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Resumen: Suele definirse la delegacién como aquella técnica a través
de la cual el delegante se descarga de funciones y competencias iniciales,
traspaséandolas al delegado y produciendo con ello una transformacion de las
esferas de responsabilidad individual tanto del primero como del segundo. En
la delegacion, la posicion de garante del delegado se corresponderfa con la
responsabilidad por autorfa con respecto al resultado no evitado, mientras que
la responsabilidad del delegante serfa la propia de la participacién delictiva.
El empresario, por tanto, no extinguirfa su posicién de garante, sino que la
modificarfa, de modo que los deberes de control y evitacion de sucesos lesivos
se conviertan en deberes de supervision y vigilancia de la labor del delegado.

Palabras clave: Delegacion, posicién de garante, consejo de administracion,
autorfa y participacion, modelos de prevencion de delitos

Abstract: Delegation is usually defined as that technique through which the
delegate is discharged of initial functions and competences, transferring them
to the delegate and thereby producing a transformation of the individual
responsibility spheres of both the first and second. In the delegation, the
position of guarantor of the delegate would correspond to the responsibility
for authorship regarding the unavoidable result, while the responsibility of the
delegate would be that of criminal participation. The businessman, therefore,
would not extinguish his position as guarantor, but would modify it, so that
the duties of control and avoidance of harmful events would become duties of
supervision and monitoring of the delegate’s work.

Key words: Delegation, guarantor position, board of directors, authorship and
participation, crime prevention models
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[. PLANTEAMIENTO

Resulta sobradamente conocido que la creciente complejidad de
las empresas y los procesos productivos trae consigo, como una
caracteristica inherente a la actual sociedad posindustrial, la division
o fragmentacién del trabajo. En este contexto, constituye también un
signo distintivo del moderno desarrollo empresarial el que la direccién
societaria asuma su deber de realizar todas las funciones necesarias
para la adecuada organizacién de los distintos niveles de actividad de
la empresa, de tal modo que en ninguno de ellos se cometan delitos
de forma no necesariamente inmediata, sino por delegacién (Lascurain
Sanchez, 1995, p. 218; 2015, pp. 166 y ss.; Feijoo Sanchez, 2007, pp. 184
y ss.; Dopico Gémez-Aller, 2008, p. 11; 2011, pp. 51 yss.; 2013, pp. 165y
ss.; 2014, p. 513; Bolea Bardon, 2016, p. 62; Gémez Tomillo, 2016, p. 6).

Existe igualmente consenso doctrinal en torno a la idea de que las teorfas
tradicionales de la autorfa y la participacién devienen insuficientes
para la determinacién de la responsabilidad penal en estructuras
organizativas complejas, en particular en el 4mbito empresarial.
Puesto que el desarrollo de la actividad propia de la corporacién no
tendra lugar, con caricter general, a través de la implementacion de
acciones naturalisticas, sino por medio de la adopcién de acuerdos por
parte de los érganos de administracion o direccion, es probable que el
elemento decisivo para la determinacion de la autorfa se desplace de la
ejecucion material a la toma de decisiones estratégicas o, incluso, a la no
evitacion de la ejecucién de la conducta tipica por parte de un tercero.
En este contexto, cobra particular relevancia la figura de la comisién
por omisién. No puede obviarse que ello también obedece a razones de
naturaleza practica: en defecto de prueba de la ejecucién material del
delito resultard sin duda mas sencillo acreditar que el hecho delictivo
cometido por un inferior jerdrquico habrfa tenido lugar en la esfera de
competencia del superior (administrador o alto directivo) que, habiendo
podido evitarlo, no lo hizo (Silva Sanchez, 2013, pp. 60, 153; Feijoo
Sanchez, 2007, p. 129; Pefiaranda Ramos, 2016, pp. 235 y ss.).

El presente articulo pretende analizar la técnica de division del trabajo
representada por la delegacién, el doble proceso de transferencia y
transformacion de la posicién del delegante que conlleva, y la incidencia
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del mismo en la atribucién de responsabilidad penal individual en la
empresa. El estudio se desarrollard a través del anélisis de siete cuestiones
fundamentales:

* (En qué consiste, en realidad, la delegacién de competencias?
* (En qué se distingue del encargo de funciones?

e (Cudles son los deberes residuales del delegante?

e (Debe ser el delegante competente sobre lo que delega?

e (Puede delegarse el deber de vigilancia?

*  [Qué efectos despliegan las delegaciones defectuosas?

* [(Cémo debe articularse la delegacién en las relaciones entre
empresa y contrapartes negociales (third parties)?

Finalmente, se expondran de forma breve las conclusiones de la investigacion
con base en lo anteriormente expuesto a propdsito de la delegacion de
deberes en la figura del compliance officer.

II. éEN QUE CONSISTE LA DELEGACION DE
COMPETENCIAS?

Suele definirse la «delegacién» como aquella técnica a través de la
cual el delegante se descarga de funciones y competencias iniciales
traspaséndolas al delegado, y produciendo con ello una transformacién
de las esferas de responsabilidad individual tanto del primero como del
segundo (Silva Sanchez, 2013, p. 324; Demetrio Crespo, 2009, p. 107;
Ragués i Valles & Robles Planas, 2018, p. 64).

Mediante la técnica de la delegacién, el delegante cede o traspasa al
delegado su &mbito de competencia o parte del mismo. De este modo, la
delegacion de funciones conlleva, al mismo tiempo, la articulacién de un
doble proceso de transferencia y transformacién que tendria por objeto
la posicién de garante de la direccién de empresa. De transferencia, por
una parte, porque la posicién de garante del administrador se transfiere al
delegado, generdndose de este modo una segunda posicién de garante en
el delegado. Asf, mediante la delegacién se producirfa una transferencia
efectiva de dominio del riesgo tipico del delegante al delegado (Robles
Planas, 2013, p. 324; Montaner Fern4dndez, 2018, p. 307; Bolea Bardon,
2016, p. 63). En cuanto al proceso de transformacién de la posicién
de garante del delegante, por virtud del mismo aquella dejarfa de ser
primaria para pasar a ser secundaria o residual, convirtiéndose la
posicién de garante transferida al delegado en primaria. En términos de
dominio de la organizacion —entendido como asuncién voluntaria de
compromiso de contencién de los riesgos inherentes a la actividad que
se pone en marcha—, el delegado se colocarfa en posicién de primera
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linea de contencién o control de los riesgos tipicos inherentes a la esfera
competencial voluntariamente asumida mediante la transferencia de
competencias propia de la delegacién (Silva Sanchez, 2016, pp. 94,
157). La delegacién de funciones crearfa, por tanto, una nueva posicién
de garante: la del delegado, en la medida de su asuncién. Se produce con
ello una ampliacién de la esfera de competencias del delegado con base
en la asuncién voluntaria del deber de control de determinados riesgos
(Silva Sanchez, 2016, p. 99; Bermejo & Palermo, 2013, pp. 180, 189).
Esta nueva posicién de garantia no dejarfa sin efecto la del delegante,
sino que Unicamente la transforma. Por tanto, ambas posiciones
convivirfan: la del delegante, como secundaria; y la del delegado, como
primaria (Silva Sanchez, 2016, p. 78; Montaner Fernandez, 2013, p. 78).

Esta circunstancia desplegaria una doble consecuencia. Por un lado,
la no evitacién del resultado deberfa imputarse al delegado a titulo de
autoria y, en su caso, al delegante como participe en dicha no evitacion.
Como consecuencia de la delegacion, la posicién del delegante quedaria
desplazada por la del delegado, aunque no por completo. De este
modo, el delegante, sin dejar de ser garante, pasarfa a ocupar una
posicién secundaria. Como es lgico, para que esto tltimo suceda serd
preciso que el delegante haya infringido alguno de los deberes juridicos
especiales que le vinculan como garante. En concreto, que haya
elegido incorrectamente al delegado, confiando esta posicion a alguien
manifiestamente incompetente (culpa in eligendo); que haya dotado al
delegado de recursos personales y materiales igualmente insuficientes
para el correcto desarrollo de las funciones que le han sido asignadas;
que no haya garantizado al delegado una cuota de autonomia suficiente
para una satisfactoria prestacién de sus servicios; o, finalmente, y de
forma esencial, que haya incumplido el deber de controlar de manera
adecuada el desarrollo de las funciones delegadas (culpa in vigilando).

Estos deberes, habitualmente calificados como residuales, también
podrian verse como principales de una posicién de garante que quedarfa
desplazada, eso si, de una posicién primaria —ahora ocupada por el
delegado— a otra secundaria (Silva Sanchez, 2016, pp. 95, 100). Como
consecuencia de este desplazamiento —esto es, de la transformacién
de esta posicién de garante— resultarfan los deberes auténticamente
residuales, los que se derivan de dicha transformacion: los deberes de
vigilancia y control de la actividad del delegado. Los restantes deberes
(la correcta eleccién del delegado, la dotacién del delegado de recursos
personales y materiales igualmente suficientes para el correcto desarrollo
de las funciones que le han sido asignadas, la concesién al delegado de
una cuota de autonomia suficiente para una satisfactoria prestacion de
sus servicios) no serfan, por tanto, bajo ningtin punto de vista, deberes
de naturaleza residual (Montaner Fernandez, 2013, p. 77).
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La segunda consecuencia extraida por la doctrina dominante de la
transformacién de la posicion de garante del delegante provocada por
la delegacién de funciones guarda relacién directa con el Gltimo de los
deberes juridicos especiales que recaerfan sobre el delegante: el deber de
control o vigilancia de la actividad del delegado. La razén por la que, a
pesar de la delegacion, sigue dirigiéndose sobre el delegante un deber de
vigilancia que tiene por objeto la actividad objeto de delegacién ya ha
sido apuntada: el delegante seguiria ocupando la posicién de garante,
por lo que sobre el mismo continuaria recayendo el deber de evitar —o
de contribuir a que se evite— la .reahzacuﬁn en el resultado de riesgos TRANSFORMACION
que operarfan en su propio dmbito de dominio. Debe recordarse, en - (¢ cpeprs
este contexto, que al delegante incumbe la organizacién del delegado (DE VIGILANCIA) EN
y cuenta, por ello, con la facultad de revocar la delegacion realizada. ¢ rpecio penal
También recae sobre el delegante el deber residual de vigilancia sobre  -onomico

todos aquellos riesgos prototipicos que puedan surgir en el d&mbito en
cuestion. El deber de vigilancia obligarfa a la direccién de la empresa a
establecer ciertos mecanismos de vigilancia y control con respecto a las
actividades desarrolladas por el delegado como, por ejemplo, sistemas
de indicadores objetivos o informes, sistemas de reporte de informacion,
etc. (Advisory Group on the Organizational Sencenting Guidelines,
2003, pp. 51, 59; Gémez-Jara Diez, 2006, p. 125; Corcoy Bidasolo, 2014,
p. 27). Un sector de la doctrina conecta este deber residual de vigilancia
con el principio tone from the top y su significativa importancia para el SUPERVISION)
correcto cumplimiento de las funciones del compliance officer (NGfiez | -\ omic

Mir6, 2018, pp. 47 y ss.). CRIMINAL LAW
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De lo anteriormente expuesto, parece resultar una imagen de la relacion
entre el delegante y el delegado segtin la cual el primero no deberia confiar
ciegamente en el cumplimiento por parte del segundo de las funciones
que le habrfan sido encomendadas por medio de la delegacion. Esta
imagen se corresponderia con el llamado «principio de desconfianza»,
el cual obliga al delegante a vigilar al delegado, asegurandose de su
competencia efectiva, de la suficiencia debidamente actualizada de los
medios personales y materiales puestos a su disposicién, de la autonomia
funcional de su posicién y, finalmente, del correcto desempefio de sus
funciones. El mencionado principio de desconfianza resultaria aplicable
a casos de transferencia de competencias por medio de la delegacién de
un 6rgano jerdrquicamente superior a otro subordinado.

Distinto es, en cambio, el criterio que debe aplicarse entre sujetos u
6rganos que se encuentran en una relacién horizontal. Cuando por
razén de la especializacién de un sujeto, o de los miembros de un 6rgano
colegiado, se le atribuyen competencias especificas que nadie mas podria
desempenar del mismo modo, es evidente que la misma razén que explica
la mencionada asignacién de competencias es la que permite concluir
que el principio que debe regir en estos supuestos de especializacién
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en el plano horizontal es el de separacién de esferas competenciales.
A diferencia de lo que sucede con el principio de confianza —que
impone al superior jerdrquico deberes de adquisicion de conocimiento
e instancia a la correccién en caso se tenga conocimiento de alguna
disfuncion en la gestién de la actividad delegada— y con el principio
de desconfianza —que genera deberes de vigilancia previos sobre la
actividad del subordinado—, en el plano de la especializacién horizontal
se parte del presupuesto contrario: cada especialista es responsable de sus
propias competencias, que desempefiari con el apoyo de conocimientos,
medios y recursos particularmente especializados (Sentencia de Tribunal

Supremo de 11-5-99).

Ello podria suceder, por ejemplo, en la alta y media direccién entre
directivos situados en identidad de plano (Silva Sanchez, 2016,
p. 181). Més discutible es que suceda, en cambio, entre los miembros
del consejo de administracion de una sociedad de capital (p. 183).
Claro exponente de ello es el voto particular de Bacigalupo Zapater
al mayoritario de la STS 234/10, 11-3, que entendié que sobre los
miembros de dicho 6rgano de administracion recaeria un deber juridico
especial de vigilancia sobre el resto de consejeros. La resolucion rechazd
la existencia de un deber de vigilancia reciproco entre los miembros
del consejo de administracion de una sociedad mercantil. Frente a
este criterio, Bacigalupo Zapater defendi6 la existencia de un deber de
vigilancia que incumbe a los administradores ante actos de indiscutible
ilegalidad —como la distraccion de dinero— cometidos por otros
administradores (Silva Sanchez, 2011, p. 182; Bolea Bardon, 2016,
p. 64; Jaén Vallejo, 2010, p. 247; Turienzo Fernandez, 2019, p. 8).

Quiz4 quepa concluir, a este respecto, que la relacién entre los miembros
del consejo de administracion de una sociedad de capital probablemente
no se encuentre presidida por el principio de separacién de esferas
competenciales, ni por el de desconfianza, sino por el de confianza.
Con base en el mismo, los consejeros no tendrian deberes de vigilancia
con respecto a los restantes miembros del consejo —esto es, deberes
de organizar el modo de adquirir conocimiento sobre el proceder de los
restantes consejeros—; sino, a lo sumo, deberes reciprocos de garante
que Gnicamente obligarfan a intervenir en el supuesto de que se tenga
conocimiento de la comisién de un delito por parte de otro consejero

(Silva Sanchez, 2016, p. 187).

Partiendo de este esquema, una diferencia fundamental entre garantes
con deberes de vigilancia por efecto del principio de desconfianza y
garantes sin tales deberes en relacion con competencias asignadas a
especialistas por atender al principio de confianza serfa la siguiente:
mientras que los deberes de vigilancia que recaerfan sobre los primeros
presupondrian, a su vez, deberes de informacién (resulta imposible
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controlar adecuadamente la actividad del delegado sin tomar
conocimiento del desarrollo de su actividad), los garantes que integran
el segundo grupo no se encontrarfan obligados, en cambio, a informarse
sobre el desarrollo de la competencia especializada. Por lo demss, salta a
la vista que, no concurriendo en estos Gltimos deberes de vigilancia, la
infraccion de tal deber tinicamente podria tener alguna relevancia tipica
en el 4mbito de la delegacion. Que dicha relevancia sea o no penal ya es,
sin embargo, cuestién diferente.

DELEGACION DE
COMPETENCIAS

Y COMPLIANCE
PENAL: UN
ESTUDIO SOBRE LA
No obstante, tanto la vinculacién de la delegacion con el principio de  TRANSFERENCIA'Y
desconfianza como el nexo entre la especializacién y el principio de  TRANSFORMACION
desconfianza podrian contar con importantes excepciones. Asf, unsector ~PFLOS DEBERES
doctrinal considera dudosa, y con razén, la aplicabilidad sin excepciones ~ (PF VIGILANCIA) EN
del principio de desconfianza a supuestos de relacién orgénica vertical =~ - PERECHO PENAL
en la empresa (Robles Planas, 2018, p. 34). No en vano, uno de los FCONOMICO
ambitos en los que podria tener sentido partir del principio contrario, el pELEGATION OF
de confianza, a pesar de la existencia de una relacién organica vertical, cOMPETENCES
serfa —como se planteard infra— el de la transferencia de competencias  AND CRIMINAL
entre la direccién de la empresa y el 6rgano encargado del cumplimiento  COMPLIANCE: A
normativo; esto es, de la vigilancia del funcionamiento del modelo de ~ STUDY ON THE
prevencién de delitos. En cuanto al binomio especializacion-principio  TRANSFER AND

de confianza, se apunta con razén que el conocimiento de la creacion de  TRANSFORMATION
un riesgo tipicamente relevante por parte del competente especializado ~ OF DUTIES (OF
meramente casual o ajeno a las competencias de quien lo obtiene SUPERVISION)

no deberfa generar, sin mas, deber alguno de actuar, y menos atin de N ECONOMIC
evitacién de la lesién del bien juridico que pudiera equipararse a su ~ CRIMINALLAW
causacion activa, siempre que se haya cumplido con el estindar de

formacion de conocimiento correspondiente a la competencia de la que

es titular el vigilante (Robles Planas, 2018, p. 40; Turienzo Fernandez,

2019, p. 11; Silva Sanchez, 2013, p. 93). Si, en cambio, el conocimiento

por vias distintas a la denuncia que, no obstante, entrafien razonable

verosimilitud como, por ejemplo, una informacién periodistica o una

investigacion judicial (Dopico Gémez-Aller, 2014, p. 528).

II1.¢EN QUE SE DISTINGUE LA DELEGACION DEL
ENCARGO DE EJECUCION DE FUNCIONES?

En opinién de un sector de la doctrina, la delegacién de competencias

no debe confundirse con otras dos estrategias de divisién del trabajo

crecientemente habituales en estructuras organizativas empresariales: la

transmision de competencias, y la delegacion o encargo de la ejecucién

de una funcién (Blanc Lopez, 2017, p. 277).

En la transmision de competencias, el transmitente quedaria
desvinculado —a diferencia de lo que sucede en la delegaciéon— de
las competencias transmitidas y, en consecuencia, resultarfa también

VICTOR GOMEZ MARTIN
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liberado de la correspondiente responsabilidad asociada a la funcién
transmitida (Montaner Ferniandez, 2018, p. 64). En los casos de
delegaciéon —rectius: encargo— de la ejecucién de una funcién, el
delegante se limitarfa a encargar a alguno de sus colaboradores la
ejecucion de alguna de las funciones concretas que integran el &mbito
competencial del primero, sin que con ello se transformen las esferas
de responsabilidad del encargante y el encargado, como si sucede, en
cambio, en el caso de la delegacion en sentido estricto (p. 64). Mediante
este segundo mecanismo, el encargante no traspasaria al encargado, por
tanto, su dmbito de competencia, sino que se limitarfa a encargarle la
realizacién de una de las funciones que lo conforman. El encargo no
transformaria, asi, las esferas de responsabilidad originarias, por lo que
el mandante seguirfa siendo el garante principal; esto es, continuarfa
ostentando el deber primario. Como consecuencia de ello, en el supuesto
de que de dicho 4mbito de competencia se derive una actuacién delictiva,
el encargante serfa el responsable principal; es decir, el autor del delito
(pp. 99, 102). Esto es precisamente lo que sucederia si una persona con
un dmbito de responsabilidad mas amplio encargase una tarea a uno de
sus colaboradores (Silva Sanchez, 2013). Asimismo, del encargo de la
ejecucion de una funcién no cabria desprender, de acuerdo a lo expuesto,
una suerte de responsabilidad objetiva del encargante por retener la
competencia, 0 una exencion de responsabilidad penal del encargado
por no llegar a ostentarla. Este segundo también podra responder, en
su caso, cuando infrinja los pardmetros normativos establecidos para el
cumplimiento de su cometido (Montaner Fernandez, 2018, p. 67).

Desde mi punto de vista, los modelos de prevencion de delitos vy, en
particular, su 6rgano de cumplimiento, brindan un excelente banco de
pruebas para comprobar la capacidad de rendimiento de la distincién
entre delegacion de competencias y encargo de ejecucion de funciones
recién expuesta. Algunas compafias constituyen al compliance officer
como un miembro de la alta direccién con competencias ejecutivas;
esto es, con poder de mando y facultades de organizacién de la actividad
de la empresa. Su posicién jerarquica habra de ser asi suficientemente
elevada como para que pueda solicitar y recibir la colaboracién total de
los dem4s miembros de la organizacién. No debe extrafar, por ello, que
en el 4mbito comparado se equipare al compliance officer a la gerencia o
la alta direccién, y en menor medida a posiciones de mando intermedio.
En este caso, el compliance officer que, pudiendo evitar un delito del
que tiene conocimiento —por ejemplo, corrigiendo directamente la
actividad del delegado o procediendo a su despido—, no lo hiciera,
podria llegar a responder como coautor del delito cometido por el
ejecutor material. En este modelo competencial, con independencia
de que forme parte de la alta direccién o pertenezca a la direccion de
segundo nivel (subdelegado de la alta direccién), el compliance officer
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deber ser considerado un delegado en sentido estricto del consejo de
administracién. En virtud de dicha delegacion, el compliance officer se
convertird en garante principal y el 6rgano de administracion en garante

secundario con meros deberes de vigilancia. )
DELEGACION DE

Con todo, lo méas habitual sera que al compliance officer le sean transferidas  COMPETENCIAS
funciones informativas o de asesoramiento en el marco de un drea Y COMPLIANCE
competencial dependiente de otro departamento, habitualmente el PENAL:UN
financiero o el de administracién (Dopico Gémez-Aller, 2014, p. 530; ESTUDIO SOBRE LA
Montaner Fernandez, 2018, p. 70). Asi concebido, el compliance officer  TRANSFERENCIA'Y
serfa un profesional independiente de la direccién de la empresa con  TRANSFORMACION
conocimientos técnicos especificos de los que aquella carecerfa. Podrfa P LOS DEBERES
ser visto, en correspondencia con ello, como un ejecutor cualificado de ~ (PF VIGILANCIA) EN
las funciones que le habrfan sido transferidas y dotado del ambito de  E-PERECHO PENAL
autonomia propio del cargo que ostenta. Sin embargo —y esto serfa -CONOMICO
decisivo desde la perspectiva que ahora se expone—, el compliance officer  DELEGATION OF
no dispondria de competencias ejecutivas, de instruccién y de mando  COMPETENCES
independientes a los efectos de subsanar o corregir de forma directa, AND CRIMINAL

sin depender de la decisién de la direccién de empresa, las carencias 0 COMPLIANCE: A
deficiencias observadas en el modelo de prevencion de delitos (Bock, STUDY ONTHE
2013, pp. 113 y ss.; Montaner Ferndndez, 2018, p. 75). Es decir, segin  TRANSFER AND
este punto de vista, no se encontrarfa en una posicion de garante TRANSFORMATION

principal (Montaner Fernandez, 2018, p. 80). OF DUTIES (OF
. . SUPERVISION)
No en vano, con carécter general, la figura del compliance officer se |\ cconomic

considera compatible con otras posiciones con competencias en control — crMINAL L AW
ya existentes, como por ejemplo la del delegado de proteccién de datos.
En esta constelacion de supuestos, la relacion entre el delegante y el
delegado no serfa de delegacién en sentido estricto, sino de encargo de
ejecucion de funciones de vigilancia del modelo de prevencion de delitos.
El incumplimiento de dichas funciones mediante la no obstaculizacién
de la consumacién de un delito en el que se encuentren implicadas
competencias de una esfera ajena podria reconducirse Gnicamente a
la infraccion de deberes de supervision genéricos del empresario, en la
linea de lo previsto en el ya referido § 130 Ordnungswidrigkeitengesetz
(OWIQG); o, a lo sumo, a responsabilidad para el compliance officer a
titulo de participacion (Montaner Fernandez, 2018, pp. 81, 84; Corcoy
Bidasolo, 2019, p. 12).

IV. iCUALES SON LOS DEBERES RESIDUALES DEL
DELEGANTE?

Tal y como ya se ha adelantado, la delegacién transforma la posicién de

garante del delegante, convirtiéndola de primaria en secundaria. Con la

delegacion, al delegante dejaria de competerle el deber de control directo

de los focos de riesgo que se hallen en el d&mbito de competencia del
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delegado (Silva Sanchez, 2016, p. 158; Corcoy Bidasolo, 2019, p. 26).
Los deberes de garante del delegante, por tanto, se transformarfan,
dejando de ser principales y pasando a ser residuales (Bacigalupo, 2005,
p. 188). A través de la delegacion, los deberes generales de organizacién
de los diferentes niveles de la empresa para la prevencién y evitacién de
resultados lesivos de terceros, como consecuencia de las infracciones
que puedan cometerse en el seno de la corporacion, se transformarfan
en deberes de control y vigilancia de la actividad de los delegados-
directores sectoriales, delegados-mandos intermedios, etc. (Gémez
Tomillo, 2016, p. 59). A su vez, el deber residual de control y vigilancia
podria ser delegado a un tercero (Lascurain Sanchez, 2014, p. 308; Silva
Séanchez, 2016, p. 191; 2013, p. 99), como sucede, por ejemplo, en el
caso de la delegacion al compliance officer (Silva Sanchez, 2013, pp. 99,
103; Bolea Bardon, 2016, p. 72).

Los referidos deberes residuales serfan, en esencia, los siguientes.
En primer lugar, es preciso que la eleccién del delegado sea correcta;
esto es, que el delegado sea un sujeto competente, con la suficiente
formacion y competencia para desarrollar satisfactoriamente la funcién
transferida por el delegante (Lascurain Sénchez, 1994, p. 272; 2014,
p. 310; Baylos Grau & Terradillos Basoco, 1997, p. 55; Terradillos
Basoco, 2005, p. 82; Lifdn Lafuente, 2019, p. 56). Ademas, el delegante
debera garantizar que el delegado sea auténomo (Lascurain Sanchez,
1994, p. 217; Baylos Grau & Terradillos Basoco, 2005, p. 55; Aguado
Lépez, 2002, p. 257). Ello no suceder4, por ejemplo, cuando el delegado
sea incapaz de decidir sin necesidad de consultar con el delegante.
Tampoco cuando, por alguna razén, la toma de decisiones del delegado
se encuentre condicionada al parecer del delegante; o cuando, de hecho,
corra directamente a cargo del delegante y no del delegado. El delegante
debe poner a disposicién del delegado, ademas, todos aquellos recursos
humanos y materiales que el segundo pueda precisar para el desarrollo de
su actividad (Lascurain Sdnchez, 1995, p. 219; 2014, p. 311). Se tratarfa,
en resumen, de garantizar la concurrencia de todas aquellas condiciones
que convertirfan al delegado en un sujeto con la suficiente capacidad de
decisién y poder de direccion como para llevar a la practica el control
del &mbito de competencias delegadas de modo anélogo a como lo harfa
el delegante (Aguado Lopez, 2002, p. 276). Cuando todo ello ocurra, la
delegacion desplegard un efecto derivativo de la responsabilidad en el
delegado, aunque sujeto a ciertos limites. Uno de ellos es el tltimo de
los deberes residuales del delegante, consistente en velar por el correcto
desarrollo de la actividad delegada mediante su oportuno seguimiento y
vigilancia (Silva Sanchez, 2016, p. 101).

Con este punto de vista discrepa, no obstante, un importante sector
doctrinal segin el cual el delegante mantendria su posicién de garante
primaria, asi como los deberes originarios y principales inherentes a la
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misma. De acuerdo con esta segunda linea de pensamiento, la delegacién
no remitirfa las funciones delegadas a un 4mbito de responsabilidad
distinto, de modo que todas las acciones realizadas propiamente en el
marco de la empresa se encuadrarfan en el circulo de organizacién de
su titular. De este modo, con la delegacién de competencias, la posicion
de garante del delegante no se transformaria; es decir, no dejarfa de ser
primaria para convertirse en secundaria. Asf, la competencia delegada
seguirfa formando parte del haz de competencias del delegante, de
modo que, como titular de la esfera de competencias, este deberfa seguir
respondiendo como autor y no, en cambio, como participe (Pefiaranda

Ramos, 2016, p. 275; Feijoo Sanchez, 2007, p. 200).

DELEGACION DE
COMPETENCIAS

Y COMPLIANCE
PENAL: UN
ESTUDIO SOBRE LA
TRANSFERENCIAY
TRANSFORMACION
DE LOS DEBERES
(DE VIGILANCIA) EN
EL DERECHO PENAL

V. (DEBESERELDELEGANTE COMPETENTE SOBRE ECONGMICO

LO QUE DELEGA?
También se discute en la doctrina, en este contexto, si —ademas de  DELEGATION OF
los apuntados— constituye un requisito de la delegacién de funciones =~ COMPETENCES
que el delegante sea formal y materialmente competente sobre aquello  AND CRIMINAL
que delega en otra persona. Una de las consecuencias de afirmar la  COMPLIANCE:A
necesidad de este requisito serfa que, con excepcién de los supuestos 5TUDY ONTHE

de delegacién en el seno del propio 6rgano de administracién, el ~TRANSFERAND
administrador no serfa delegante de los ambitos funcionales sobre los ~ RANSFORMATION
que tendrfan competencias los altos directivos; esto es, los directores-  ©F PUTIES (OF
generales y los directores-gerentes. Asi, entre delegante y directivo IS'\L‘JEE(R)\QZ 'AOAZ\IC)
no habria auténtica delegacién de funciones, sino que se producirfa

CRIMINAL LAW

simplemente una distribucién y asignacién formal de Ambitos de
competencia. En este contexto, los deberes de vigilancia y control de los
administradores sobre los directivos no derivarfan de una delegacion en
realidad inexistente, en tanto no serfan deberes residuales de vigilancia,
sino que se trataria de deberes organizativos primarios de vigilancia y
control (Montaner Fernandez, 2008). De acuerdo con este punto de
vista, el delegante gestionarfa su &mbito de competencias y, como gestor,
mantendria determinados deberes residuales (Montaner Ferndndez,
2018, p. 65; Bolea Bardon, 2016, p. 63).

Resulta preferible, no obstante, la posicién defendida por un segundo
sector doctrinal en virtud de la cual la delegacién de funciones empezaria
ya en el nivel de los 6rganos de administracion de la empresa (Demetrio
Crespo, 2009, p. 105; Silva Sanchez, 2016, p. 94; Feijoo Sanchez,
2007, p. 186). Debe recordarse, a este respecto, que sobre los 6rganos
societarios de gestién y administracién recaen deberes originarios de
direccién que obligan a quienes los ocupan a la adopcién de medidas
de organizacién de los diferentes niveles de la compafifa, asi como al
establecimiento de procedimientos de vigilancia y control del correcto
funcionamiento de los mismos. Entre dichos deberes se encontrarfan,
por ejemplo, los de correcta organizaciéon de procesos internos, de
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disposiciéon de mecanismos de seguridad, de implementacién de
sistemas de vigilancia y control de actividad empresarial de empleados
y, finalmente, de obtencién de conocimiento sobre el desarrollo de la
actividad empresarial de los empleados (Robles Planas, 2013, p. 323).
Ello se desprende, por ejemplo, del articulo 225 de la ley espafiola de
sociedades de capital, regulador del contenido de los deberes generales
de diligencia del ordenado empresario (Feijoo Sanchez, 2007, pp. 200y
ss.); y del articulo 226 de dicho texto legal, estrechamente relacionado
con el anterior precepto (Bacigalupo Zapater, 2019).

VI. SUPUESTOS ESPECIFICOS DE DELEGACION

Tal y como ya se enuncid, el deber de vigilancia que retiene el superior
jerarquico cuando delega en el subordinado es, a su vez, delegable en un
tercero (Bock, 2011, p. 762). De esta manera, la delegacién puede ser
interna, en algtin subordinado, o bien puede ser externalizada (Feijoo
Séanchez, 2007, p. 198). Uno de los supuestos méas caracteristicos de
delegacién interna en un subordinado es la delegacion de funciones de
vigilancia en el compliance officer. No obstante, para que el delegado
sea calificado como garante es necesario que también lo sea el
6rgano de administracién de la empresa. Recuérdese que la posicion
juridica del delegado resulta de la delegacién de la administracién
y que el deber de garante del delegado deriva de la transferencia y
transformacién del deber de garante del delegante (Silva Sinchez,
2016, p. 191).

Resulta discutible si es delegable el doble contenido del deber de
vigilancia: por un lado, el deber de adquirir conocimiento de la gestién
del ambito competencial ajeno por parte del delegado; y, por otro, el
deber de instar a la correccién o, en su caso, de la correccién directa.
Normalmente, este segundo deber no serd delegable por la imposibilidad
de transferir las competencias necesarias para ello. Como se ver4, los
subordinados del consejo de administracién como el mencionado
compliance officer carecen, con cardcter general, de competencias
ejecutivas (Robles Planas, 2013, p. 191; Silva Sanchez, 2016, p. 191) y,

con ello, de facultades de correccién en terceros.

El tercero en quien se delega el deber de vigilancia queda configurado,
entonces, como un delegado de cumplimiento o de vigilancia. Excluido
con caracter general el deber de correccion, recaerfan sobre el mismo
dos clases de deberes, ambos relacionados con la informacién: el
deber de obtener informacién sobre el desarrollo de la actividad de la
empresa y el deber de informar sobre lo conocido al superior jerarquico
o al competente para corregir la situacién defectuosa conocida (Silva
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Sanchez, 2016, p. 191; Dopico Gémez-Aller, 2018, p. 231). Por su parte,
con la delegacion de la funcién de supervision, el delegante finalmente
tendra que supervisar al supervisor de la tarea de seguridad inicialmente
delegada; esto es, vigilar que el delegado haga su tarea y, si no es asi,
corregirle o sustituirle (Montaner Ferndndez, 2008, p. 171; Bock, 2011,
p. 762). Asi, por ejemplo, las tareas de seguridad medioambiental,
delegadas inicialmente en el director industrial, podrian ser supervisadas
por el oficial de cumplimiento, que serfa asi garante con un contenido
muy preciso de su deber de garantia (Lascurain Sanchez, 2014, p. 328).

DELEGACION DE
COMPETENCIAS

Y COMPLIANCE
PENAL: UN
ESTUDIO SOBRE LA
TRANSFERENCIAY
TRANSFORMACION
DE LOS DEBERES
Los deberes residuales que acaban de ser expuestos se derivan (DEVIGILANCIA) EN
légicamente de los procesos de delegacion de funciones articulados —EL DERECHO PENAL
validamente, es decir, de delegaciones no defectuosas. Sin embargo, es ECONOMICO
posible, e incluso frecuente en la préctica, que la delegacién no cumpla - - GATION OF
alguno de los requisitos de los que depende su validez y que, aun siendo /o e rencrs
eficaz, no despliegue idéntico grado de eficacia (Lascurain Sanchez, ,\p cpivinal
2014, p. 311; Silva Sanchez, 2016, p. 103). Imaginese, por ejemplo, un o yip IANCE: A
proceso de delegacién en el que al delegado no se le proporcionen los <y on THE
medios, la capacidad financiera y las facultades necesarias para poder  TRANSFER AND
paralizar la actividad peligrosa; no se le dote de la capacidad para trANSFORMATION
impartir directrices y realizar nuevas delegaciones; o no se le facilite la  oF puTIES (OF
informacién necesaria para cumplir con la funcién encomendada (Silva  supervISION)
Sanchez, 2016, p. 103). IN ECONOMIC

.. . . CRIMINAL LAW
En concreto, debe distinguirse, a este respecto, dos clases de delegaciones

defectuosas (rectius: dos motivos por los que una delegacién podria
serlo): las delegaciones defectuosas por inidoneidad del delegado y por
ausencia de autonomia. Sucede lo primero cuando el delegado carece
del perfil profesional o de los conocimientos técnicos necesarios para
desarrollar correctamente las funciones que se le asignan. En estos
supuestos, la infraccién del deber de seleccion por parte del delegante
(culpa in eligendo) bloquears la transformacién de su posicién de garante
(de primaria a secundaria del delegado), con lo cual el delegante seguirfa
siendo garante primario. Por su parte, el delegado que conscientemente
asume de hecho una funcién para la cual no esti calificado también
crearfa una situacién de riesgo, por lo que podrian serle imputados los
resultados derivados de su infraccién del deber de contencién eficaz de
dicho riesgo, bien por asuncién voluntaria de dicha funcién de control,
bien por actuacién precedente peligrosa (Silva Sdnchez, 2016, p. 105).

Cuando el defecto de la delegacion resida en no haber proporcionado al
delegado los recursos personales, materiales, econémicos o informativos
necesarios para el desarrollo auténomo de las funciones delegadas o para
impedir la actividad peligrosa, vy si el delegado asume voluntariamente

VICTOR GOMEZ MARTIN

Derecho PUCP, N° 85,2020 / e-ISSN: 2305-2546



VICTOR GOMEZ MARTIN

la funcién de contencién de los riesgos inherentes a la esfera de
competencias transferidas, entonces serd él y no el delegante el garante
primarioy, por tanto, el responsable a titulo de autor. Ello ocurriré incluso
aunque el delegado haya solicitado al delegante, en correspondencia con
su deber de informarle al respecto, el suministro de tales medios, siempre
—<claro estd— que no se encuentre en situacion de inexigibilidad. EI
delegante que infringe su deber residual de dotar al delegado de los
referidos recursos respondera, como corresponde habitualmente en la
delegacién, a titulo de participe central (Silva Sanchez, 2016, p. 106).

Resulta habitual en empresas o grupos empresariales el reparto de funciones
en departamentos, divisiones o unidades funcionales como, por ejemplo,
de direccién, comercial, contratacién, planificacion estratégica, gerencia,
recursos humanos, fabricacién, distribucién, contabilidad, relaciones
internacionales, etc. En los llamados grupos empresariales de base
matricial resulta frecuente que la matriz aglutine las funciones esenciales
de direccién y administracion, mientras que las filiales, participadas en
muchos casos con caricter exclusivo por la empresa matriz, asumen
competencias fundamentalmente comerciales, de contratacion,
fabricacion, distribucién o relaciones institucionales. En tanto que
socia Gnica o mayoritaria de la filial, sobre la matriz recaerfa el deber
de seleccionar sus administradores, que se erigirfan materialmente, de
hecho, en delegados de la matriz. A pesar de que formalmente se trata
de empresas separadas y distintas, y de que cada una de ellas cuenta,
en correspondencia, con personalidad juridica propia, parece claro
que la relacién de dependencia de la filial con respecto a la matriz que
acaba de ser descrita no permite conferir a una y otra roles juridicos
absolutamente separados. En ese sentido, la matriz deber4 intervenir
en caso de tener conocimiento de que en la filial se habria cometido
un delito. Rige en la relacién matriz-filial, por tanto, el principio de
confianza en sentido clésico (Silva Sanchez, 2013, p. 97; 2016, p. 188;
Corcoy Bidasolo, 2014, p. 24).

En el supuesto de que el modelo de prevencién de delitos se implante
en un grupo de empresas, serd necesario desarrollar un protocolo que
establezca los principios y reglas de gobierno corporativo necesarias para
asegurar la eficacia del programa central (Silva Sanchez et dl., 2017,
p. 201). En el mismo debera constar que, en una estructura de grupo,
el consejo de la matriz ser responsable general del grupo, y garante del
establecimiento y funcionamiento de un marco de gobierno corporativo
claro y adecuado para la estructura, negocio y riesgos del grupo y sus
entidades. Para ello, el consejo y la alta direcciéon deberan conocer y
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comprender la estructura organizativa del grupo y los riesgos que plantea

(tone from the top) (p. 203).

En cuanto al consejo de administracién de la empresa matriz, al operar

en una estructura de grupo, el consejo de la compafifa matriz debe ser DELEGACION DE
consciente de los riesgos sustanciales y problemas que pueden afectar COMPETENCIAS
tanto alamatriz como al resto de filiales del grupo. En particular, el consejo Y COMPLIANCE
deber4 guardar un equilibrio entre ejercer una vigilancia adecuada de las  PENAL: UN

filiales y respetar la independencia de las responsabilidades juridicas y ~ESTUDIO SOBRE LA

de gobierno corporativo que puedan corresponder a los consejos de sus  TRANSFERENCIA'Y

filiales (Silva Sanchez et al., 2017, p. 204). TRANSFORMACION
DE LOS DEBERES

(DE VIGILANCIA) EN
EL DERECHO PENAL

_ . ECONOMICO
También se discute de forma creciente cudles deben ser los principios

que presidan las relaciones entre una empresa y sus contrapartes DELEGATION OF

negociales (third parties). Prima facie, podria pensarse que entre unos y COMPETENCES
otros deberfa regir razonablemente el principio de estricta separacién AND CRIMINAL

de esferas competenciales; sin embargo, algunas de estas relaciones COMPLIANCE:A
responderfan a la légica del outsourcing o al encargo de la prestacion de i;xg:FOEI: ;:E
determinados servicios a terceros. Uno de los casos méas paradigmaticos TRANSFORMATION
aeste respecto es el de la subcontratacion en el sector de la construccion. OF DUTIES (OF

En esta constelacién de supuestos parecerfa razonable que cobre carta | ocpc ON)
de naturaleza el principio de confianza, que determina la ausencia de |\ cconomIC
deberes preventivos de vigilancia y, en cambio, la presencia de deberes -5 nal 1 aw
reactivos de control y correccion (Silva Sdnchez, 2016, p. 189). Particular

problematica plantean, en el contexto de las relaciones con terceros,

los deberes de vigilancia inherentes a tipologfas delictivas como, por

ejemplo, el blanqueo de capitales, donde resultan fundamentales los

llamados protocolos KYC (Know Your Customer) como nuevo posible

espacio de vigilancia (p. 190). En este contexto, un protocolo que

regule las relaciones de una empresa con terceras partes debe comenzar

estableciendo claramente sus objetivos y definiendo qué debe entenderse

por «terceros» (Silva Sanchez et al., 2017, p. 317).

En cuanto a los objetivos, los fundamentales serdn perseguir como
principales objetivos conocer y tener confianza en las contrapartes
(KYC), y evitar cualquier tipo de dafio reputacional o financiero por
encontrarse la empresa involucrada en algdn caso de corrupcion pablica
o privada. Por terceros debera entenderse, por un lado, proveedores de
servicios privados (empresas o particulares); y, por otro, administraciones
publicas y los representantes con los que la empresa mantenga o
pretenda mantener algin tipo de relacién contractual (Silva Sanchez
etal., 2017, p. 317).
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El protocolo debe servir para establecer las bases del compromiso
de cumplimiento ético-legal de la empresa y la incidencia en dicho
cumplimiento por parte de terceros. Ademas, el mencionado compromiso
también debe ser asumido por los terceros con que se relaciona. Por otra
parte, en las relaciones comerciales de relevancia econémica y duracién
considerable, los terceros deben manifestar su adhesién a la politica de
cumplimiento de la empresa, la misma que deber4 asegurarse de que el
tercero —potencial proveedor— tenga las habilidades, la experiencia y
los medios necesarios para proporcionar los servicios para los cuales se
le pretende contratar. Se entendera por socio comercial de prestigio y
confianza a aquel que actte de buena fe, cobre precio de mercado por
sus servicios y no se encuentre vinculado, directa o indirectamente, con
otros operadores comerciales de dudosa reputacion (Silva Sanchez et al.,
2017, p. 317).

Segtin Silva Sanchez et al. (2017, p. 313), cuando el tercero con el
que entabla relacién la empresa sea la Administracién pablica, tanto
nacional como internacional, o terceros vinculados a o susceptibles
de relacionarse con alguna Administracién ptblica, la empresa debera
adoptar idénticas garantias que las previstas para sus relaciones con
terceros. Asf, se considerardn terceros vinculados a o susceptibles
de relacionarse con alguna Administracion pdblica los gestores
(transportistas, agentes aduaneros o mensajeros, entre otros), los
agentes comerciales y los agentes profesionales (abogados, auditores,
promotores, gestores administrativos u otras personas que puedan
representar a una companifa en negocios con la Administracién).

El protocolo de relaciones con terceros también debe regular la
llamada «cadena de suministro»; esto es, las situaciones de prestacién
de servicio mediante una tercera empresa contratada. En esta clase de
situaciones, la empresa adoptara las medidas necesarias para asegurarse
de que en caso de que el proveedor de servicios contrate, a su vez, a un
subcontratista, este también cumpla con las politicas de cumplimiento
de la empresa. Para evitar posibles riesgos de corrupcion en la cadena de
suministros, la empresa incluird una cldusula contractual que obligue al
tercero proveedor a solicitarle permiso para subcontratar y se reservara la
facultad de auditar al subcontratista (Silva Sanchez et al., 2017, p. 322).

De todo lo comentado deberd mantenerse un registro de evidencias y
documentacion. Para ello, la empresa llevara un registro documental de
todas las relaciones que mantenga con terceros (Administraciones
publicas y terceros privados), documentacién que serd almacenada
—adem4s de guardarse de forma electrénica— por escrito durante
un periodo mfnimo de diez afios (Silva Sanchez et al., 2017, p. 322).
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Como es sabido, en los delitos especiales solo pueden responder como
autores en sentido estricto u ontolégico aquellos sujetos en los que
concurran los elementos de autorfa exigidos por el tipo (Mir Puig, 2015).
Cuando a propésito de la eventual comisién de un delito especial se
produzca una situacion de delegacion de competencias, es perfectamente
posible que el elemento de autoria exigido por el tipo tnicamente
concurra en el delegante y no en el delegado. Imaginese, por ejemplo,
un delito societario cometido a través de la conducta de un delegado que
no es formalmente administrador de la sociedad como consecuencia de
la delegacion de funciones realizada por el administrador de la sociedad.

Con base en lo expuesto supra, en los supuestos de delegacion el
delegado deberfa responder, en principio, como autor, y el delegante,
como participe. En los casos de delincuencia especial que ahora nos
ocupan, puesto que —tal y como se ha adelantado— el intraneus
seria el delegante y el delegado serfa un extraneus, la aplicacién del
principio de legalidad impedirfa castigar al segundo como autor y la del
de accesoriedad al primero como participe. Por su parte, la eventual
responsabilidad del delegante como autor mediato toparfa con el
escollo representado por los supuestos de «instrumento doloso no
cualificado»; esto es, aquellos casos en los que el sujeto de delante (de
acuerdo a nuestro tema de estudio, el delegado) en realidad no puede
ser considerado un instrumento en sentido estricto por actuar con plena
libertad y sin engafio. Asi las cosas, y sin perjuicio de las soluciones
doctrinales propuestas para esta constelacion de supuestos con caracter
general (Goémez Martin, 2006, p. 11), quizd quepa plantearse la
aplicabilidad de la cldusula de actuacién por otro del articulo 31 del
Codigo Penal espafiol si se considera que el delegado, a pesar de no poder
ser calificado como «administrador de hecho», quiz4 podria entenderse
que desarrollarfa funciones propias de un administrador de hecho (Silva
Sanchez, 2016, p. 108). Sobre este y otros supuestos de responsabilidad
penal de delegante y delegado en delitos especiales nos ocuparemos en
la segunda parte de la presente investigacion, a propésito del caso del
llamando compliance officer.

VII.AMODO DEEPILOGO: ALGUNAS CONCLUSIONES
A PROPOSITO DE LA DELEGACION DE DEBERES

DE SUPERVISION AL COMPLIANCE OFFICER
1. Desde un punto de vista estructural, la institucionalizacién
de un modelo eficaz de prevencion de delitos deberfa implicar
razonablementeunreplanteamientodelaarquitecturaorganizativa
y funcional de la empresa. En la medida de sus posibilidades, las
mercantiles deberfan crear una seccién de cumplimiento, un
6rgano colegiado independiente de cumplimiento o un érgano
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matriz que agrupe todas las funciones de cumplimiento que ya
se estuvieran desarrollando en la sociedad. En cualquiera de
estos escenarios, el 6rgano de cumplimiento deberd consistir,
en todo caso, en un érgano especifico de la persona juridica con
poderes auténomos de vigilancia y control. En relacién con lo
primero, la exigencia de que se trate de un 6rgano de la persona
juridica guarda relacién con la conveniencia de que el 6rgano de
cumplimiento mantenga un contacto directo y continuado con el
funcionamiento de la corporacién. Ello no significa, sin embargo,
que todas las tareas que configuran la funcién de cumplimiento
normativo deban ser desempefiadas necesariamente en solitario
por el 6rgano de vigilancia. Tras la LO 1/2015, nada impide que
todas o algunas de ellas puedan ser realizadas por otros 6rganos
o unidades distintos al especifico de cumplimiento normativo,
como por ejemplo la unidad de riesgo, la unidad de control
interno, el servicio (externo) de prevencién de riesgos laborales
o el servicio de prevencién del blanqueo, dependiendo de la
estructura de cada corporacion.

Tal y como ya se ha apuntado, el deber originario de garantia
consistente en la adecuada organizacién de los diferentes
niveles de la compafifa, de tal modo que no se cometan delitos
directamente vinculados con la actividad propia de la empresa,
no recaerfa sobre el encargado de cumplimiento, sino sobre
la direccién de la empresa. Dicha posicién de garantia puede
fragmentarse en diferentes funciones, susceptibles de ser delegadas
en terceros de forma completa o parcial. En el concreto caso de la
delegacion que la direccion de la empresa realiza en el oficial de
cumplimiento, el delegante delegarfa en el delegado tinicamente
una parte de las funciones propias de dicho deber de garantia; se
tratarfa, por tanto, de una delegacién parcial de funciones. Las
funciones delegadas en el compliance officer pueden clasificarse en
tres grandes grupos: a) funciones de informacién, comunicacién
y capacitacion; b) funciones de asesoramiento; y ¢) funciones de
supervision, control y reporte de la informacién. En concreto, el
principal cometido del encargado de cumplimiento no serfa otro
que la supervision actual del funcionamiento y cumplimiento del
sistema de gestién de compliance penal; y, con base en la misma, la
informacién de sus resultados tanto a los restantes miembros del
6rgano de cumplimiento —si los hubiere, por tratarse, en su caso,
de un érgano colegiado— como al 6rgano de administracién.
El compliance officer, con su conocido «derecho de escalada»
(Eskalationsrecht) —esto es, de informacién a la alta direccién—,
ocuparfa, en realidad, una posicion privilegiada como informante.
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3. De entre las funciones delegadas en el compliance officer,
deben distinguirse aquellas cuyo incumplimiento generarfa
responsabilidad a titulo de autor del resultado imputable al mismo
de aquellas que Gnicamente permitirian atribuirle responsabilidad
penal como participe. Formarfan parte de las primeras la
supervision o deteccion de riesgos en la empresa, mientras que las
funciones de deteccién e investigacion de delitos pertenecerfan,
en cambio, al segundo. El incumplimiento de las funciones de
d.ete.c.aon ¢ investigacion de dghtos Gnicamente podra tener un TRANSFERENCIAY
significado contributivo al delito de otro, que para ser penado TRANSFORMACION
requiere cardcter previo a la consumacién de tal delito y la | (o Jrprpes
conciencia de tal contribucién. Esto sucedera significativamente (DE VIGILANCIA) EN
cuando el oficial de cumplimiento investido para tales tareas ¢ Herecho PENAL
decida no investigar un delito que se estd cometiendo o que se va  r-onomIcO
a cometer, y del que tiene conocimiento a través de una denuncia,
de una investigacion interna rutinaria o de su percepcién personal.

DELEGACION DE
COMPETENCIAS

Y COMPLIANCE
PENAL: UN
ESTUDIO SOBRE LA

DELEGATION OF

COMPETENCES
4. El cometido fundamental del responsable de cumplimiento estd  AND CRIMINAL

integrado por la ejecucion de deberes originarios de supervision — comMpLIANCE: A
y vigilancia de la direccién de la empresa. Tras la delegacién, el stupy onTHE

empresario habria conservado un deber residual de supervision — TRANSFER AND
y vigilancia, pero volverfa a delegarlo nuevamente, esta vez en  TRANSFORMATION
el responsable de la funcién de cumplimiento. De ese modo, la  OF DUTIES (OF
posicién juridica del empresario volverfa a mutar: de ostentar un ~ SUPERVISION)

deber de supervision activo, que le habria obligado a desarrollar ~ IN ECONOMIC

actividades de vigilancia y control sobre quienes ejecutan la tarea, ~CRIMINAL LAW
pasarfa a ostentar un deber de supervisién reactivo, por el que

simplemente deberfa mantener cierto grado de comunicacién con

quienes ejecutan materialmente las tareas de control y vigilancia,

y areaccionar en caso de que se le comunicase la existencia de una

situacién de peligro ante la que deba actuar. Se trata, por tanto,

de deberes de control y supervision de las personas en posicion

superior sobre las que el empresario habrfa delegado funciones

ejecutivas. En concreto, el empresario delegarfa la coordinacion

y ejecucion de la tarea en determinadas personas (responsables

financieros, de produccion, de calidad, de medio ambiente, de

prevencién de riesgos laborales, etc.). Asi, su deber de garante

respecto de instalaciones y actividades peligrosas se transformarfa

en un deber de supervisién y vigilancia de la actividad de esas

personas. El responsable de tareas de prevenciéon o deteccién

de delitos asumirfa del empresario algunas de las funciones

integrantes de su posicion de garante, en particular las relativas al

control de la peligrosidad de la actividad empresarial y, sobre todo,

a la supervision y vigilancia de la actividad de terceras personas.

VICTOR GOMEZ MARTIN
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5. En este contexto, pueden presentarse fundamentalmente dos

grupos de omisiones de los deberes del encargado de cumplimiento:
a) las relativas al deber de implementacién y desarrollo de
programas de prevencion del delito; y b) las concernientes a la
recepcion y gestién de denuncias y supuestos similares.

La transferencia efectiva de dominio del riesgo tipico del delegante
al delegado suceder4, a su vez, cuando concurran los presupuestos
propios de la delegacién: adecuacion del perfil profesional,
autonomia y dotacién de medios econdmicos, humanos y
materiales.

El oficial de cumplimiento podri responder a titulo de autor por
el delito ajeno que no haya impedido, siempre que se encuentre
en posicion de garantia. Para ostentarla, serd necesario que se
trate de un delegado de la empresa en relacién con un deber
de garantia de aquella. Si, como resulta habitual, el oficial no
puede ser considerado garante, bien porque no lo es la empresa
en relacion con el delito de que se trate, o bien porque no es un
delegado de la misma, el encargado de cumplimiento adin podra
responder penalmente a titulo de participe por un delito de la
empresa si la infraccién de sus deberes —de no garantia— facilitd
la comision de tal delito. En cualquier caso, para hacer responder
al encargado de cumplimiento en comisién por omisién, el riesgo
de comisién delictiva no impedido debe pertenecer a la clase de
riesgos cuyo compromiso de control haya sido asumido previa y
expresamente por el mismo. De igual forma, serd necesario, con
caracter general, que un miembro de la empresa cometa un delito
como minimo con dolo eventual y que el compliance officer haya
actuado dolosamente, ya que gran parte de los delitos que se
cometen en el marco de la actividad empresarial no admiten la
modalidad imprudente.

La eventual responsabilidad penal del compliance officer exigira,
ademds, que el delito de referencia todavia no se haya consumado.
Sieste yase hubiera cometido, el compliance officer podria responder,
en pura hipétesis, por un delito de omisién del deber de perseguir
delitos (Codigo Penal, art. 408). No obstante, el deber juridico
especial cuya infraccion constituirfa el delito vincula Gnicamente
a la autoridad o al funcionario con el Estado, sin que quepa
extenderlo al compliance officer més alld del compromiso por este
asumido ante su empresa. En el caso de particulares, la omisién de
denuncia Gnicamente podra ser tipica cuando no sea impeditiva
de determinados delitos. Asi las cosas, solo cabrd depurar la
responsabilidad penal del compliance officer por la ausencia de
tramitacién de denuncia por un delito ya consumado, al menos
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en el caso del Cédigo Penal espafiol, sea este de encubrimiento
(art. 451) o de receptacion (art. 298.1).

9. El comportamiento penalmente relevante del compliance officer
deberfa consistir, con caricter general, en la omisién de conductas gl EGACION DE
de obstaculizacién de comisién de delito, la pasividad ante compeTENCIAS
indicios o sospechas de delito, o la no transmisién de informaciéon v compriance
relevante a la direccién de la empresa, por ejemplo, mediante el PENAL: UN
bloqueo de la denuncia interpuesta contra uno de los miembros  ESTUDIO SOBRE LA
de la corporacién por la eventual comisién de una infraccion. TRANSFERENCIAY

TRANSFORMACION

10.Otro de los presupuestos de la hipotética responsabilidad penal OF LOS DEBERES

del oficial de cqmphmlento vendria determinado por el conjunto (DE VIGILANCIA) EN
concreto de riesgos penales expresamente asumidos por el

) : . . p EL DERECHO PENAL
mismo. El compliance officer Gnicamente deberfa responder por 410
la no evitacién de aquellos riesgos cuyo control haya sido
especificamente transferido desde la direccién de la empresa al =~ PELEGATION OF

6rgano de cumplimiento mediante el correspondiente protocolo  COMPETENCES
de funciones y competencias de dicho 6rgano. No en vano /NP CRIMINAL
constituye una préctica habitual que no se delegue al compliance ~ “OMPLHANCE:A
officer el control de todos los riesgos propios de la actividad de ?;xg;{FOEE /T\FNiE)
la empresa, sino solo el de algunos, singularmente el de los

. . C s . . . TRANSFORMATION
delitos defraudatorios (estafa, apropiacién indebida, insolvencias OF DUTIES (OF
punibles, fraude fiscal y contra la seguridad social, etc.) y de SUPERVISION)
corrupcién (cohecho, trifico de influencias, corrupcién entre

ticulares, etc.) N ECONOMIC
par » €te.). CRIMINAL LAW

11.Finalmente, como encargado de la vigilancia y el control del
correcto funcionamiento del modelo de prevencién de delitos,
el deber del compliance officer frente a la empresa terminarfa con
su cumplimiento efectivo. Una vez informa a la direccién de
empresa de la existencia de indicios de la eventual comisién de un
delito, en el habitual supuesto de que no le hayan sido conferidas
competencias ejecutivas, el 6rgano de cumplimiento no estara
obligado a la adopcién de ulteriores medidas (por ejemplo, la
puesta en marcha de una investigacién interna o el despido del
sospechoso de la infraccién) para evitar que el delito se cometa
o se siga cometiendo. En el caso de que el compliance officer tenga
asignadas tales competencias ejecutivas —lo cual resultar3,
insistimos, excepcional—, la omisién del deber de realizar una
investigacion interna ante el conocimiento de indicios racionales
de criminalidad en la empresa con la finalidad de no obstaculizar
su consumacion supondria colaboracién omisiva en delito ajeno.
Ello también sucederfa a propésito de las llamadas investigaciones
preprogramadas o rutinarias, siempre, claro estd, que se tenga
conocimiento de la comisién del delito por parte de un tercero.

VICTOR GOMEZ MARTIN
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