las haria mucho mas inasibles al derecho y
dificiles de regular.3

(ii) por defectos en su cultura/s corporativa/s se entiende todo lo que tiene que ver con las
politicas, los valores, creencias y habitos criminégenos, con las actitudes y creencias grupales y
las dindmicas colectivas que han ido emergiendo de la interaccién; en fin, todo aquello que
podriamos identificar con la "filosofia" de la organizacién o con su realidad mas intangible.>2Es
muy probable, mads atin en corporaciones grandes y multinacionales, que en su interior
encontremos mas de una cultura e incluso que sean mds o menos compatibles entre si, pues las
necesidades de adaptaciéon a cada mercado y la complejidad organizativa hacen que emerjan
diferentes subculturas ad intra de la entidad.® Por otra parte, segtin el archi-citado analisis sobre

28 En sentido analogo se expresa SILVA SANCHEZ, «Doce tesis sobre el delito de corrupcién de funcionarios
extranjeros», LH-Maza Martin, t. II, 2018, p. 654. El autor hace referencia a la posible excusa ("Buteveryonedoesit!"),
que sin duda haria referencia al nivel "macro".

2 Sobre como afecta la edad y el tamafio a la estructura organizativa, MINTZBERG, La estructuracion de las
organizaciones, 1995, pp. 266 ss., apuntando, entre otras cosas, que las organizaciones se vuelven progresivamente
mas complejas, mas formales o burocraticas y més especializadas.

30 LiPPENS, «Rethinking Organizational Crime and Organizational Criminology», Crime Law and Social Change, (35-
4), 2001, pp. 319 ss.

31 Detecta esa dificultad dada la volatilidad del entorno organizativo actual, GARCIA ALBERO, LH-Quintero Olivares,
2018, p. 553.

%2 Sobre la filosofia de empresa y la actitud de grupo, en la ciencia penal destacan las aportaciones de
SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitit und Strafrecht, 1979; LAMPE,ZStW, (106), 1994, pp. 683 ss.; HEINE, Die
strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen, 1995.

3 PARKER, Organizational Culture and Identity, 2000, pp. 86 ss., quien, tras una serie de estudios etnogréaficos,
concluye que las organizaciones no tienen "una cultura homogénea", sino culturas organizativas fragmentarias e
hibridas; BAER, «Governing Corporate Compliance», Brooklyn LawSchool.Research Paper, (166), 2009, pp. 38 s.:
"Multiple cultures may exist across geographic regions, task-oriented divisions, or between rank and-file
employees and their managers"; SCHEIN, Organizational Culture and Leadership, 2010, pp. 385 ss.; NIETO MARTIN, La
responsabilidad penal de las personas juridicas, 2008, pp. 70 s.



culturas organizativas, de Edgar SCHEIN,* las culturas organizativas existirian en tres niveles: los
artefactos, que son los procesos y estructuras visibles, también otros productos visibles de una
organizacion, tales como su arquitectura, sus productos, su estilo estético, sus rituales, su
narrativa y los mitos que utiliza para explicarse a si misma; los valores y creencias que propugnan,
lo que incluye sus ideales, objetivos, propésitos y racionalizaciones de la propia actividad
organizativa; y, por dltimo y en un nivel mas profundo, encontramos las presunciones bdsicas
subyacentes (basic underlying assumptions), las cuales integran valores y creencias no racionalizadas
o inconscientes, dadas por hecho, siendo capaces de determinar la percepcion y el
comportamiento tanto como las situadas en el segundo nivel.

En primer lugar, es necesario advertir que en la literatura sociolégica los niveles anteriormente
mencionados estan en ocasiones superpuestos, en la medida en que existen elementos de toda
organizacion —por e€j. las normas— que pueden situarse en ambos niveles (puede hablarse tanto de
estructura normativa de una organizacién, como de normas en tanto que elementos de su cultura
especifica).3> En términos practicos, sea como fuere, es importante tener en cuenta que para llegar
tanto a la estructura organizativa como a la cultura corporativa hay que hacer mucho mas que ir
a los "papeles" y "estatutos" formales mediante los cuales la empresa se presenta a si misma,
como también mas alld de las declaraciones de sus directivos: en ellos, como es légico, la
organizacion se describird a si misma como un sistema racionalmente organizado y éticamente
consciente de los riesgos de su actividad, y se presentara el delito como un accidente.® La
observacion del analista de riesgos y del compliance officer no puede ser, en ese sentido, ingenua
respecto al "ser" y "estar" de la organizacion, y su indagacion ha de traspasar la apariencia externa
para adentrarse —seguramente no sin dificultades— en las diferentes manifestaciones reales y
cotidianas tanto de la propia estructura como de la cultura empresarial. Precisamente la
sociologia de la organizacion y la criminologia tienen mucho que decir acerca de esa "actividad
real", a menudo tan inaccesible al jurista.3”

Por otro lado, resulta de interés atender al modo en que emergen los factores criminégenos que
constituyen la dimensién organizativa de la criminalidad. En general, las propiedades tanto
estructurales como culturales de una organizacion se suelen generar de modo acumulativo,
progresivo o incremental, difuso y espontineo: acumulativo en tanto son el producto de la actuacion
conjunta y concatenada a lo largo del tiempo de una multiplicidad de sujetos, tanto directivos
como empleados subordinados que han ido interactuando en el seno de la organizacién;
progresivo o incremental porque no surgen "de un dia para otro" sino que van desarrollandose
paulatinamente conforme determinados actos o hechos se van normalizando y dando por
asumidos como pautas de conducta generalizable, o por el contrario rechazados como actos

34 SCHEIN, Organizational Culture and Leadership, 2010. Sobreello,SACHOULIDOU, Unternehmensverantwortlichkeit und -
sanktionierung: Ein strafrechtlicher und interdisziplindrer Diskurs, 2019, pp. 48ss.

35 Asi, p.€j.,,VAN Roolj/FINE, «Toxic Corporate Culture: Assesing Organizational Processes of Deviancy», Adm. Sci.,
(8-23), 2018, pp. 9 ss. También, SCHEIN, Organizational Culture and Leadership, 2010, pp. 24 ss., quien considera los
procesos y estructuras parte del primer nivel de la cultura (artefactos).

36 vAN Roonj/FINE, Adm.Sci., (8-23), 2018, pp. 23 ss., quienes relatan esa "disonancia corporativa" en relacién a los
casos Volskwagen, BP y Wells Fargo.

37 Precisamente al paradigma weberiano y burocratico de teoria de la organizacion se le ha criticado que confunda
a ésta con sus procesos burocraticos. Sobre ello,NIETO MARTIN, La responsabilidad penal de las personas juridicas, 2008,
p- 70.



fracasados o no generalizables; difuso porque una vez se han consolidado no es fécil trazar su
origen y determinar qué personas o qué procesos grupales estan detras del surgimiento de dichas
propiedades; y espontineo porque no suelen ser el producto exclusivo de decisiones reflexivas y
racionales, sino que mds bien emergen de modo no consciente desde la perspectiva individual e
indetectable desde la perspectiva organizativa.3

En cierto modo, todo lo anterior es mucho maés cierto para las propiedades que tienen que ver con
la cultura que con la estructura organizativa: esta estd algo mas sometida tanto al disefio de los
directivos como a las voluntades individuales, que pueden tratar de modificarla con mayor o
menor éxito, dependiendo de maltiples factores; en lo que respecta a la cultura corporativa, su
caracter acumulativo, difuso, incremental y espontaneo es mucho més pronunciado, y ello hace
que ni los directivos ni la propia organizaciéon como tal puedan disponer de ella con facilidad.»
Asi las cosas, el acceso a la estructura empresarial se puede llevar a cabo mediante el analisis de
organigramas, sistemas técnicos, canales de informacion, dispositivos de resolucién de conflictos
y otras expresiones del esqueleto corporativo; como han desarrollado VAN ROO1J/FINE,# el acceso
a los elementos culturales, especialmente a los del tercer nivel, requieren de toda una "etnografia
forense" para ser descubiertos, la cual debe abarcar entrevistas, andlisis de los discursos,
evolucion de maltiples indicadores de la vida organizativa (bajas, despidos, cambios bruscos de

empleados, cambios en los sistemas de incentivos, etc.), entre otros.

En el &mbito espafiol el factor cultural ha intentado definirse en la UNE 19601, cuyo objetivo es normalizar
y homogeneizar lo que se entiende por sistema de compliance. En dicho documento la "cultura" es definida
como "Valores, ética y creencias que existen en una organizacién y que interacttian con las estructuras y
sistemas de control de la organizacién para producir normas de comportamiento que conducen a obtener
objetivos derivados de la aplicacion de esta norma UNE". La UNE trata de concretar los elementos,
identificando los siguientes: (a) una politica de compliance penal; (b) que se constate el respeto y la
implantacién activa por parte de la direcciéon de la politica de compliance; (c) consistencia en el tratamiento
de acciones similares, con independencia de la posicién; (d) guiar, entrenar y predicar con el ejemplo;
realizar evaluaciones adecuadas a os potenciales empleados antes de su contratacién; (f) un programa de
iniciacién u orientacién adecuado que enfatice el compliance penal y los valores de la organizacién; (g)
formacién continua, abierta y adecuada sobre el compliance penal; (h) sistemas de remuneracion que
valoren el logro de objetivos de compliance penal y parametros clave del sistema de gestion de compliance
penal; (i) reconocimiento visible de los logros en la gestién de compliance y en sus resultados; (j) medidas
disciplinarias rdpidas y proporcionadas en caso de conductas penales o no conformidades respecto a la
politica de compliance penal o el resto del sistema de gestion de compliance penal.

38 Claramente, JURKIEVITZ/ GROSSMAN, enEL MISMO(ed.), The Foundations of Organizational Evil, 2012, p. 3.Respecto al
incrementalismo, en relacion a los sesgos grupales, SILVA SANCHEZ, Fundamentos del Derecho penal de la Empresa, 22
ed., 2016, pp. 232 s.

39 Asi, LUHMANN, Organizacion y decision, 2010, p. 280 ss.: "una cultura organizacional nace como por si misma". Se
basa en decisiones cuyo origen "no se puede marcar" (p. 283). Sobre el proceso de emergencia de una cultura y el
rol de los lideres (leadership), SCHEIN, Organizational Culture and Leadership, 2010, pp. 219 ss., quien sostiene que el
liderazgo no necesariamente proviene de la direccion (p. 113).

40 vAN Roo1/FINE, Adm. Sci., (8-23), 2018, pp. 9 ss. En dicho articulo, los autores realizan dicha tarea, utilizando
disciplinas diversas (principalmente la sociologia y la criminologia), para analizar el surgimiento de una cultura
corporativa toxica en los tres conocidos casos Volkswagen, Bp y Wells Fargo.



a) Rendimientos en el ambito juridico-penal: breves apuntes sobre la responsabilidad
penal de las personas juridicas y la jurisprudencia del Tribunal Supremo

Por un lado, parece evidente que el compliance debe aspirar al control del contexto tanto
estructural como cultural, pues los factores criminégenos pueden radicar en ambos niveles, tanto
alternativa como acumulativamente.#t Cuando de lo que se trata es de corregir dicho contexto, ha
de tenerse en cuenta que el proceso que ello implica serd proporcional al nivel de complejidad de
su formacién: en términos generales, la dificultad en su correccion serad tanto mas dificil cuanto
mas pertenezca lo criminégeno al nicleo de la estructura organizativa, y cuanto mas asumido
esté como "pauta de conducta" en la dimensién cultural.4

Sea como fuere, que la criminalidad corporativa puede manifestar un nivel estructural o cultural
—radicado en la corporacién como sujeto colectivo— invita a sacar una primera conclusién en
relacion a la eterna discusiéon acerca de la responsabilidad de las personas juridicas: ello
contradeciria las teorias juridicas tradicionales que consideran a las personas juridicas —forma
que las organizaciones adoptan frente al derecho— como meras ficciones.# Precisamente la
estructura y la cultura corporativa —en organizaciones complejas— conforman la realidad (social)
que las personas juridicas ofrecen al actor individual, realidad que, como he desarrollado en otro
lugar,* no proporciona el sustrato suficiente para que podamos hablar de dichas personas como
agentes morales y auténomos, pero que impide también su consideracién como "objetos puros" o
"meras ficciones juridicas". En este ya eterno debate, sus partidarios tienden a ver en la
organizacion mas de lo que hay (una persona que actiia de modo penalmente responsablemente),
mientras que sus detractores tienden a ver menos (una ficciéon instrumental sin entidad propia).
La sociologia de la organizacion, en mi opinién, avala una posiciéon intermedia: si bien presupone
el factor organizativo al considerarlo su objeto primordial de estudio, también reconoce que
quienes causan realmente los dafios o quienes cometen los crimenes son siempre personas
individuales que, eso si, actdan bajo la influencia del nivel organizativo.#s Todo modelo de
autorresponsabilidad, concluirfamos entonces en términos penales, esconde en cierto modo lo
que en realidad es una hetero-responsabilidad (mads o menos corregida o refinada
dogmaticamente, en funcién de la importancia que se le de al nivel organizativo a la hora de

fundamentar el injusto de la organizacion).4

41 Como ha sostenido SILVA SANCHEZ, Fundamentos del Derecho penal de la Empresa, 2°* ed., 2016, p. 373, la linea de
compliance es "una linea de vigilancia -y, eventualmente, de cambio cultural- de la linea de negocio". También,
ORrTIZ DE URBINA, «Observaciones criticas y reconstruccién del concepto de 'cultura de cumplimiento'», LH-Maza
Martint. 11, 2018, p. 378: "... se trataria de conseguir, mediante la manipulacién de la variable 'cultural', una
reduccién del namero de delitos cometidos en el entorno empresarial".

42 Destacando lo anterior, SILVA SANCHEZ, Fundamentos del Derecho penal de la Empresa, 2%, 2016, p. 410.

4 Por todos, LAUFER, Corporate bodies and guilty minds. The failure of the corporate criminal liability, 2006, pp. 50 ss.

44 Con referencias, CIGUELA SOLA, La culpabilidad colectiva en el Derecho penal, 2015 pp. 305 s.; EL MISMO, InDret, (1),
2016, pp. 1 ss.

45Asi, ENT/BAUMEISTER, «The four roots of Organizational Evil», en JURKIEVICZ (ed.), The Foundations of
Organizational Evil, 2012, p. 219: "Organizations can be powerfull facilitators of evil. Organizations can permit,
coordinate, and even promote evil. However, the ultimate cause of evil is the transgression of individuals".
También, VAUGHAN, Crime, Law and Social Change, (37), 2002, p. 127: "Individual actors are the initiators of
organizational acts".

46 Asi, SILVA SANCHEZ, Fundamentos del Derecho penal de la Empresa, 2% ed., 2016, p. 303: "cuando se intenta concretar
el hecho, se acaba asocidndolo a una persona fisica, y su se mantiene su vinculacién exclusiva a la persona



Distinguir nitidamente entre estructura organizativa y cultura tiene interés también desde el
punto de vista del andlisis de qué es lo que se imputa a la persona juridica en la regulacién del
art. 31 bis, y en relacion a como distinguir (si es que es posible hacerlo) entre injusto y
culpabilidad en la organizacién. En la conocida STS 154/2016 de 29 de febrero (Fj.: 8°), se expresa
en relacion a esta dificil cuestion lo siguiente: "la determinacion del actuar de la persona juridica,
relevante a efectos de la afirmacién de su responsabilidad penal (...), ha de establecerse a partir
del analisis acerca de si el delito cometido por la persona fisica en el seno de aquella ha sido
posible, o facilitado, por la ausencia de una cultura de respeto al Derecho, como fuente de
inspiracion de la actuacién de su estructura organizativa e independiente de la de cada una de las
personas fisicas que la integran, que habria de manifestarse en alguna clase de formas concretas
de vigilancia y control del comportamiento de sus directivos y subordinados jerarquicos". Entre
las numerosas cuestiones de interés suscitadas por el fallo, descritas tanto por el voto particular
(de 7 magistrados de la sala 2%) como por buena parte de la doctrina,# destaca en lo que aqui
respecta la poca claridad existente en torno a cémo se distribuyen los aspectos organizativos y
culturales en las categorias dogmaticas de injusto y culpabilidad. Segtn la teoria que —segtn se
suele admitir— inspira el fallo del Supremo, la teoria de la culpabilidad propia de las personas
juridicas, el injusto vendria a constituirlo el defecto organizativo o estructural (falta de compliance)
favorecedor del delito individual, mientras que la culpabilidad de la persona juridica la
hallariamos en la cultura de falta de fidelidad al derecho.# Sin embargo, en la sentencia ambos
niveles —estructura preventiva defectuosa y cultura contraria a derecho— parecen integrarse en el
"nacleo tipico de la responsabilidad penal de la persona juridica" (F.J. n° 8), quedando el nivel de
la culpabilidad completamente vaci6é de contenido, lo que resulta sorprendente si atendemos a
que el TS viene afirmando como ténica general la viabilidad de una culpabilidad en las personas
juridicas, que aqui aparece en una especie de limbo.# Si bien admite GOMEZ-JARA que
"distinguiendo organizacion (injusto) y cultura (culpabilidad) se obtiene en dos conceptos relativamente
faciles de manejar y a determinar aquello por lo que especificamente se hace responsable a la persona
juridica"> —facilidad que podria ponerse en duda-, lo cierto es que el TS, esa distincion, no la ha
realizado; y lo que es mas importante para el objeto del presente articulo, no podra realizarla sin
el auxilio de conocimientos sociolégicos y criminolégicos.

juridica, entonces no parece facil concretarlo. (...) Puede afirmarse que, en buena medida, las construcciones de la
culpabilidad por defecto de organizacién siguen estrechamente vinculadas a la atribucién como propio de un
hecho ajeno". Sobre ello, recientemente y con multiples referencias a la bibliografia alemana: SACHOULIDOU,
Unternehmensverantwortlichkeit und -sanktionierung, 2019, pp. 297 ss.

47 ZUGALDIA ESPINAR, CPC, (121), 2017, pp. 18 ss. Habria que decir, con AYALA GONZALEZ, «jHouston, tenemos un
problema! la indecisién del Tribunal Supremo ante la responsabilidad penal de las personas juridicas», Diario La
Ley, (9417), 2019, p. 1 ss., que las cuestiones problematicas que todavia persisten no sélo atafien a ese fallo, sino en
general a una jurisprudencia poco sistematica y en ocasiones hasta contradictoria del TS.

48 GOMEZ-JARA DIiEz, «Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas», en BAJO
FERNANDEZ / FE[JOO SANCHEZ/ GOMEZ-JARA DiEZ, Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas, 2012, pp.
131 ss.: "El injusto de la persona juridica va referido a su organizacion; la culpabilidad de la persona juridica, a su
cultura empresarial".

49 Por ello sostiene ZUGALDIA ESPINAR, CPC, (121), 2017, pp. 18 ss., con razén, que "la teoria de los sistemas sociales
autopoiéticos es la que probablemente pretendi6 seguir la STS de 29 de febrero de 2016 (...), aunque lo hizo
erréneamente”, y que "en ningin momento se ofrece la mas minima pista sobre cudl seria el concepto 'correcto’ de
culpabilidad de la persona juridica".

50 GOMEZ-JARA DIEZ, en BAJO FERNANDEZ/FEJOO SANCHEZ / GOMEZ-JARA DIEZ, Tratado de responsabilidad penal de las
personas juridicas, 2012, p. 131.



En cierto modo no son extrafias las dificultades del Supremo para responder a esta compleja
cuestion, la cual tiene, ademds, implicaciones probatorias. Sea la acusacién o la defensa la que
tenga que probar la existencia de una cultura respetuosa o contraria a derecho (segtn el caso), lo
que aun se debate,5* nos encontramos con dos problemas acertadamente sefialados en el voto
particular: el primero es el cardcter evanescente e inasible del aspecto cultural de la organizacién
para el derecho penal,52 mas atin teniendo en cuenta, en segundo lugar, que la propia legislacion
nada dice acerca de la cultura corporativa, ni como elemento de la tipicidad ni como elemento de
la culpabilidad de la persona juridica.* Como ha destacado entre nosotros ORTIZ DE URBINA, uno
de los pocos autores que ha dedicado atencién a esta cuestion, estas dificultades habian sido ya
advertidas en el ambito norteamericano, mucho més familiarizado con estos problemas: la
comision de expertos que informoé acerca de la reforma de las "Sentencing Guidelines", si bien
reconocia la importancia de la cultura y los valores corporativos a la hora fomentar el
cumplimiento, abogaba por un sistema en el que no se exija "a los fiscales que litiguen y a los
jueces que determinen si una organizacion tiene un buen 'conjunto de valores' o 'estandares
éticos' apropiados", cuestiones cuya "evaluacioén objetiva y coherente resulta muy dificil, cuando

no imposible" .5

Estas dificultades se pueden superar o soslayar de diversos modos. El primero de ellos —por el
que me inclino— serfa eliminar la exigencia de una cultura como culpabilidad corporativa en la
imputacién de las personas juridicas, estableciendo que dicha atribucién se circunscribe a la
combinacién entre el delito individual y el defecto estructural que lo habria favorecido, situando
dicho defecto en el nivel del injusto (objetivo, estructural)s: en este esquema, los elementos

culturales que resulten objetivables, como los sesgos, sobre lo que en seguida hablaré, serian

51 Sobre ello, ZUGALDIA ESPINAR, CPC, (121), 2017, pp. 19 ss., destacando criticamente que la inclusién del fallo
organizativo y la cultura defectuosa en la tipicidad tiene como consecuencia que ambos aspectos han de ser
probadas por la acusacién. TambiénGOMEZ-JARA DiEz, «El pleno jurisdiccional del Tribunal Supremo sobre
responsabilidad penal de las personas juridicas: fundamentos, voces discrepantes y propuesta reconciliadora», La
Ley, (1514), 2016, p. 14, quien trata de reconciliar los puntos de vista de la sentencia y del voto particular, en el
siguiente sentido: "la prueba de la inidoneidad de las medidas de vigilancia y control concretas respecto del delito
concreto que, a la vista de los hechos concretos, es imputado a la persona juridica —no la prueba de la idoneidad
de las medidas de vigilancia y control genéricas para delitos de la misma naturaleza— corresponde a la
acusacion. La prueba de la cultura de cumplimiento de la legalidad —incluida la prueba de la idoneidad de las
medidas de vigilancia y control genéricas para delitos de la misma naturaleza— corresponde a la defensa". De
nuevo, aqui no queda claro que las "medidas de vigilancia y control" deban formar parte de la cultura, y no del
injusto organizativo. También, GOMEZ TOMILLO, Introduccion a la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, 22
ed., 2015, pp. 179 ss.; Vv.AA., Compliance. Guia prictica de planificacién preventiva y plan de control de riesgos, 2018, pp.
40 ss., donde se alude también al momento procesal en que debe probarse la existencia de un correcto compliance,
especialmente si lo que se quiere evitar son los dafios del efecto reputacional.

52 Sobre ello, ORTIZ DE URBINA, LH-Maza Martin,t. 11, 2018, pp. 369 ss., quien hace referencia a la dificultad de
evaluar objetivamente tanto la cultura como los valores éticos de una empresa. El voto particular, por su parte,
califica la "cultura" como un elemento demasiado "evanescente" como para integrar el tipo.

5 Cierto es, como admite GOMEZ-JARA DiEZ, «La culpabilidad de la persona juridica», en BAJo FERNANDEZ/FE[JOO
SANCHEZ/GOMEZ-JARA DiEz, Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas,2012, p. 171, que tampoco lo
hace con las personas fisicas.

54 Report Of The Ad Hoc Advisory Group On The Organizational Sentencing Guidelines, octubre de 2003. Sobre ello,
OrTtiz DE URBINA/CHIESA, «'Compliance' y responsabilidad penal de entes colectivos en EEUU», en GOMEZ
COLOMER (coord.), Tratado sobre Compliance, 2019, concluyendo que las nociones de "'cultura ética' u 'organizativa'
introducen nuevas cotas de inseguridad en un 4mbito en el que esta no escaseaba". En el mismo sentido, GOMEZ
ToMILLO, Introduccion a la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, 2° ed., 2015, p. 139, quien alude a un
informe Canadiense en idéntico sentido.

5 En ese sentido CIGUELA SOLA, InDret, (1), 2016, pp 1 ss.



elementos del injusto. El segundo camino, escogido por buena parte de la doctrina, implica
idéntica estrategia pero en vez de situar el defecto organizativo en el injusto lo sitda en la
culpabilidad, lo que aqui no se admite como (conceptualmente) posible: para estos autores los
aspectos culturales no tendrfan importancia para la imputacién, o serfan considerados
dependientes o meros reflejos del defecto organizativo.5” Ello posibilita atribuir responsabilidad a
la persona juridica sin necesidad de atender a su cultura: bastaria con demostrar defectos en los
procesos y sistemas de control més visibles, quedando los elementos culturales como posible
refuerzo.

Otro camino serfa, como sugirié en su momento ORTIZ DE URBINA% en relacion a las tesis de la
Fiscalia y el TS, tratar de cefiir los aspectos culturales que interesan al derecho penal a aquellos
que permitan una facil re-construccién normativa, en su opinién los que tienen que ver con "las
politicas y medidas concretas de cumplimiento". Sin embargo, a pesar de la necesidad de
objetivar —de mano de la sociologia y la criminologia— la nocién de cultura organizativa,
cualquier intento de hacerlo planteara al menos dos problemas, que se pueden explicar en torno a
la clasificacion mencionada entre artefactos, creencias y wvalores propugnados y presunciones
subyacentes: (i) el primero es que los elementos de la cultura organizativa normativizables seran
dificilmente distinguibles de los elementos estructurales o del injusto. Asi, cuando —segun
propone ORTIZ DE URBINA- adoptamos una '"definicion deflacionaria de 'cultura de
cumplimiento' que la haga de hecho indistinguible de expresiones menos misticas (y menos
exigentes) como 'politicas' o 'generalizacion de medidas' de cumplimiento", la dimensién cultural
se vuelve indistinguible de la dimensién estructural o del injusto: de hecho, como ha sostenido
dicho autor, la propia UNE 19061, al concretar los elementos que integrarian la cultura de
cumplimiento, no puede sino hacerlo a través de medidas y politicas concretas, esto es, aquellas

que deberian integrar el injusto (como los "sistemas de remuneracién”, o de "comunicacion").

La UNE es una util guia practica, pero en mi opinién no clarifica la distincién entre estructura y cultura, lo
que conduce a cierta autorreferencialidad, atribuible, dicho sea de paso, a toda la discusién sobre el tema
que nos ocupa. Asi reza, por ejemplo, la introduccién al apartado de la cultura de compliance (aptdo. 7.1):
"El compliance penal es el resultado de que una organizacién cumpla con sus objetivos de compliance penal,
a través del cumplimiento de los requisitos que se derivan de su politica de compliance penal y del resto del
sistema de gestion de compliance penal, y se hace sostenible introduciéndola en la cultura de la
organizacién y en el comportamiento y en la actitud de las personas que se vinculan con ella".

5 Ampliamente, CIGUELA SOLA, La culpabilidad colectiva en el Derecho penal, 2015, pp. 125 ss.

57 Asi, GOMEZ TOMILLO, Introduccion a la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, 2° ed., 2015, pp. 134 ss.,
sumandose al clasico modelo de TIEDEMANN. Esta parece ser también la interpretaciéon de ZUGALDIA ESPINAR,
CPC, (121), 2017, pp. 28 ss., en cuyo planteamiento aparecen mezclados el nivel estructural y el cultural, en este
caso en el nivel de la culpabilidad: esta estaria asociada a un "defecto de organizacién" o a un defectuoso
programa de cumplimiento, en el cual se integrarian también la necesidad de "recoger, consolidar y difundir una
cultura empresarial claramente establecida, actualizada y permanentemente difundida en los distintos niveles,
relativa al estricto cumplimiento de la legalidad" (pp. 28 s.). Mas recientemente, ZUGALDIA ESPINAR, «La teoria
juridica del delito de la persona juridica en la jurisprudencia», en GOMEZ-JARA (coord.), LH-Maza Martin, t. II,
2018, p. 782, parece inclinarse por excluir el elemento cultural de la imputacién: "la cultura empresarial de respeto
al Derecho no constituird un elemento de la teoria del delito de la persona juridica: serd solo una consecuencia
natural de la generalizacién de los Programas de Cumplimiento normativo". En sentido semejante, NIETO MARTIN,
La responsabilidad penal de las personas juridicas, 2008, p. 150, quien defiende una culpabilidad como déficit de
autorregulacién en la que se integran los aspectos de falta de ética y la "ausencia de esfuerzos" para implantar una
"cultura de respeto al derecho".

58 ORTIZ DE URBINA, LH-Maza Martin, t. 11, 2018.



(ii) el segundo, y acaso mas importante, es que los elementos mas objetivables y visibles
de la cultura organizativa serdn seguramente los que menos interesen, pues lo criminégeno de las
culturas criminégenas (valga la redundancia) suele radicar no en los aspectos visibles (como los
valores o las politicas propugnadas oficialmente) sino en el nivel mas profundo de las
presunciones subyacentes.® En fin, lo que mas interesaria a la hora de acreditar la existencia de una
cultura corporativa contraria a derecho, por tanto, es aquello que resulta mas inaccesible para el
Juez o Fiscal que deberian hacerlo, mas ain desde los conocimientos de los que actualmente se

disponen.s

Visto el estado de la cuestion, en mi opinion, sigue siendo cierto una de los principales
postulados criticos contra la responsabilidad penal de las personas juridicas, a saber: la cultura
corporativa no puede funcionar como equivalente funcional de la culpabilidad individual, pues
aquello que (con suma dificultad) habria que probar, remite a un "estado de cosas" generado
acumulativamente (unos valores y creencias compartidos) y no a una capacidad (de evitacién del
injusto) atribuible a la persona juridica como agente auténomo. Lo maximo que puede ofrecer la
persona juridica como objeto de imputacion es un injusto objetivo-estructural, dependiente de la
actuacion conjunta y acumulativa de sus miembros; llamar a eso "culpabilidad" no resuelve los
problemas de legitimacion y operatividad que la regulacion actual pone encima de la mesa, en mi
opinién s6lo desvia la atencién de lo que deberia ser una discusién sobre los contenidos (qué
imputamos a la persona juridica) hacia una discusion sobre los nombres (cémo trasladamos las
categorias antropocéntricas del Cédigo penal a la organizacion).

Todo lo anterior plantea una serie de problemas dogmaticos cuya resolucion requiere mas espacio del que
aqui se puede dedicar al respecto. Querria destacar aqui al menos un problema, que surge a la luz del
(siempre sugerente) planteamiento de GOMEZ-JARA®L, segun el cual: "el hecho de que las medidas concretas
de vigilancia y control para el delito concreto imputado a la persona juridica no sean idéneas para
considerar que se opera en el &mbito del riesgo permitido, no significa que la persona juridica merezca un
reproche culpabilistico, toda vez que puede mostrar que, en el momento de los hechos, gozaba de una
adecuada cultura de cumplimiento de la legalidad y que es merecedora de una exencién
deresponsabilidad penal". Si lo he entendido correctamente, una empresa puede facilitar mediante un
defecto organizativo (injusto tipico) un delito individual (hecho de conexién), y no ser hecha responsable
por manifestar en el momento de los hechos una "cultura de cumplimiento de la legalidad". La pregunta
que se plantea es, sin embargo, cdémo es posible manifestar tal cultura adecuada, para una empresa cuya
organizacién muestra serios defectos, concretados en un delito. ;No resulta el defecto organizativo,
manifestado en un delito concreto, la prueba misma —y probablemente la tnica posible- de la defectuosa
cultura empresarial? ;es posible disponer de una adecuada cultura corporativa y carecer de los medios de
control idéneos? ;jAcaso renunciamos al reproche del empresario individual que se ha organizado
defectuosamente causando dafios a terceros, porque se muestre por lo general como una buena persona,
con "buen tono ético"?62 En mi opinién, estos problemas tienen que ver con el intento de trasladar una

5 Cfr. vAN Roor/FINE, Adm. Sci., (8-23), 2018, pp. 10 ss.

60 Jdéntica dificultad ha sido detectada en un entorno mucho mas familiarizado con el fenémeno, véase
DIAMANTIS, Jowa Law Review, (103), 2017, p. 543, quien admite que el conocimiento empirico existe, s6lo que los
operadores juridicos habitualmente lo ignoran.

61 GOMEZ-JARA DIiEZ, La Ley, (1514), 2016, p. 14.

62 ORTIZ DE URBINA, LH-Maza Martin,t. 11, 2018, pp. 369 ss., sostiene que lo anterior implicaria que en el régimen de
responsabilidad penal de las personas juridicas operaria un tipo de "culpabilidad por la conduccién de la vida
invertida" (a favor del reo), desde luego completamente extrafio al modo en que atribuimos la responsabilidad
individual: "si una persona fisica acusada de causar lesiones por imprudencia grave en la conducciéon pretendiera



teoria del delito stricto sensu a un sujeto no apto para tales categorias: en la teoria del delito de la persona
juridica, lo tinico que puede suceder a la comprobacién del injusto estructural es una individualizacién de
la sancién no basada en criterios antropocéntricos sino en otros mas ajustados al sujeto frente al que nos
encontramos, esto es, principalmente, la gravedad del defecto estructural.63

Partiendo de que el objetivo del presente articulo es reclamar la necesidad de que el derecho
penal, la sociologia y la criminologia hablen entre si sobre qué es y cémo funciona una
organizacion, creo que la discusion tal y como se ha planteado permite concluir lo siguiente: (i) en
primer lugar, que el cardcter confuso de la doctrina del Tribunal Supremo y de la doctrina penal
acerca de la responsabilidad penal de las personas juridicas se debe en cierto modo a la
indistinciéon de los aspectos estructurales y culturales que se manifiestan en el llamado delito
organizativo, problemédtica en tanto choca con los intentos de construir una culpabilidad
corporativa separada del injusto; (ii) en segundo lugar, que los anteriores problemas se deben a
que, desde el punto de vista sociolégico, los elementos estructurales y culturales son vistos como
dos dimensiones delo mismo (la organizaciéon como "contexto de inter-acciéon"), mientras que la
doctrina penal lo que intenta es re-construirlos como dimensiones de cosas conceptualmente distintas
(injusto y culpabilidad), lo que resulta irritante para el sistema de conceptos que maneja el
derecho penal, especialmente en lo que respecta a la consideracién de la culpabilidad corporativa
como "cultura"; (iii) en tercer lugar, que las dificultades de objetivar los aspectos culturales y de
"hacerlos hablar" sobre una supuesta culpabilidad corporativa deberian conducir, al menos hasta
que se den avances tedricos al respecto, a minimizar su presencia en la discusién acerca de la
exencion de responsabilidad a la persona juridica, primando los planteamientos focalizados en la
dimensién organizativo-estructural; (iv) ello es perfectamente compatible, por ultimo, con
considerar que en el nivel preventivo la organizacién misma y el compliance officer deben tener en
cuenta que la organizaciéon puede favorecer la delincuencia tanto por la via de un defecto
estructural como de uno cultural, y que en ese sentido ambos niveles han de ser objeto de analisis
e intervencion, lo cual, de nuevo, agradecerd al respecto los conocimientos tanto sociol6gicos
como criminolégicos que aqui se han esbozado.

2.3. Los sesgos cognitivos y volitivos en la organizacion

Ademads de explicar las diferentes dimensiones del fenémeno organizativo, como también el
modo en que las organizaciones influyen en la comisién o prevencion de la criminalidad, la
sociologia de la organizacion ha desarrollado con cierta amplitud, paralelamente a la
criminologia y la psicologia social, las diferentes vias concretas por las que la organizaciéon misma
tiene una influencia criminégena sobre sus miembros, facilitando o incentivando la infraccién por
su parte de normas éticas y juridicas; dicho de otro modo, sobre el modo en que determinados
elementos situados en el nivel "meso" influyen en el nivel "micro".¢+ Al respecto es comtn hablar

eludir su responsabilidad explicando al juez o la jueza que efectivamente la noche de autos conducia ebrio, pero
que de modo general obedece rigurosamente el Derecho, sus argumentos serian con toda probabilidad
ignorados".

6 Ampliamente, CIGUELA SOLA, La culpabilidad colectiva en el Derecho penal, 2015, pp. 309 ss. También, claramente,
NIETO MARTIN, en KUHLEN/MONTIEL/ ORTIZ DE URBINA (eds.), Compliance y teoria del Derecho penal, 2013, p. 31.

64 Asi, VAUGHAN, Annual Review of Sociology, (25), 1999, pp. 280 s.; ampliamente, ROTsCH, Individuelle Haftung in
Grofsunternehmen, 1998, pp. 23 ss. Desde el plano de los delitos atroces, PEREIRA GARMENDIA, Responsabilidad por



de que la actuaciéon en el seno de organizaciones produce sesgos: unos influyen en el modo en
que los miembros de la organizacién se representan su actividad y los riesgos —lo que se suele
denominar sesgos cognitivos—, y otros afectan al modo en que se muestran o no dispuestos a
realizar actividades arriesgadas o incluso abiertamente delictivas —lo que se identificaria como
sesgos volitivos—.65 Muy a menudo ambos sesgos estan entrelazados, cuando no perfectamente
confundidos, en la medida en que la voluntad débil se tiende a auto-convencer en el plano de las
representaciones cognitivas ("obedeci porque no tenia toda la informacién"), y a la inversa, en
tanto la falsa percepcién tiende a generar automaticamente malas elecciones (no es posible ser

prudente respecto a un riesgo que se ignora).

Pues bien, este tipo de sesgos, desarrollados ampliamente tanto en el ambito de la psicologia
social como en el de las teorias del comportamientos, estando presentes en la vida cotidiana de
los seres humanos, tienden a agudizarse cuando se trata de actuaciones en grupo.&’ La razén
principal que explica la transformacién moral del sujeto que acttia en el seno de una organizacién
tiene que ver la complejidad del propio contexto de interaccion. Como ha sostenido VAN ERP, "la
complejidad de una organizacién es vista como un potencial factor contributivo de la mala
conducta y el fraude" la razén es, segin la autora, que las organizaciones complejas son
generalmente "mas dificiles de controlar y generan difusién en las responsabilidades, lo que
puede crear ambigiiedad respecto al comportamiento deseado o las oportunidades delictivas".cs
Asi, si la linea de compliance no crece al ritmo en que lo hacen las lineas de negocio y las lineas
productivas se produce un desfase entre los riesgos generados y la capacidad de controlarlos, ya
sea desde la direcciéon como desde la oficina de cumplimiento: ese desfase serd mayor cuanto
mayor sea la distancia entre la direccion y los diferentes sub-departamentos de la corporacion,
cuanto mayor sea la especializacién y sub-especializaciéon en el trabajo, y cuantos mayores
conocimientos técnicos y especializados se exijan como presupuesto para trazar la racionalidad
de las decisiones y su correccion ético-juridica. Un departamento de compliance simple en una
organizaciéon muy compleja es sinénimo de fracaso; lo que quiere decir que aquel debe
evolucionar de modo proporcional a la complejidad de la organizacién cuyo control se le
encomienda.®

En todo caso, la complejidad de las organizaciones explica el aumento de los sesgos que tiene
lugar en ellas, pues razonamientos y decisiones morales que en el sujeto aislado se producen de
un modo, en el sujeto que actda en el grupo organizado se producen de modo muy diverso. A
continuacioén se ofrece un panorama de las diferentes formas por las cuales una organizacién

delitos atroces, 2016, haciendo un minucioso andlisis de las estructuras criminégenas y del modo en que se han
manifestado en diversos casos, el cual cubre practicamente todos los sesgos que van a analizarse a continuacién.

65 Al respecto, fundamental: SILVA SANCHEZ, Fundamentos del Derecho penal de la Empresa, 2016, pp. 247-284 (cap. V,
elaborado en co-autoria con Lorena VARELA).

66 Sobre ello, KAHNEMAN, Pensar ripido, pensar despacio, 2016.

67 En ese sentido BAER, Brooklyn Law School. Research Paper, (166), 2009, pp. 38 s.

68 VAN ERP, «The Organization of Corporate Crime: Introduction to Special Issue of Administrative Sciences»,
Adm. Sci., (8-36), p. 3. También, VAUGHAN, Annual Review of Sociology, (25), 1999, p. 276: "Complexity can make an
organization unwieldy so that upper levels cannot control the subunits".

6 Comparto con SILVA SANCHEZ, Fundamentos del Derecho penal de la Empresa, 2°* ed., 2016, p. 372, que ello no puede
implicar que las lineas de negocio y de compliance deban "tener idéntica dimensién y densidad", lo que creo
necesario es que la segunda tenga las proporciones necesarias para poder controlar con cierta efectividad la
primera.



defectuosa puede distorsionar el seguimiento normal de las normas éticas y juridicas de quienes
operan en ella:

(i) Difuminacion de la responsabilidad vy efecto espectador ("esto no es cosa mia")
P y p

Un sesgo tipico de las actividades grupales que en las organizaciones colectivas aparece cuasi-
institucionalizado es la sensacién de que uno es menos responsable cuando actta colectivamente
que cuando lo hace como individuo.” En efecto, las organizaciones basan su funcionamiento en
la compartimentacion y la especializaciéon funcional del trabajo y la informacién, de modo que
cada individuo de la organizacion, incluso cada departamento si es muy compleja, se encarga de
una porcién tan pequena de actividad que dificilmente se ve moralmente interpelado por lo que
resulte de ella: en términos cognitivos esa comparticion influye en que quienes han generado
acumulativamente el riesgo no se representan el proceso en su conjunto, de modo que no son
conscientes del mismo, como también en que todos piensan que "hay alguien", probablemente en
la direccién, que si tiene el control y que se encargard de evaluar ética o juridicamente el
proceso.”t El problema radica en que, precisamente en organizaciones muy complejas, tampoco es
posible afirmar con seguridad que la direccién tenga el control de todos los riesgos de la
organizacion,”2 por lo que se produce entonces un vacio de responsabilidad, o "vacio ético"7.

Por otra parte, cuando no es la propia actividad la que esta en juego, sino un acontecimiento
repentino o un problema que surge espontaneamente en el contexto de interaccién, puede ocurrir
que se produzca lo que la psicologia social ha denominado como "efecto espectador", esto es: que
el hecho de que haya muchas personas en presencia de ese problema haga que cada una de ellas
piense que su intervencién no serd necesaria y que sera otro el que se encargue, quedédndose
todas en una actitud de expectante inaccion y el problema sin solucionar. En cierto modo ello
tiene que ver con lo que se ha denominado "ignorancia estratégica"”, la tendencia comdn por la
cual frente a los problemas y conflictos los actores organizacionales decidirian que hacer como si
no saben nada es la opcién mas segura. En este punto, la dogmaética de la responsabilidad
individual sobre la "ignorancia deliberada" o la "ceguera sobre los hechos" podria ser un buen
punto de partida para pensar las consecuencias de estas tendencias en las organizaciones.”

70 El concepto "difusién de la responsabilidad" fue acufiado por DARLEY y LATANE en 1968, en cuyo experimento
demostraron que un observador solitario estd mucho més dispuesto al rescate de alguien en peligro que uno otro
que forma parte de un grupo.Sobre ello, HEFENDEHL, «Neutralisationstechniken bis in die Unternehmensspitze.
Eine Fallstudie am Beispiel Ackerman», Mschrkrim, (6), 2005, p. 444 ss.

7L ADAMS/BALFOUR, «The dynamics of Administrative Evil in Organizations», en JURKIEVICZ(ed.), The Foundations
of Organizational Evil, 2012, p. 18.

72 Segtin ha expresado LUHMANN, Organizacion y decision, 2010, p. 167, en la organizacién compleja la premisa de
que los directivos "controlan" o "deciden" se interpreta como una "mistificacién": "el supuesto de que el decisor es
quien decide lleva a mitos que se conectan, en parte, con expectativas, en parte, con fundamentaciones y
justificaciones". La mistificacion mas importante seria, en ese sentido, "que las decisiones serfan, al menos
intencionalmente, racionales". En definitiva, concluye LUHMANN (p. 332) "el aporte personal al proceso de
decisién es, en la praxis, mas bien sobrevalorado".

73 JONAS, El principio de responsabilidad. Ensayo de una ética para la civilizacion tecnoldgica, 1995, p. 58

74 La ignorancia dentro de la organizacion puede ser parte de una estrategia, pero también resultado natural de la
especializaciéon; VAUGHAN, Annual Review of Sociology, (25), 1999, p. 277, lo llama "Structural secrecy": "the way
division of labor, hierarchy, and specialization segregate knowledge about tasks and goals".

75 Sobre ello, RAGUES I VALLES, «Mejor no saber. Sobre la doctrina de la ignorancia deliberada en Derecho penal",
Revista discusiones,(13), 2013, pp. 39 ss.



(i1) El desfase entre la accion organizativa y las consecuencias ("yo que sé lo que se hace con esto")

Otro sesgo cognitivo que afecta a las organizaciones tiene que ver con la distancia que existe entre
las acciones y decisiones que tienen lugar en el &mbito organizativo y las consecuencias que
eventualmente pueden originar en el entorno social. Existe, en primer lugar, una distancia
espacial, en la medida en que la organizacién lo que hace es mediar entre personas (trabajadores,
directivos, consumidores, ciudadanos) que estan lejos unas de otras, en algunos casos a miles de
kilémetros de distancia, y lo que un directivo puede decidir en California, puede incidir en
trabajadores o consumidores localizados en Bangladesh; en segundo lugar, una distancia
temporal, en la medida en que la organizacién permite prolongar las consecuencias de
determinadas decisiones a lo largo del tiempo, y entre el momento de la toma de decision, el de
su ejecucion y el de las posibles consecuencias nocivas pueden pasar afios o incluso décadas.
Ambas distancias conducen a una aminoracién de la conciencia moral: conductas que uno no
aceptaria llevar a cabo si viese a la persona afectada cara a cara y si el dafo se produjese al
instante, tienden a ser mas facilmente adoptadas cuando los efectos son remotos y las victimas
desconocidas.”

(iij)Adaptacion al rol, procedimentalismo y sesgos algoritmicos ("s6lo sigo el
procedimiento")

Alla donde los miembros de una organizacion dedican buena parte de su tiempo a tareas muy
procedimentales, rutinarias o técnicas existe la tendencia a confundir la "correccién ética o
juridica" con la "correccion técnica", a entender que la funcién de la persona en cuestion se limita
a ejercer correctamente su rol o a "cumplir con el procedimiento". Asi, el sesgo de adaptacion al
rol produce una procedimentalizacion de la conciencia del sujeto, lo que hace que éste deje de
preguntarse por el contenido o por su valor moral. Este sesgo afecta principalmente a empleados
subalternos, y especificamente a aquellos que realizan tareas burocraticas y especializadas.”” Por
decirlo en términos de psicologia cognitiva, aquellos cuyas tareas corresponden mas a lo que el
cerebro realiza a través del Sistema 1 (el intuitivo) que a lo que realiza con el 2 (el reflexivo).”s

76 Sorprendentemente, ello habia sido advertido ya por SUTHERLAND, EI delito de cuello blanco, 1999 (or. 1949), p.
268: "El secreto del hecho del delito de "cuello blanco" se facilita por lo complicado de las actividades y por la
amplia dispersién de los efectos en el tiempo y el espacio". La responsabilidad por el futuro ha sido ampliamente
analizada desde la perspectiva de la filosofia por: JONAS, El principio de responsabilidad, 1995, pp. 227 y ss., sobre la
base de que el desarrollo técnico (también organizativo) hace que muchas de nuestras acciones produzcan las
consecuencias en un futuro muy lejano, mientras que la moral tradicional ha tendido a centrarse tan sélo en las
consecuencias inmediatas. Aquello que puede pasar en un futuro lejano tiende a ser eliminado de entre lo
relevante para la decisién moral. Sobre ello, también, HEINE, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit von Unternehmen,
1995, p. 49.

77 ADAMS/BALFOUR, en JURKIEVICZ (ed.), The Foundations of Organizational Evil, 2012, p. 17: "what distinguishes
administrative evil from other forms of evil is that its consequences are masked within the ethos of technical
rationality. Ordinary people might simply be acting appropriately in their organizational role, just doing what is
expected of them while participating in what a critical observer (usually well after the fact) would call evil".
También, sobre ello, citando estudios clasicos, VAUGHAN, Annual Review of Sociology, (25), 1999, p. 281; MINTZBERG,
La estructuracion de las organizaciones, 1995, p. 360.

78 Ampliamente, KAHNEMAN, Pensar rdpido, pensar despacio, 2016. En relacién a la tipicidad subjetiva en el derecho
penal,SILVA SANCHEZ, Fundamentos del Derecho penal de la Empresa, 2% ed., 2016, pp. 214 y ss.



En relaciéon a lo anterior, cuando mayor es la incorporacién de tecnologias complejas a
determinadas actividades laborales, mayor es el riesgo de procedimentalismo, en este caso por
desplazamiento de la responsabilidad hacia la propia tecnologia. Asi, cuando un empleado
utiliza algoritmos o sistemas de inteligencia artificial en su trabajo diario, que en muchas
ocasiones ni siquiera comprende, corre el riesgo de creer que toda su actividad consiste en aplicar
las 6rdenes que emanan de dichos sistemas, sin preguntarse por su significado ético-juridico. Ello
que hace que, en el caso, por lo visto frecuente, de que estos sistemas también tengan sus propios
sesgos, éstos se estardn replicando y reproduciendo irreflexivamente por parte de una
multiplicidad de aplicadores. Asi, si no se controla el caracter ético de los algoritmos que deciden
donde patrullar policialmente, cudl va a ser el precio del seguro médico, o cudl va a ser la
condena de un acusado, sus aplicadores, sean policias, agentes de seguros o jueces, correrdn el
riesgo de estar participando decisivamente en actuaciones organizativas injustas, discriminatorias
y lesivas para los derechos de las personas.”” Como han sostenido determinados autores, una
solucion para paliar estos sesgos —o al menos para demostrar el intento de hacerlo— es hacer
participar a los stakeholders en la elaboracion de los algoritmos, como también hacer que sean
transparentes para todos los afectados, lo que no suele ocurrir, en tanto se tiende a primar el

secreto empresarial.s0
(iv) Presion para la obtencion de resultados e incentivos perversos ("todo por el bonus")

Entre los diferentes sesgos en la organizacién, destaca la presién por los objetivos —vehiculada
habitualmente a través del sistema de incentivos y desincentivos— que discurre por la cadena que
va desde los accionistas hasta los empleados subalternos, pasando por supuesto por todos los
niveles de la alta y media direccion.st El sesgo crimindgeno tiende a aparecer cuando en la
organizacion se refuerza la necesidad de alcanzar objetivos demasiado ambiciosos o para los que
no se proporcionan los medios (legales) necesarios para conseguirlos: ello ha sido explicado
desde la teoria de la anomia®? segtn la cual la falta de correspondencia entre los fines
perseguidos y los medios disponibles tiende a resolverse, en un porcentaje de casos, utilizando
medios ilicitos. Como se ha comprobado recientemente en el caso del fraude de Volskwagen, la
comunicacién de que los medios importan menos que los fines acaba haciendo que los empleados

los persigan "a cualquier precio".s

79 En el &mbito penal, concretamente en EEUU, ya se estan utilizando algoritmos complejos para la determinacién
de la pena y la medida de seguridad que corresponden al sujeto en virtud de su peligrosidad. La Sentencia del
Tribunal Supremo de Wisconsin, State v. Loomis, 881, N.W.2d 749 (Wis, 2016), ha sentando un precedente decisivo
a favor de la utilizacién de estos sistemas, a pesar de que, en virtud del secreto empresarial al que tiene derecho la
empresa que los proporciona (llamada Northpointe, Inc.), su contenido y funcionamiento concreto no se ponen a
disposicion del acusado ni de su defensa. Véase, sobre ello, ROMEO CASABONA, «Riesgo, procedimientos
actuariales basados en inteligencia artificial y medidas de Seguridad», Revista Penal, (42), 2018, pp. 165 ss.

80 Sobre ello, SCHERER, «Regulating artificial intelligence systems: risks, challenges, competencies, and strategies»,
en SINGER, Corporate moral agency and artificial intelligence. In Human Rights and Ethics: Concepts, Methodologies, Tools,
and Applications, 2015, pp. 505 ss.

81 El criminélogo E. A. Ross (Sin and Society, 1907, pp. 107 s.), habia descrito ya a principios del siglo pasado que
uno de los principales factores criminégenos de las corporaciones era precisamente los incentivos perversos que
se transmitian en cadena.

82 MERTON, «Social Structure and Anomie», American Sociological Review, (3-5), 1938, pp. 672 ss. Sobre ello, KOLBEL,
ZIS, (11), 2014, p. 556.

83 VAN ERrp, Adm. Sci., (8-36), p. 3.



(v) Dependencia emocional o economica hacia la organizacion ("la empresa me lo ha dado todo")

Todas las organizaciones tratan de que sus miembros se sientan vinculados y comprometidos con
sus valores y estrategias, y lo hacen en el propio proceso de seleccién (escogiendo a quienes
muestran una sintonfa previa), en la disposiciéon de simbolos, consignas, distintivos y demas
signos que aparecen en los espacios corporativos (paredes, carpetas, papeles, pantallas, ropa),
como también en la organizacién de actividades dirigidas a la creacion de conciencia de grupo
("teamworking", "teambuilding", viajes corporativos, etc.). Esta btsqueda de compromiso
individual, completamente ordinaria y funcional para los propdsitos organizativos, puede dar
lugar a formas patoldgicas: algunos miembros especialmente comprometidos pueden desarrollar
una auténtica dependencia emocional hacia la organizacién, que se convertiria en algo asi como
"su familia", hasta el punto de volverse incapaces de cuestionar lo que alli ocurre y viéndose
psicolégicamente condicionados para negar, ignorar o justificar las malas conductas o los delitos
que puedan tener lugar ("esto no puede estar ocurriendo aqui', "es un invento de la
competencia").$# A esa forma de dependencia emocional se puede anadir, en ocasiones, la
dependencia econdémica, esto es, aquella que sufre el sujeto que acepta participar o colaborar en
malas practicas ante el convencimiento de que si se niega puede peligrar su puesto de trabajo y
su sustento.®

(vi) Lealtad y obediencia a la autoridad ("sélo obedezco drdenes")

Un sesgo particularmente relevante en la sociologia y la psicologia social es el producido por la
"obediencia a la autoridad", tal y como desarroll6 inicialmente Stanley MILGRAM.% Como es bien
conocido, su experimento vendria a demostrar que las personas estan mas dispuestas a dafiar a
otros cuando lo hacen obedeciendo la orden de una autoridad, en quien descargan la
responsabilidad por las consecuencias de sus acciones. Al verse como instrumentos en manos de
"otro" que asume legitimamente el control, los subordinados dejan de cuestionar el valor moral
de las 6rdenes ("él sabra lo que se trae entre manos", "yo s6lo obedezco 6rdenes"). El sesgo de
obediencia esta particularmente presente en aquellas organizaciones excesivamente jerarquicas y
autoritarias, donde las decisiones y los procesos ejecutivos vienen tan pre-determinados desde el
nivel directivo que los empleados apenas tienen margen para plantear opiniones o dudas al
respecto.” Las tesis de MILGRAM, en cualquier caso, han sido recientemente cuestionadas, y
algunos autores han tendido a interpretar que lo que ocurrié en el laboratorio no se parece a la
"obediencia ciega" que él crey6 ver —y que dificilmente existe en la practica empresarial—, sino
mas bien a una especie de "compromiso participativo" (engaged followership) o "identificacién
social", en virtud del cual lo que sesga la percepcién moral seria la creencia de estar participando
en un proyecto colectivo, "mds grande que uno mismo", con el que uno se compromete hasta un

84 Sobre ello, SCHUMACHER, NJW, (35), 1980, p. 1884; HEALTH, «Business Ethics and Moral Motivation: A
Criminological Perspective», Journal of Business Ethics, (83), 2008, pp. 608 s.

85 SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitit und Strafrecht, 1979, p. 23.

86 MILGRAM, Obediencia a la autoridad. Un punto de vista experimental, 1980.

87 Sobre ello, VAN ErRP, Adm. Sci., (8-36), pp. 4 s.



punto en que las dudas morales quedan en un segundo plano.ss
(vii) Liderazgos toxicos y personalidades criminogenas (sobre-optimismo, autoritarismo, etc.)

En toda organizacién—especialmente en las jerarquicas— la naturaleza de los liderazgos es muy
relevante, y de hecho la sociologia de la organizacion ha prestado especial atenciéon a cémo la
personalidad de los directivos influye en la cultura corporativa (esto es, como el nivel "micro"
retroalimenta el "meso"). Los liderazgos toxicos o crimindgenos se suelen identificar con rasgos
como la invulnerabilidad, la arrogancia, el sentimiento de superioridad, el exceso de confianza y
de optimismo.® De hecho, los economistas vienen describiendo el modo en que estos ultimos
constituyen en si mismos sesgos cognitivos: el exceso de confianza porque produce una sobre-
estimacion de las capacidades y la ética propias, que conduce a una infra-estimacién tanto de los
riesgos como de las posibles externalidades negativas ("haciéndolo tan bien nada puede salir
mal", "esto pasard"); el optimismo porque, cuando es llevado al extremo, conduce a menospreciar
los problemas y a llevar a cabo anélisis poco realistas respecto al futuro y las consecuencias de las
decisiones ("no hay problemas, sélo soluciones", "hay que pensar en positivo", "todo es posible" y
demas expresiones de lo que hoy circula en el &mbito empresarial como "positive thinking").%Un
caso donde esto se advierte claramente fue el conocido fraude del "Fyre festival", donde una serie
de fatales imprudencias pueden atribuirse al menos parcialmente al cardcter sobre-optimista y al
exceso de positividad de sus promotores.’

(viii) Competitividad interna/externa ("si no lo hago yo, lo hard otro")

Otra fuente de sesgos cognitivos y volitivos tiene que ver con el cardcter competitivo de toda
actividad organizativa, ya sea en el ambito econémico, donde se compite por consumidores y
mercados, como en el politico, donde se compite por electores y cuotas de poder. La
competitividad tiene dos dimensiones: la interna, que se refiere al modo en que los propios
empleados compiten entre si por escalar en la organizacién, mejorar su posicién salarial u obtener
mejores resultados; y la externa, referida a la competicion que se da entre las diferentes
organizaciones, lo que implica por tanto al nivel "macro". Segin se ha desarrollado desde
perspectivas criticas con la economia capitalista,’”2 la competitividad que constituye la base misma
del sistema tiene un caracter intrinsecamente criminégeno: en la medida en que s6lo uno puede
conseguir aquello por lo que todos compiten (el puesto directivo, ser el n°1 del mercado, el mejor
salario, etc.), es una fuente de frustracion y anomia que muy a menudo conduce a quienes no

88 En ese sentido, HASLAM/REICHER, «50 Years of "Obedience to Authority": From Blind Conformity to Engaged
Followership», Annual Review of Law and Social Science, (13), 2017, pp. 59 ss.

89 Ampliamente, SILVASANCHEZ, Fundamentos del Derecho penal de la Empresa, 2°* ed., 2016, pp. 252 y ss., quien alude
al exceso de confianza, el exceso de optimismo, la ilusién de control, el sesgo de confirmacién y el sesgo egoista.
También, VAN ERP, Adm. Sci., (8-36), p. 4, con multiples referencias.

% Los economistas, de hecho, han observado una correlacién entre el exceso de optimismo y la tendencia a asumir
riesgos excesivos y a endeudarse excesivamente, como también entre la fama del directivo en cuestién y el valor
decreciente de las acciones en bolsa: en ese sentido, el estudio del premio Nobel de economia, KAHNEMAN, Pensar
ripido, pensar despacio (9% ed.), 2016, p. 338, quien cita los estudios de Ulrike MALMENDIER y Geoffrey TATE.

91 Fyre: the greatest party that never happened (Netflix, 2019).

92 En ese sentido, el clasico de BONGER,Criminality and economic conditions, 1916, para quien el capitalismo genera
dos condiciones criminégenas: la competitividad y la miseria. Sobre ello, BRAITHWAITE, «Criminological Theory
and Organizational Crime», Justice Quaterly, (6-3), 1989, pp. 334 ss.; HEALTH, Journal of Business Ethics, (83), 2008, p.
608.



alcanzan el objetivo deseado a utilizar medios ilicitos para conseguirlo; ademaés, hace que quienes
ascienden en las organizaciones o quienes dominan el mercado sean habitualmente los actores
(individuales o colectivos) mas arriesgados y menos conscientes del valor social o0 moral de su
actividad. Contra la expansion de la l16gica competitiva se tiende a proponer el establecimiento de
contrapesos mediante logicas organizativas de tipo cooperativo,®sobre la base de que éstas
minimizarian los sesgos éticos producidos por el miedo al fracaso.

(ix) Clima de excepcionalidad o "situacion limite" ("solo esta vez", "estamos al limite")

Un fenémeno poco explorado tiene que ver con el modo en que las organizaciones generan
climas de excepcionalidad para justificar practicas y decisiones moral o juridicamente objetables.
En muchas ocasiones los directivos emiten érdenes criminégenas bajo la justificacion de que se
trata de una respuesta necesaria e ineludible frente a circunstancias excepcionales o situaciones
limite, las cuales requieren respuestas que en otras circunstancias no se aceptarian. Esas
circunstancias pueden ser reales, como cuando existe riesgo de quiebra, aparece nueva
competencia o hay una crisis econémica, pero también pueden ser ficticias, creadas ad hoc por la
direccién con el objetivo de condicionar el comportamiento de los empleados o proporcionarles
una coartada moral por un comportamiento incorrecto. Asi, el jefe de departamento que
habitualmente acttia con honradez aceptara forzar a sus subordinados a hacer horas extras, a
saltarse determinados controles, o a no declarar facturas en la medida en que se imbuya en ese
clima de excepcionalidad real o ficticio. El problema est4, como es bien sabido, en que los climas
de excepcionalidad tienden a convertirse en norma y a prolongarse en el tiempo, de modo que las
practicas que al comienzo estaban tan sélo excepcionalmente justificadas, poco a poco pasan a
formar parte de la vida normal de la empresa.

(x) Clima de aceleracion o de estrés laboral ("esto es para ayer", "si tuviese que mirarme todo lo
que firmo, no haria otra cosa")

La competitividad conduce necesariamente al ahorro de costes, y también al ahorro de tiempo y
por ello a la aceleracion de los procesos de decisién y ejecucién. En ocasiones se genera en las
organizaciones un clima de aceleracioén y de estrés ("esto hay que hacerlo para ayer", "lo quiero
para ya"), que tiende a producir formas de razonar y actuar irreflexivas, donde el agente, falto de
tiempo para pensar acerca de las consecuencias de su accién y las diferentes posibilidades, se ve
conducido a una toma de decisiones precariamente fundamentadas. Ello es especialmente
criminégeno cuando el clima de aceleracion afecta a quienes dominan o controlan procesos de
riesgo dentro de la empresa, pues su desatencién hacia factores éticos y juridicos relevantes
puede tener consecuencias especialmente graves.

(xi) El sesgo de conformidad o de imitacion ("alla donde fueres, haz lo que vieres")

Las actuaciones en grupo tienden a producir en sus miembros la tendencia a mostrarse
conformes con la opinién hegemonica u "oficial" del grupo (que no tiene por qué coincidir con la
de sus integrantes individualmente considerados), como también a imitar el comportamiento del

% El estudio clasico de KOHN, No Contest: The Case Against Competition, 1986. Se refiere al dilema entre
competitividad y colaboracién: BACIGALUPO, Compliance y Derecho penal, 2011, p. 33.



resto de miembros, como condicién para no sentirse excluidos o extrafios.” Ese comportamiento
se inicia ya en la propia entrevista de trabajo, donde uno se presenta no tal y como es, sino tal y
como cree que el empleador espera que sea. De hecho, el sesgo de conformidad irradia ya desde
la propia organizacién hacia la sociedad: asi, segtin ha destacado MAYNTZ,% la imagen que exista
de una organizacién influye en el tipo de persona que desea ingresar en ella. Las organizaciones
que irradian una imagen agresiva y competitiva tienden a atraer a personas de idéntico caracter,
mas proclives a asumir riesgos y por tanto a incurrir en actividades delictivas; mientras que las
organizaciones que se muestran socialmente como éticamente responsables tienden a atraer a
trabajadores que aspiran precisamente al cumplimiento ético-juridico en el ejercicio de sus
funciones. En este punto, por tanto, existe una continuidad entre la imagen que la empresa
construye de si misma y el tipo de trabajador —diligente o arriesgado— que acude a ella. Por otra
parte, el sesgo de conformidad o imitacién va unificando y moldeando un modo de hacer comtn
en el seno de la organizacion, en virtud del cual la conciencia de la inmoralidad o ilicitud de
determinadas conductas tiende a ser minimizada mediante los clichés de "si todos lo hacen, sera
por algo", "alla donde vieres, haz lo que vieres", "no seré yo quien cuestione un modo de hacer

que todos asumen", entre otros.

a) Rendimientos en el d&mbito juridico-penal: sobre la prevenciéon de los sesgos y la
imputacién penal

Si el compliance tiene como objetivo fomentar que la organizacién se mantenga en un estado ética
y juridicamente adecuado, debe incorporar formas de deteccion de las dinamicas criminégenas y
los sesgos aqui expuestos, para lo cual no resultara superflua la participacion de criminélogos,
psicologos y soci6logos expertos, que asesoren como minimo puntualmente en los analisis de las
dinamicas de grupo, de las relaciones interpersonales, o del modo en que se desarrollan las
estrategias y los procesos organizativos.®Hay que tener en cuenta, no obstante, que igual que
sucede en la actividad humana cotidiana, la eliminacién total de estos sesgos en el dmbito
organizativo no solo resultaria imposible sino de hecho contraproducente: para ello habria que
eliminar completamente la actividad rutinaria, automatizada o de baja reflexividad en todos los
miembros de la organizacién, lo que serfa totalmente disfuncional, como también establecer un
perfecto sistema de control de los comportamientos, lo que convertiria a la empresa en una
especie pandptico vigilante, desplazando el problema a cémo controlar a los controladores, y asi
indefinidamente.”” En otras palabras, también en los sesgos y en las caracteristicas potencialmente
crimindgenas hay espacios de riesgo permitido, y la tarea es entonces determinar cuando ese
espacio se ha excedido y en qué momento el estado de la organizaciéon ha pasado a ser demasiado
defectuoso como para suponer que no se esta facilitando o incentivando la comisién de delitos.ss

94 SILVA SANCHEZ, Fundamentos del Derecho penal de la Empresa, 2* ed., 2016, p. 269.

9% MAYNTZ, Sociologia de la organizacién, 1996, p. 155.

% En ese sentido, SILVA SANCHEZ, Fundamentos del Derecho penal de la Empresa, 2% ed., 2016, p. 283, indicando que al
respecto queda todavia mucho camino por recorrer.

97 Sobre ese riesgo, en relacién a los deberes de vigilancia, SILVA SANCHEZ, Fundamentos del Derecho penal de la
Empresa, 2% ed., 2016, p. 236 ss.

9 Por decirlo en términos de analisis de riesgos, los sesgos son "riesgos inherentes" a la actividad de toda persona
juridica, y de lo que se trata es de conseguir, a través de determinados controles, un "riesgo residual" que no
ponga relevantemente en peligro normas o bienes juridico-penales. Sobre esa distincién, GARCIA ALBERO, LH-
Quintero Olivares, 2018, pp. 558 ss.



Si bien en este punto nos encontramos todavia en un nivel muy incipiente de investigacion y
desarrollo practico, lo que parece claro es que en el analisis de riesgos y en el disefio de los
mecanismos de prevenciéon de estas dindmicas el conocimiento sociolégico y criminolégico
proporciona informacién relevante.

Sin animo de exhaustividad, en todo caso, los diferentes sesgos pueden controlarse mediante
medidas como las siguientes: (i) Analisis de los discursos de los directivos y la justificaciéon de sus
decisiones, para detectar posibles liderazgos toxicos o posibles sesgos en su modo de operar; (ii)
Analisis de los sistemas de incentivos, para determinar si son realistas y se han proporcionado
medios adecuados o si son una fuente de anomia; (iii) Entrevistas anénimas y aleatorias a
empleados, para determinar el modo en que perciben la presion de la competitividad interna, la
predisposicion a la cooperacién y la apertura de la direcciéon a puntos de vista opuestos; (iv)
Andlisis de la evolucién de las bajas por enfermedades relacionadas con el estrés, el burnout y la
ansiedad, que pueden indicar la existencia de climas opresivos y acelerados; (v) Andlisis de los
procesos técnicos y tecnolégicos, especialmente de los algoritmos y sistemas de Inteligencia
Artificial, para determinar si son transparentes de cara a los afectados y si se analizan sus
implicaciones éticas; (vi) Andlisis de los lapsos temporales en los que se toman decisiones
relevantes, especialmente en los departamentos de riesgos (informes hechos en apenas horas o
dias son una mala sefial, por ej., mientras que informes que circulan por varias personas y
departamentos expresan una voluntad cooperativa adecuada); entre otros.

Los sesgos pueden, ademas, jugar un papel relevante en términos de imputacion, tanto de la
persona juridica como de las personas fisicas. Por un lado, como ha sostenido SILVA SANCHEZ,
"los sesgos cognitivos y otras fuerzas situacionales (pueden ser) considerados expresivos de una
organizacion o, en otros términos de una cultura corporativa defectuosa".” Ello implica que el
descubrimiento de este tipo de sesgos —situados normalmente en el nivel cultural- reforzaria la
consideracion de que el delito en cuestion no sélo tiene una dimensién individual sino que
ademas es manifestacion de una forma de ser organizativa, que el individuo operaba en base a un
razonamiento (sesgado, criminégeno) que la organizacion misma le habia proporcionado, incluso
impuesto, o que al menos tenia el deber de evitar. Segin la distincion (todavia confusa)
anteriormente analizada, los sesgos pueden formar parte del injusto de la persona juridica,
siempre que estén conectados al nivel "meso", y siempre que hayan excedido determinado nivel
de riesgo permitido, desde luego dificil de determinar. La defensa de la persona juridica tratara
de esgrimir, en su descargo, que el sesgo formaba parte de la competencia del propio autor, que
era solo su responsabilidad prevenirlos; o que su origen estd, de hecho, en el nivel "macro", por
ejemplo cuando la normalizacién de determinadas conductas por parte de los miembros de la
empresa habia sido propiciada por comportamientos activos u omisivos del propio Estado

—especialmente en sectores donde exista corrupcién publico-privada-.

En lo relativo a la imputacion individual, surge, en primer lugar, la cuestion de la competencia de
terceros por los sesgos: al respecto, distingue SILVA SANCHEZ entre un "deber de garante de
proteccion de terceros frente a sus propios sesgos (por ejemplo: el deber de garante del empresario
frente a los sesgos de adaptaciéon al riesgo del trabajador)", y un "deber de garante de control

99 SILVA SANCHEZ, Fundamentos del Derecho penal de la Empresa, 2* ed., 2016, p. 281.



atribuible de nuevo al administrador o directivo con respecto al subordinado con sesgos (deber
de vigilancia para evitar que los sesgos generados por la organizacion redunden en perjuicio de
terceros)".10 Por otra parte, la exigencia de que toda delegaciéon de competencias en la empresa
vaya acompafiada de la suficiente informacién resulta especialmente relevante en lo que a la
prevencion de sesgos cognitivos respecta: el superior jerarquico que delega en quien no puede
tener un conocimiento suficiente de los procesos afectados no puede esgrimir dicha delegaciéon en
su descargo. La problemética puede adoptar también una estructura diversa: en organizaciones
muy tecnocréticas, donde los analistas e ingenieros tienen mayor poder material que los propios
directivos y éstos se convierten practicamente en sus "encargados" (que formalizan casi "a ciegas"
decisiones tomadas por aquellos),’*! resulta razonable pensar que en ocasiones la posicion de
garantia se habria transmitido desde quien la ostenta formalmente —el directivo o administrador-
a quien la ejerce materialmente —el analista que tiene el conocimiento especial-. Esta transmision
se puede paralizar tan pronto como el analista transmita la informacién al directivo con la
claridad y el detalle suficiente como para neutralizar los posibles sesgos en los que aquel pueda
incurrir; en cualquier caso, la organizacion misma debe protocolizar correctamente la relacién

entre ambas lineas.

La segunda pregunta relevante tiene que ver con la posibilidad de que un nivel "meso" muy
criminégeno pueda aminorar las responsabilidades en el nivel "micro"; dicho de otro modo, si los
sesgos radicados en la organizacién pueden aminorar el injusto o la culpabilidad de los
individuos que operan bajo su influjo.12 En lo que respecta a la parte subjetiva del injusto, SILVA
SANCHEZ sostiene que "los sesgos cognitivos podrian manifestarse como errores sistematizados
generados en una imprudencia o incluso en el dolo del sujeto", y que por ello la atribucién de
responsabilidad a quien acttia sesgado estaria determinada por su deber y su capacidad de evitar
o de corregirlos in causa.l> No se puede descartar que algunos de esos sesgos sean
normativamente inevitables, especialmente cuando la propia organizacién haya ejercido una
presion suficientemente relevante sobre sus integrantes, por ejemplo mediante climas de
excepcionalidad o de estrés. Aqui la doctrina sobre los errores culturalmente motivados puede
proporcionar algunos rendimientos, en la medida en que la propia organizacién puede ser
considerada una sub-cultura y que en determinados casos sus miembros acttian con la conciencia
(errénea) de estar obedeciendo normas (de la empresa) validas.1* Tampoco se puede descartar la
existencia de escenarios de inexigibilidad, estados de necesidad exculpantes y diferentes formas
de atenuacién de la responsabilidad: como ha apuntado parte de la doctrina alemana, el
descubrimiento de factores criminégenos en el nivel "meso" (sistémico, estructural, organizativo,
cultural) no sélo es compatible sino que en el fondo deberia llevar coherentemente a preguntarse
por una disminucién de la responsabilidad de quienes operan bajo su influencia'®s. No se trata de

100 S;LvVA SANCHEZ, Fundamentos del Derecho penal de la Empresa, 2°* ed., 2016, p. 279.

101 Cfr. MINTZBERG, La estructuracion de las organizaciones, 1995, p. 359 ss.

102 A respecto,SCHUMACHER, NJW, (35), 1980, pp. 1883 ss., quien discute los efectos de las dinamicas de grupo
y su afectacién al concepto de accioén libre, de dolo y de dominio del hecho.

103 SILVA SANCHEZ, Fundamentos del Derecho penal de la Empresa, 2° ed., 2016, p. 268.

104 Sobre la aplicacién de la teoria de las subculturas a la empresa, BRAITHWAITE, Justice Quaterly, (6-3), 1989,
pp. 339 s. También, NIETO MARTIN, en EL MISMO(dir.), Manual de cumplimiento penal en la empresa, 2015, pp. 50
ss.

105 Asi, PRITTWITZ/ GUNTHER, «Individuelle und Kollektive Verantwortung im Strafrecht», FS-Hassemer, 2010,
p. 352: "debe reconocerse que una responsabilidad imputable colectivamente disminuye la medida en que



una correlacién automatica, claro esta, especialmente por cuanto la evitacion de dindmicas y
sesgos crimindgenos compete también a determinados individuos, concretamente a los directivos
y administradoresi%; se trata, por el contrario, de analizar en qué casos y con qué consecuencias
dogmaticas el conocimiento o la voluntad individual estaban afectados por dinamicas y sesgos
que iban mas alla de la competencia del propio autor.1” Esa modulacién se puede integrar a la
luz del art. 31 ter. 1 CP, en virtud del cual, "cuando como consecuencia de los mismos hechos se
impusiere a ambas [persona juridica y persona fisica] la pena de multa, los jueces o tribunales
modularan las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en
relacion con la gravedad de aquéllos".

3. Balance

El presente articulo tenia como objetivo mostrar que, igual que la comprension e imputacioén del
delito individual necesité de las aportaciones de otras ciencias como la filosofia moral, la
antropologia o la psicologia para perfeccionarse, la comprensiéon e imputacién de delitos en el
ambito organizativo debe nutrirse, en igual medida, de los conocimientos de la sociologia, la
psicologia y la criminologia de las organizaciones, sobre los cuales aqui se ha ofrecido una
aproximacion. Estos conocimientos son ttiles, al menos, para los siguientes extremos:

(i) en primer lugar, el andlisis sociolégico de los factores criminégenos de la delincuencia
empresarial y su localizacién en los niveles "macro", "micro" y "meso" facilita no solo la
localizacién y por tanto prevenciéon del surgimiento de dichos factores, sino ademés la
clarificaciéon de a quién es posible imputarselos, si al propio Estado (en casos de complicidad
empresa-Estado, por ej.), a la organizacién (en casos donde existan defectos en su estructura
organizativa) o a los individuos (cuando los factores criminégenos sean de su competencia, como

determinados liderazgos toxicos).

(ii) situados en el nivel "meso", la distincién entre estructura y cultura organizativas se
encuentra en el centro de buena parte de las discusiones acerca de la responsabilidad penal de las
personas juridicas y de qué debe reputarse como su injusto y culpabilidad; en ese sentido, la

puede imputarse justamente la responsabilidad individual"; PRITTWITZ, «La posicién juridica (en especial,
posicion de garante) de los Compliance officers», en KUHLEN/ MONTIEL/ ORTIZ DE URBINA (eds.), Compliance y
teoria del Derecho penal, 2013, p. 210, alertando de que en el ambito del compliance hay que estar atento ante
posibles "desplazamientos de la responsabilidad por riesgos sistémicos a individuos que no han de ser hechos
responsables de tales riesgos"; LAMPE, ZStW, (106), 1994, p. 683. También, recogiendo la doctrina alemana:
SILVA SANCHEZ, Fundamentos del Derecho penal de la Empresa, 2°* ed., 2016, pp. 279 y s.; EL MISMO, «La actuacién
en una empresa como atenuante del delito», InDret, (2), 2009, Editorial. Muy temprano,SCHUMACHER, NJWV,
(35), 1980, p. 1883, en referencia a los articulos 20 y 21 del StGB. También, en el plano ético, en términos de
excusa (no justificiacién), HEALTH, Journal of Business Ethics, (83), 2008, p. 609; explorando dogmaticamente
dicha posibilidad, aunque en un contexto de "estructuras de pecado" no siempre trasladable a la empresa,
PEREIRA GARMENDIA, Responsabilidad por delitos atroces, 2016.

106 LAMPE, ZStW, (106), 1994, pp. 732 ss. Més adelante (pp. 744 s.): "A los miembros de una empresa econémica
con tendencia criminal debe imputarseles responsabilidad sistémica siempre que, en la posicién directiva
(como miembros del "brain area"), sean competentes de la filosofia criminégena de la empresa y de los déficits
de organizacion empresarial". En el contexto de los delitos de genocidio y lesa humanidad, en sentido similar:
PEREIRA GARMENDIA, Responsabilidad por delitos atroces, 2016, parte IIL

107 En ese sentido, SCHUMACHER, NJW, (35), 1980, p. 1884, quien concluye que la respuesta acerca de las
consecuencias de estas influencias no puede ser general sino muy dependiente del caso.



sociologia de la organizaciéon puede ayudar a clarificar dicha discusién, y, segtun la tesis aqui
asumida, avala la conclusion de que la cultura corporativa no puede actuar como equivalente

funcional de la culpabilidad individual, tanto por razones probatorias como conceptuales.

(iif) por dltimo, la sociologia y la criminologia permiten realizar un panorama de las
dindmicas crimindgenas y los sesgos cognitivos y volitivos que deberian ser objeto del compliance,
y cuya existencia puede proporcionar informacién relevante tanto a efectos de dar contenido al
injusto de la organizaciéon, como también y eventualmente a efectos de descargar de
responsabilidad a quienes actdan bajo su influjo.
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