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El contexto empresarial importa, no sélo porque durante el curso de la
actividad societaria pueden originarse una serie de outputs lesivos, sino tam-
bién porque, en ocasiones, ese mismo contexto facilita e incluso fomenta que
los integrantes de la organizacién incurran en comportamientos delictivos .
Hace afios que se habla mds de la necesidad de combatir los «barriles podri-
dos» (rotten barrels) que las «manzanas podridas» (rotten apples)?: aunque
expulsemos de la organizacion al infractor individual, esta tdctica no siempre
impedird que en la empresa vuelvan a cometerse delitos porque todavia existi-
rd un ambiente téxico que influird negativamente en el comportamiento del
resto . A lo anterior podriamos referirnos, si se quiere, como la «enfermedad».
Como reverso, hace falta que la organizacién introduzca herramientas que sir-
van para corregir posibles factores crimindgenos organizativos. Esto es: el cri-

* Profesor Lector de Derecho Penal en la Universidad de Barcelona.

™ Profesor Lector de Derecho Penal en la Universidad de Barcelona.

' Alrespecto, vid. VAN ERP, J., «The Organization of Corporate Crime: Introduction to Special Issue
of Administrative Sciences», Administrative Sciences, Vol. 8, nim. 36, 2018, pp. 1 y ss. Particularmente,
comentan ENT, M. R/BAUMEISTER, R. F., «The Four Roots of Organizational Evil», en Jurkiewicz, C. L.,
(ed.), The Foundations of Organizational Evil, M. E. Sharpe, New York, 2012, p. 219 que, a pesar de que
los delitos los cometen las personas fisicas, las organizaciones pueden permitir, coordinar e incluso pro-
mover la maldad. Fundamental para entender cémo el contexto puede influir en la toma de decisiones in-
dividuales, hasta el punto de determinar que una persona realice actos nocivos que en condiciones norma-
les no llevaria a cabo ZIMBARDO, P. G., The Lucifer Effect: Understanding How Good People Turn Evil,
Random House, New York, 2008, pp. 258 y ss.

2 KAPTEIN, M., «Understanding unethical behavior by unraveling ethical culture», Human Rela-

tions, Vol. 64, nim. 6, 2011, p. 844. . . .
1O ?(ILLINI(IE%I\IRIIORTH, S., gBe?laworal Ethics: From Nudges to Norms», Ethikos, 2017, p. 6.
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minal compliance. Y quien asumird la responsabilidad principal de verificar
que las medidas de cumplimiento normativo funcionan debidamente no sera
otro que el compliance officer*. Por continuar con la metéafora, el criminal
compliance, cuyo disefio quedarfa en manos de la propia empresa, seria algo
asf como la «cura» contra esa «enfermedad», que es justo el modo como la
organizacion se halla defectuosamente organizada>.

En este sentido, y como se ha venido desarrollando tanto en relacién con
los factores criminégenos como en lo que a su prevencion respecta®, es posible
distinguir en toda organizaciéon al menos dos dimensiones: la referida a las
estructuras, esto es, aquellos procesos y sistemas que vertebran la actividad
econdmica y comunicativa de la empresa (distribucion de tareas y funciones,
canales de comunicacion, etc.); y la referida a la cultura corporativa, donde
radican los valores, los habitos conductuales y los conocimientos que circulan
por la corporacién y que influyen en el comportamiento —también el delictivo—
de sus miembros. 7 Pues bien, si la discusion tradicional ha tendido a poner el
foco en los factores de prevencion de tipo estructural —existencia de un canal
de denuncias, delimitacion clara de responsabilidades, medidas de vigilancia y
control, etc.—, en los dltimos afios se observa un giro hacia la prevencion de
tipo cultural: se asume que, a efectos de cumplimiento en la empresa, no basta
con el establecimiento de estructuras de control, sino que se requieren toda una
serie de medidas relativas a los valores y los contextos decisorios, complejas
de establecer, pero esenciales para influir en el comportamiento individual.

Es precisamente esta dimensidn cultural la que nos ocupa en el presente
trabajo, tanto en sus formas mas conocidas —liderazgo (2.1), seleccién de per-
sonal (2.2)- como en relacién con técnicas mds novedosas —scripts (2.3) y
nudges (2.4)—. El objetivo es visibilizar formas de prevencion cultural que van
mads alla del tratamiento tradicional, cuyo foco se ha puesto esencialmente en
los Cédigos de conducta y en las politicas de empresa (al respecto: I).

4 Sobre la figura del compliance officer y su abanico de deberes, vid. TURIENZO FERNANDEZ, A., La
responsabilidad penal del compliance officer, Marcial Pons, Madrid, 2021, pp. 35 y ss.

5 VAN Erp, J., «The Organization of Corporate Crime...», pp. 3 y ss., entiende que la organizacién
ocupa una posicion dual, puesto que tanto es la «causa» como la «cura» contra la delincuencia corporativa.

¢ CIGUELA SOLA, J., «Compliance mds alld de la ciencia penal», InDret 4/2019, pp. 11 y ss.

7 Muy al contrario de lo que apostilla la CFGE 1/2016 en su Apartado 5.6., la cultura de cumpli-
miento no es un fin con entidad propia sino, mas bien, un poderoso recurso contra la criminalidad de em-
presa basado en una multitud de medidas de cumplimiento normativo. En este sentido, acertadamente,
ORTIZ DE URBINA, I, «Cultura de cumplimiento y exencion de responsabilidad de las personas juridicas»,
Revista Internacional Transparencia e Integridad, nim., 6, 2018, pp. 4 y ss.
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I. LA PERSPECTIVA TRADICIONAL: CODIGOS DE CONDUCTA,
POLITICAS DE EMPRESA, FORMACION Y SENSIBILIZACION

Beccaria dejo por escrito que una ley debe ser clara y comprensible para los
ciudadanos si se quiere que sea eficaz en la prevencién de la delincuencia®. El
problema es que el contexto corporativo se encuentra plagado de complejas nor-
mas juridicas tanto penales como de otra naturaleza (tributaria, mercantil, adminis-
trativa, etc.) que han de ser acatadas. Por si fuera poco, en el campo del cumpli-
miento normativo, a la empresa le interesara tener presentes distintas normas de
soft law como, paradigmaticamente, las normas ISO y UNE. Frente a tal comple-
jidad y densidad normativa, no parece realista presumir que los integrantes de la
mercantil conocerdn con exactitud y en todo momento cémo se espera que actien
en su quehacer diario?, extremo que naturalmente dificultard el cumplimiento de
las normas . A fin de garantizar que el mensaje normativo (particularmente el
penal) es recibido exitosamente, la organizacién ha de operar como intermediaria
entre el Derecho y sus destinatarios, definiendo claramente cuédles son los estdnda-
res ético-sociales a los que estos han de adherirse!!. Con tal de acometer dicho
objetivo, tendria a su alcance diversas herramientas: los Cédigos de conducta, las
politicas de empresa, los cursos de formacidn y las campaiias de sensibilizacion.

Los Cdédigos de conducta son documentos de corta extension, general-
mente de acceso abierto y caracterizados por el uso de un lenguaje sencillo y
ameno, alejado de tecnicismos '>. Respecto a su contenido, es verdad que, en el
fondo, los Cdédigos de conducta se limitan a extrapolar aquello que ya figura en
la legislacion penal: que la empresa haga alarde de una politica de tolerancia

8 BECCARIA, C., Tratado de los delitos y de las penas, Universidad Carlos III, Madrid, 2015 (1764),
pp. 24-25.

9 CocA VILA, L., «;Programas de cumplimiento como forma de autorregulacién regulada?», en Silva
Sanchez, J. M., (dir.), Criminalidad de empresa y compliance, Atelier, Barcelona, 2013, p. 72 habla de la
menor fuerza con la que suele llegar el mensaje normativo al seno de las corporaciones.

10" Sefiala ROBINSON, P. H., Principios distributivos del Derecho Penal. A quién debe sancionarse y
en qué medida, Marcial Pons, Madrid, 2012 (2008), p. 55 que la gente no suele conocer las normas que
rigen sus vidas. También ponen de relieve la extendida falta de conocimiento de la ciudadania sobre lo que
dicta la ley, inclusive aspectos basicos del derecho penal VAN Roow, B., FINE, A., The Behavioral Code.
The Hidden Ways the Law Makes Us Better... Or Worse, Beacon Press, Boston, 2021, pp. 138 y ss. En este
sentido, BALL, J. C., «The deterrence concept in criminology and law», The Journal of Criminal Law,
Criminology and Political Science, 1955, Vol. 46, nim. 3, p. 351 comenta que una ley no podrd ejercer
influencia disuasoria sobre un criminal en potencia si éste desconoce su existencia.

" KAPTEIN, M., «Understanding unethical behavior by unraveling ethical culture», pp. 847-848. En
general, VAN Roow, B., FINE, A., The Behavioral Code. The Hidden Ways the Law Makes Us Better... Or
Worse, pp. 141-142.

12 Sobre cémo han de redactarse los Cédigos éticos y los contenidos que han de figurar en estos, vid.
NIETO MARTIN, A., «Cédigo ético, evaluacién de riesgos y formacién», en Nieto Martin, A., (dir.), Manual
de cumplimiento penal de la empresa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 143-144.
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cero con la corrupcion o que prohiba determinadas practicas dafiinas para el
medioambiente poco o nada afiade a las prohibiciones o mandatos que ya se
derivan de las normas juridico-penales, a no ser que las demandas de la mercan-
til sean mds exigentes que las de la legislaciéon misma (p. €j., vetar la aceptacién
de cualquier tipo de obsequio ofrecido por entidades privadas) '*. Sin embargo,
los Cédigos de conducta cumplen una valiosa labor informativa: simplificar
sobremanera los mensajes normativos para que sean facilmente captados por
los miembros de la mercantil a fin de actuar en consecuencia '*.

A su vez, los Cddigos de conducta comunican de manera clara y com-
prensible que el cumplimiento normativo es algo deseable y recuerdan cuin
necesario es comportarse éticamente '°. Esto también es relevante: la empresa
transmite mediante el Cédigo de conducta cudl es el conjunto de valores ético-
sociales que defiende con el afan de inculcarlos o, en su caso, reforzarlos entre
sus empleados . Acompasar el sistema de valores de los empleados con el de
la empresa importa'”: con ello puede conseguirse que estos estén suficiente-
mente motivados intrinsecamente como para cumplir voluntariamente las nor-
mas juridico-penales aun cuando no haya nadie alrededor para exigirselo y el
riesgo de deteccion sea minimo '8, Habra gente que, pese a disponer de opor-
tunidad delictiva, no transgredira las normas simple y llanamente porque con-
sidere, conforme a su sistema de valores, que actuar asi estd mal °.

13 Comenta NIETO MARTIN, A., «Cddigo ético, evaluacion de riesgos y formacion», p. 138 que los C6-
digos éticos, en bastantes supuestos, van mds alla de lo dispuesto por la ley. En esta misma linea, PASTOR
MuNoz, N., «Programas de cumplimiento y normas de conducta juridico-penales: una reflexiéon desde la
perspectiva de la responsabilidad penal de las personas fisicas», La Ley Compliance Penal, nim. 5, 2021, p. 5.

14~ Aunque concibe los programas de cumplimiento como un sistema de prevencién de delitos orien-
tado a la minimizacién de outputs lesivos, PASTOR MUNOZ, N., «Programas de cumplimiento y normas de
conducta juridico-penales...», pp. 4 y ss., admite que una parte de estos, particularmente el Codigo de
conducta, seria una posible concrecion de las normas juridico-penales, aspecto que esta autora ve deseable
debido a las dificultades que padecen las personas fisicas integradas en la empresa para averiguar qué es
lo que el Derecho Penal espera de ellas.

5 RORIE, M., WEST, M., «Can «Focused Deterrence» Produce More Effective Ethics Codes? An
Experimental Study», Journal of White Collar and Corporate Crime, Vol. 3, nim. 1, 2020, pp. 10-11.

16 En este sentido, NIETO MARTIN, A., «C6digo ético, evaluacién de riesgos y formacién», pp. 135y ss.

17 Vid. TYLER, T. R., «Promoting Employee Policy Adherence and Rule Following in Work Settings:
The Value of Self- Regulatory Approaches», Brooklyn Law Review, Vol. 70, num. 4, 2005, p. 1299; Ki-
LLINGSWORTH, S., «Modeling the Message: Communicating Compliance through Organizational Values
and Culture», Georgetown Journal of Legal Ethics, Vol. 25, nim. 4, 2012, p. 969 y ss.; HAUGH, T., «Cadi-
llac Compliance Breakdown», Stanford Law Review, Vol. 69, 2017, p. 207.

18 TYLER, T. R., «<Promoting Employee Policy Adherence and Rule Following in Work Settings: The
Value of Self- Regulatory Approaches», p. 1.293; HAUGH, T., «Cadillac Compliance Breakdown», p. 207;
VaN Roow, B., FINE, A., The Behavioral Code. The Hidden Ways the Law Makes Us Better... Or Worse,
pp. 81-82, 101; KILLINGSWORTH, S., «Modeling the Message: Communicating Compliance through Or-
ganizational Values and Culture», Georgetown Journal of Legal Ethics, Vol. 25, nim. 4, 2012, p. 969.

19 Considérese el caso de Frank Serpico cuya historia fue llevada a la gran pantalla con una pelicula
protagonizada por Al Pacino titulada «Serpico» (1971). Frank Serpico fue un honesto oficial de policia del
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Paralelamente, hay autores que piensan que el proceso de redaccién y/o
actualizacion del Cédigo de conducta serfa una buena oportunidad para impli-
car a los empleados en asuntos de cumplimento normativo para que asi exista
una mayor predisposicion a acatar sus disposiciones al percibirlo como maés
legitimo por haber tomado parte en la discusion sobre su contenido 2. Algo as{
podria lograrse enviando a los integrantes de la mercantil un borrador del C6-
digo de conducta y habilitando un buzén de sugerencias para que los emplea-
dos remitan sus recomendaciones u opiniones al respecto. Se presupone, de
hecho, que un c6digo que haya contado con la implicacion colectiva serd obje-
to no s6lo de mayor cumplimiento, sino ademds de mayor legitimidad de cara
a quienes estan llamados a cumplirlo; al fin y al cabo serdn normas que ellos
mismos habran co-elaborado?'.

En cualquier caso, sonaria algo naif creer que la empresa conseguird sus
objetivos solamente publicitando urbi et orbi un documento de unas pocas
paginas repleto de frases lapidarias e imdgenes a todo color. No estd de més
recordar que existen cuestiones de Parte General especialmente debatidas y
elementos de los tipos penales de la Parte Especial algo oscuros que admiten
varias interpretaciones. Aparte, el modo en que los tipos penales son aplica-
dos por los tribunales tampoco debe descuidarse. Por si fuera poco, hace no
tanto tiempo fuimos testigos de la aprobacién en plazos més bien ajustados de
un sinfin de reformas legales escasamente meditadas y coordinadas 2, aleja-
das de esa racionalidad legislativa a la que aboga Diez Ripollés ?*, que entor-
pecen un debido seguimiento de las pautas de conducta que el Derecho Penal
establece. A la vista de este panorama, a duras penas va a estar la empresa en
condiciones de transmitir exitosamente entre sus trabajadores qué es lo que
deben hacer simplemente mediante la redaccién y posterior difusién de un
Cddigo de conducta.

De modo complementario, hara falta desarrollar el contenido del Cédigo
de conducta mediante politicas de empresa (p. €j., politica de igualdad, politica

Departamento de Policia de New York que se resisti6 estoicamente a las ofertas de sus compaiieros a par-
ticipar en una extendida trama de corrupcion policial y, ademads, alzé la voz en los afios sesenta para de-
nunciarla pese a todas las dificultades con las que se topd.

20 TrevINo, L. K., ET AL., «Managing Ethics and Legal Compliance: What Works and What Hurts»,
California Management Review, Vol. 41, nim. 2, 1999, pp. 131-151; CIGUELA SOLA, J., «Cultura corpo-
rativa, compliance e injusto de la persona juridica: aproximacién criminoldgica y juridico-penal», La Ley
Compliance Penal, nim. 2, 2020, p. 11.

2l NIETO MARTIN, A., ««Stakeholders» Compliance Programs: From Management of Legality to
Legitimacy», en Manacorda, S., Centonze, F., Corporate Compliance on a Global Scale. Legitimacy and
Effectiveness, Berlin, Springer, 2021, pp. 287-311.

22 Vid. LASCURAIN SANCHEZ, J. A., «Indigestién penal», El Pais, 29 de diciembre de 2022, pp. 1-2.

23 Dfez RIPOLLES, J. L., La racionalidad de las leyes penales, Trotta, Madrid, 2.* ed., 2013.
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de medioambiente o politica de proteccién de datos personales)?*. Y no sé6lo
eso: el compliance officer debe organizar periddicamente, sobre todo cuando
se aprueben reformas legales de gran calado, cursos de formacién, presencia-
les u online, impartidos por expertos en la materia en los que se profundice
sobre aspectos de relevancia juridica que los integrantes de la empresa han de
conocer %, En este punto, habra que pensar bien c6mo se comunican los con-
tenidos de interés con tal de que sean captados lo mejor posible. Las tradicio-
nales explicaciones tedrico-practicas podrian combinarse con métodos de en-
sefianza algo mds innovadores como el storytelling *, los talleres de simulacro
de escenarios en los que los trabajadores tal vez lleguen a ser participes, o al-
gunos desarrollos de lo que viene definiéndose como «legal design»?'.

Obviamente la posibilidad de que cada uno de los miembros de la mer-
cantil asista a cursos de formacién dependera de las dimensiones de la empre-
sa y del ndmero de trabajadores. En grandes corporaciones dificilmente podra
exigirse formacién para todo el mundo, en cuyo caso, no quedard otra que
priorizar determinados perfiles profesionales en funcién del cargo ocupado y
de su exposicidn al riesgo. En cuanto al resto de la plantilla, y también como
refuerzo para quien asista obligatoriamente a cursos de formacion, la mercan-
til contard con un mecanismo complementario como son las campafias de sen-
sibilizacién: p. ej., colgar en los centros de trabajo posters recordando qué
comportamientos no son tolerados o enviar mediante la newsletter corporativa,
especialmente durante periodos concretos como el navidefio, mensajes infor-
mativos acerca de la politica de regalos de la empresa.

II. NO SOLO DE ETICA DE LOS NEGOCIOS VIVE EL COMPLIANCE
CULTURAL: EL BEHAVIORAL COMPLIANCE

Tradicionalmente la mecdnica de la vigilancia, el control y, en fin, la
disuasion delictiva a partir del juego de incentivos y amenazas configurado

24 NIETO MARTIN, A., «Cédigo ético, evaluacién de riesgos y formacién», pp. 141-142.

25 CASANOVAS, A., «La adecuacién de los ciclos formativos», Series de test de compliance,
ndm. 4, 2015, pp. 1-23.

% Vid. KILLINGSWORTH, S., «Modeling the Message: Communicating Compliance through Organi-
zational Values and Culture», pp. 983-984; HAUGH, T., «Cadillac Compliance Breakdown», Stanford Law
Review, Vol. 69, 2017, pp. 205-206.

¥ Tendencia actualmente en desarrollo, por «legal design» se entiende la disciplina que trata de
aplicar al campo de la comunicacion juridica los conocimientos del disefio, particularmente del disefio de
experiencia de usuario (UX). El objetivo esencial es hacer que el derecho sea mas «accesible, ttil, atracti-
vo y transparente para el usuario». Vid., al respecto, CONAC, M. A., «Legal Design: a must for the GDPR
compliance», Admeet.eu (https://www.admeet.eu/en/legal-design-a-must-for-the-gdpr-compliance/)
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desde un modelo de persona racional que pondera constantemente los costes
y beneficios de sus acciones (command and control model)?® solia contrapo-
nerse con aquella otra mecdnica consistente en el fomento de valores (values-
based model o integrity-based system)?°. Hoy por hoy, el dilema sobre si
adoptar uno u otro modelo estd mds que superado. Las corporaciones no se
ven obligadas a resolver una disyuntiva que les fuerce a escoger entre un sis-
tema de gestién de cumplimiento orientado a valores u otro basado en la vigi-
lancia y control. Extrafia serd la vez, de hecho, en que dejen de convivir am-
bos instrumentos en la empresa*’. Prever, p. ej., controles financieros en la
mercantil es perfectamente compatible con organizar cursos de formacion.
Una cosa no excluye la otra.

Lo que realmente preocupa en esta sede es lo limitado que se presenta el
aludido modelo de promocién de ciertos valores ético-sociales. Pues, a pesar
de que una persona los tenga integrados, ello no garantizara que, llegado el
momento de la verdad, actuarda de forma consecuente con su afan de actuar
correctamente 3!, La llamada ética conductual (behavioral ethics) se ha ocupa-
do de explicar, bajo el influjo de la denominada economia del comportamiento

2 Vid. VAN Roow, B., FINE, A., The Behavioral Code. The Hidden Ways the Law Makes Us Better...
Or Worse, pp. 12y ss., 46y ss.; KILLINGSWORTH, S., «<Modeling the Message: Communicating Complian-
ce through Organizational Values and Culture», pp. 966; TYLER, T. R., «Reducing Corporate Criminality:
The Role of Values», American Criminal Law Review, Vol. 51, ndim. 1, 2014, p. 272.

2 Vid. TYLER, T. R., DIENHART, J., THOMAS T., «The Ethical Commitment to Compliance: Building
Values-Based Cultures», California Management Review, Vol. 50, nim. 2, 2008, pp. 31-51; STUCKE, M.
E., «In Search of Effective Ethics and Compliance», Journal of Corporation Law, Vol. 39, num. 4, 2014,
p.- 819; LANGEVOORT, D. C., «Monitoring: The Behavioral Economics of Corporate Compliance with
Law», Columbia Business Law Review, Vol. 71, 2002, pp. 104 y ss.

% Destaca TYLER, T. R., «Reducing Corporate Criminality: The Role of Values», p. 269 que las
empresas tanto disponen de normas que dictaminan lo que es correcto o adecuado como sanciones y re-
compensas por infringir la ley o por cumplirla. Define KILLINGSWORTH, S., «Modeling the Message:
Communicating Compliance through Organizational Values and Culture», p. 987 el command and control
como el corazén de un programa de cumplimiento serio y la cultura como su alma. Se posiciona a favor
de mantener cierto nivel de monitorizacién en los modelos de integracién de valores LANGEVOORT, D. C.,
«Monitoring: The Behavioral Economics of Corporate Compliance with Law», p. 105. Estima FRANCO, J.
A., «Surveillant and Counselor: A Reorientation in Compliance for Broker-Dealers», BYU Law Review,
Vol. 2014, ndm. 5, 2015, p. 1.170 que las estrategias de enfoque interno no pretenden reemplazar las de
enfoque externo, sino todo lo contrario, complementarlas. Descarta REGAN, M. C., «Moral Intuitions and
Organizational Culture», St. Louis University Law Journal, Vol. 51, 2008, p. 971 que una y otra orienta-
cién sean mutuamente excluibles y apuesta por un programa de cumplimiento que combine, de un lado,
values-based features, que enfaticen en los valores con los que la empresa estd comprometida y fomenten
la adhesién de los trabajadores a los mismos, con, de otro lado, deterrence-based features, esto es, un
enfoque orientado hacia la amenaza de sancion en caso de transgredir las normas, la monitorizacién y los
sistemas de auditoria a fin de prevenir, detectar, informar y castigar comportamientos inadecuados.

31 Recomienda HEATH, J., «Business Ethics and Moral Motivation: A Criminological Perspective»,
p- 611 que los cursos de ética de los negocios cambien su enfoque: de invitar a sus estudiantes a experi-
mentar una catarsis con la que se replanteen su sistema de valores a aprender a configurar en la empresa
un contexto institucional que promueva el comportamiento ético.
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(behavioral economics)??, que los seres humanos somos, ademas de racional-
mente limitados (bounded rationality)®, éticamente limitados (bounded
ethicality)**: mds veces de las que nos gustaria, actuamos de forma contradic-
toria con nuestro deseo de acatar las normas. Eso no significa que no existan
ovejas negras que tengan intencion de quebrantarlas. Evidentemente existen.
Lo que es errado es pensar que aquellos que delinquen son siempre agentes
con una brujula moral estropeada. Entre quienes infringen la ley también hay
sujetos que de base comparten las virtudes de cumplir con el Derecho pero que
terminan por delinquir debido a su forma de operar, condicionada por multitud
de heuristicos y sesgos (cognitivos y volitivos), las fuerzas situaciones origina-
das en el contexto en el que se desenvuelven (p. €j., el padecimiento de fuertes
presiones durante el desempefio de una actividad) asi como las dindmicas de
grupo en las que se insertan *°.

Buena muestra de dicha falta de correspondencia entre saber qué es lo co-
rrecto a hacer y actuar luego de manera ética es el experimento de Darley y Bat-
son3%. A un grupo de 66 estudiantes del Seminario TeolGgico de Princeton se les
pidi6 preparar un breve sermon sobre la pardbola del buen samaritano que ten-
drian que impartir en un edificio alejado respecto aquel en el que se encontraban.
A un primer grupo de seminaristas se les informé que iban bien de tiempo y que
si se dirigian en ese momento al otro edificio llegarian en hora. A un segundo
grupo se les indic6 que tenian que marcharse ya para no llegar tarde. Al tercer y
ultimo grupo se les comentd que ya llegaban tarde y que debian darse prisa. De
camino al otro edificio los seminaristas se toparon con un desconocido que yacia
en el suelo y requeria auxilio (jjusto como en la pardbola del buen samaritano
sobre la cual estaban a punto de impartir un sermén!). En funcién de cudn apura-
dos de tiempo crefan que iban, su inclinacién para echar una mano a la persona

32 Describe la ética del comportamiento como el spin-off de la economia del comportamiento Ki-
LLINGSWORTH, S., «Behavioral Ethics: From Nudges to Norms», p. 2.

3 Este concepto lo introdujo en el campo de la economia SMON, H., «A Behavioral Model of Ra-
tional Choice», The Quarterly Journal of Economics, Vol. 69, nim. 1, 1955, pp. 99 y ss.

3 SEZER, O., GINO, F,, BAZERMAN, M. H., «Ethical Blind Spots: Explaining Unintentional Unethi-
cal Behavior», Current Opinion in Psychology, Vol. 6, 2015, p. 77; BAZERMAN, M. H., GINo, F., «<Beha-
vioral Ethics: Toward a Deeper Understanding of Moral Judgment and Dishonesty», Annual Review of
Law and Social Sciences, num. 8, 2012, p. 96; FELDMAN, Y., The Law of Good People. Challenging States’
Ability to Regulate Human Behavior, Cambridge University Press, Cambridge, 2018, pp. 2-3; HAUGH, T.,
«The Ethics of Intracorporate Behavioral Ethics», California Law Review, Vol. 8, 2017, p. 5.

¥ Siguiendo la distincién formulada por FELDMAN, Y., The Law of Good People. Challenging States’
Ability to Regulate Human Behavior, pp. 1y ss., hay «gente mala» que desea quebrantar la ley tras un
deliberado calculo de los costes y beneficios (calculative wrongdoer) y «gente buena» que o bien no se
percatan de que incumplen las normas (erroneus wrongdoer) o bien racionalizan su comportamiento ilici-
to (situational wrongdoer). El reto para los reguladores, como advierte el autor citado, sera disefiar un
sistema Optimo para prevenir las conductas transgresoras de unos y otros.

3 DARLEY, J. M., BATsoN, C. D., «From Jerusalem to Jericho: A Study of Situational and Disposi-
tional Variables in Helping Behavior», Journal of Personality and Social Psychology, Vol. 27, nim. 1, 1973,
pp. 100-108.
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desvalida fue distinta: de los seminaristas del primer grupo pararon a ayudar
un 63 %, de los del segundo grupo un 45 % y de los del tercer y dltimo grupo solo
un 10 %. Lo que marc6 aqui la diferencia fueron los distintos niveles de estrés a
los que fueron sometidos los protagonistas del experimento, no su grado de co-
nocimiento sobre las bondades de ayudar al préjimo, pues esto tltimo es algo que
todos sabian gracias a la pardbola del buen samaritano?’.

Asi las cosas, trasladar de manera clara y sencilla a los integrantes de la
corporacion qué dicta la legislacion penal y esforzarse por que interioricen lo
transmitido con tal de acompasar su sistema de valores con el de la compaiiia
va a ser solo el primer paso que dar. Unicamente con ética de los negocios no
vamos a llegar excesivamente lejos. Adicionalmente hay que comprender, de la
mano de las ciencias del comportamiento, los procesos de decision individuales
y cémo los humanos actuamos en un determinado contexto. Justo en esta linea
se orientan los ultimos avances en cumplimiento normativo. A este relativamen-
te novedoso dmbito de investigacion se le ha denominado behavioral complian-
ce3®, para cuyo desarrollo contribuird decisivamente la ética conductual en tan-
to disciplina empirica* que explora, desde una 6ptica multidisciplinar, la toma
de decisiones éticas *° y, en particular, como es posible que hasta la persona mas
honesta caiga en la tentacion de delinquir, aunque sea solo una vez en su vida,
incluso, en ocasiones, sin tan siquiera percatarse, parcial o totalmente, de ello *!.
Esto es, entender por qué gente buena a veces hace cosas malas (why good
people sometimes do bad things)*. Pero no sdlo la ética conductual puede
aportar mucho al behavioral compliance. Sera bueno valerse también de la
ciencia que mads esfuerzos ha invertido en entender qué factores contribuyen a

3 Las conclusiones alcanzadas en este experimento se hallan en linea con la comprobacién empirica
efectuada décadas mds tarde por SCHWITZGEBEL, E., RUST, J., «The Behavior of Ethicists», en Sytsma, J.,
Buckwalter, W., (eds.), A Companion to Experimental Philosophy, John Wisley & Sons, 2016, pp. 225-
233. A saber, que los profesores de ética no resuelven mejor los dilemas morales que otros al momento de
enfrentarse a ellos, cuestiondndose la relacién entre un razonamiento moral mas sofisticado y un compor-
tamiento mds ético.

3 LANGEVOORT, D. C., «Behavioral Ethics, Behavioral Compliance», en Arlen, J., (ed.), Research
Handbook on Corporate Crime and Financial Misleading, Edward Elgar, Massachusetts, 2018, pp. 272y
SS.

¥ HAUGH, T., «The Ethics of Intracorporate Behavioral Ethics», pp. 4-5.

40 KILLINGSWORTH, S., «Behavioral Ethics: From Nudges to Norms», p. 2; LANGEVOORT, D. C.,
«Behavioral Ethics, Behavioral Compliance», pp. 264 y ss.; HAUGH, T., «The Ethics of Intracorporate
Behavioral Ethics», pp. 1 y ss.; BAZERMAN, M. H., GiNo, F., «<Behavioral Ethics: Toward a Deeper Un-
derstanding of Moral Judgment and Dishonesty», pp 89 y ss.

41 KILLINGSWORTH, S., ««C» is for Crucible: Behavioral Ethics, Culture, and the Board’s Role in
C-Suite Compliance», RAND Center for Corporate Ethics and Governance Symposium White Paper Se-
ries, 2013, p. 1.

42 KILLINGSWORTH, S., «Behavioral Ethics: From Nudges to Norms», p. 2; HAUGH, T., «The Ethics
of Intracorporate Behavioral Ethics», p. 4.
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explicar que haya gente que cometa delitos y, como reverso, a proponer medi-
das orientadas a prevenirlos: la criminologia ’. En esa linea, las proximas pagi-
nas tendran como fin explorar distintas medidas de prevencién de la delincuen-
cia corporativa enmarcadas en esta dimension.

1. Apoyar las iniciativas en cumplimiento normativo y predicar con el
ejemplo: el tone from the top

El comportamiento individual de los lideres influye decisivamente en
como se hacen las cosas en la organizacién. Es decir, el nivel micro contribuye
también a moldear el nivel meso *. Especialmente problematico es que ese li-
derazgo se vuelva toxico® fruto de las caracteristicas personales de quien lo
ejerce. Se habla de la triada oscura de la personalidad (narcisismo, psicopatia
y maquiavelismo) 6 asi como de otros rasgos individuales como el exceso de
confianza o el apetito al riesgo. El liderazgo téxico puede terminar por concre-
tarse en la tolerancia de la delincuencia corporativa, mirando hacia otro lado
ante aquel ilicito del que se tenga noticia, el fomento de comportamientos
prohibidos penalmente bajo lemas como «todo por la empresa», suscitindose
ademds el problema de la «obediencia a la autoridad» ¥/, o, en los casos mads
extremos, la intervencion directa de los lideres en hechos censurables.

4 Vid. LARRAURI, E., Introduccion a la criminologia y al sistema penal, Trotta, Barcelona, 2.*
ed., 2018, pp. 15 y ss. Representativo del necesario hermanamiento entre la ética conductual y la crimino-
logia es el trabajo de HEATH, J., «<Business Ethics and Moral Motivation: A Criminological Perspective»,
pp. 595-614. También, HAUGH, T., «The Ethics of Intracorporate Behavioral Ethics», pp. 11-12; también,
CIGUELA SOLA, J., «Cultura corporativa, compliance e injusto de la persona juridica: aproximacién crimi-
noldgica y juridico-penal», pp. 5 ss.

#“ CIGUELA SOLA, J., «Compliance més alld de la ciencia penal», p. 25.

4 Sobre el «lado oscuro» del liderazgo, vid., entre otros, LIPMAN-BLUMEN J., «Toxic leadership:
When grand illusions masquerade as noble visions», Leader to Leader. 2005, nim. 36, pp. 29-36; MEHTA
S., MAHESHWARI, G. C., «Toxic leadership: Tracing the destructive trail», International Journalof Mana-
gement, Vol. 5, nim. 10, 2014, pp. 18-24; GrREEN J. E., «Toxic leadership in educational organizations»,
Education Leadership Review, Vol. 15, nim. 1, 2012, pp. 18-33; JUDGE, T. A., PiccoLo R. F., KOSALKA,
T., «The bright and dark sides of leader traits: A review and theoretical extension of the leader trait para-
digm», The Leadership Quarterly, nim. 20, 2009, pp. 855-875

4 PaULHUS, D. L., WiLLIaMS, K. M., «The Dark Triad of Personality: Narcissism, Machiavellia-
nism, and Psychopathy», Journal of Research in Personality, Vol. 36, nim. 6, 2002, pp. 556-563.

47 MILGRAM, S., «Behavioral Study of Obedience», Journal of Abnormal and Social Psychology,
Vol. 67, nim. 4, 1963, pp. 371-378. Mas recientemente, HASLAM, S. A., REICHER, S. D., «50 years of
«Obedience to Authority»: From Blind Conformity to Engaged Followership», Annual Review of Law and
Social Science, nim. 13, 2017, pp. 59-78.
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A la vista de lo explicado, se ha insistido en cuan relevante es fijar el tono
ético desde arriba, esto es, fone from the top*® *. Tone from the top significa
fundamentalmente que los lideres exhiban un firme apoyo a las diversas inicia-
tivas en cumplimiento normativo (p. €j., adjuntando un mensaje de respaldo en
la pagina inicial del Cédigo de conducta o respondiendo debidamente ante los
hechos delictivos sobre los que tengan conocimiento) y que prediquen con el
ejemplo manteniendo cierta coherencia entre el mensaje transmitido de que
acatar las normas es lo correcto y la conducta que luego ellos mismos realizan.
Esto conecta con otro de los pilares para conseguir motivar a los trabajadores
a actuar en una direccion ajustada a Derecho. A saber, la legitimidad percibi-
da™, definida, segtin Tyler, como «la creencia de que aquellos que estdn en el
poder merecen gobernar y tomar decisiones que influyen en la vida de los de-
mas asi como en la percepcion de que estos han de ser obedecidos» >!. Toda
exigencia de cumplir con las normas debe presuponer que los érganos de go-
bierno corporativo son los primeros que demuestran que eso es lo adecuado,
ganando asi credibilidad y fortaleciendo la voluntad de los trabajadores a ope-
rar licitamente. En definitiva, walk the talk. De lo contrario, se corre el riesgo
de incurrir en actitudes hipdcritas que priven al lider incluso de legitimidad
moral para condenar a quienes optan por no acatar las normas *2.

4 En ocasiones, en vez de hacerse uso de la expresion fone from the top, se ha empleado la de tone
at the top. Es preferible la primera. Tone at the top pareciese incluir solo el compromiso de la ctpula di-
rectiva cuando lo acertado es que dicho compromiso provenga de la mdxima direccion y fluya a través de
cada uno de los niveles de la organizacion que es a lo que mejor se ajusta la expresion acogida.

4 Vid, p. ¢j., el Apartado 7.1 de la norma UNE 19601 o el Apartado 5.6 de la CFGE 1/2016. Tam-
bién, en la doctrina, sin dnimo de exhaustividad, vid. SILVA SANCHEZ, J. M., «La evolucién de la posicion
de deber del Consejo de Administracién. Una observacion desde la cultura del compliance», en Ragués i
Valles, R., Robles Planas, R., (dirs.), Delito y empresa. Estudios sobre la teoria del delito aplicada al
Derecho penal economico-empresarial, Atelier, Barcelona, 2018, p. 50; PAINE, L. S., «Managing for Or-
ganizational Integrity», Harvard Business Review, Vol. 72, nim. 2, 1994, p. 113; KILLINGSWORTH, S.,
«Modeling the Message: Communicating Compliance through Organizational Values and Culture»,
pp- 980-982; MILLER, G. P, The Law of Governance, Risk Management and Compliance, Wolters Kluwer,
New York, 3.*ed., 2019, p. 197; SCHLICHTING, N. M., CORNETT, B. S., «Tone At the Top: The Foundation
of an Effective Compliance Program», Journal of Health Care Compliance, Vol. 8, nim. 4, 2006, pp. 33y
ss.; BAER, M., «Corporate Policing and Corporate Governance: What Can We Learn from Hewlett-
Packard’s Pretexting Scandal», University of Cincinnati Law Review, Vol. 77,2008, p. 527; LANGEVOORT,
D. C., «Cultures of Compliance», American Criminal Law Review, Vol. 54, 2017, p. 939.

30" Sobre cuén trascendente es que quienes dirigen la empresa recaben legitimidad frente a sus em-
pleados si es que desean que estos satisfagan las normas, vid. TYLER, T. R., «Promoting Employee Policy
Adherence and Rule Following in Work Settings: The Value of Self- Regulatory Approaches», pp. 1302-
1303; EL Mismo, «Reducing Corporate Criminality: The Role of Values», pp. 268 y ss.; KILLINGSWORTH,
S., «Modeling the Message: Communicating Compliance through Organizational Values and Culture»,
pp. 974 y ss.; LANGEVOORT, D. C., «Behavioral Ethics, Behavioral Compliance», p. 271.

3 TYLER, T. R., «Reducing Corporate Criminality: The Role of Values», pp. 268-269.

32 En los tltimos afios ha sido objeto de atencién en la filosoffa moral la llamada «legitimidad mo-
ral» (moral standing): cuando alguien esta en condiciones de emitir a otro un reproche. Vid. COHEN, G. A.,
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Con todo, es necesario advertir que aqui nos encontramos con una ten-
sién entre el tipo de directivo que puede llamar la atencion de los accionistas
por conducir a la corporacion hacia la obtenciéon de mayores beneficios, y el
que el Derecho —y el compliance officer— escogeria para garantizar el objetivo
paralelo del cumplimiento: los primeros tenderdn a preferir ejecutivos agresi-
vos y competitivos, mientras que los segundos tenderdn a favorecer perfiles
prudentes y abiertos a la critica y el control externo. Por cuestiones obvias, es
dificil que esa tension se resuelva en favor del perfil juridicamente preferible.
Sin embargo, seria necesario —o al menos ello hablaria en favor del compromi-
so de la empresa hacia el cumplimiento— que en la seleccion del personal di-
rectivo participasen también los 6rganos de cumplimiento; esto es, que su voz
sea escuchada en la eleccion de quién ha de marcar el tono que va a permear
en la organizacion.

2. El proceso de seleccion de personal: mas que una cuestion de
negocios

Los procesos de seleccion de personal tienen como misién fundamental
explorar la idoneidad de los candidatos que se postulan al puesto de trabajo
ofertado examinando para ello aspectos tan significativos como su experiencia
laboral, aptitudes o aspiraciones profesionales. La principal preocupacion del
equipo de recursos humanos serd, por tanto, la de escoger a aquel candidato
cuyas cualidades mejor se ajusten a las necesidades de la empresa. Dicho tra-
mite no deberia ser calificado como un mero asunto de negocios y, por consi-
guiente, dirigir todos los esfuerzos a encontrar a quien se crea que posee ma-
yor prondstico de éxito para lograr los objetivos de negocio definidos de
antemano por la organizacion. Esta legitima aspiracion ha de complementarse
con un afan de huir de perfiles que, aunque prometedores en el plano profesio-
nal por su expertise y rasgos individuales (alto grado de competitividad, exce-
siva confianza en si mismo, etc.), revelen cierta inclinacién a incurrir en com-
portamientos desviados que, a la larga, perjudiquen los intereses de la persona
juridica y de terceros >*.

«Casting the First Stone: Who Can, and Who Can’t, Condemn the Terrorists?», Royal Institute of Philoso-
phy Supplements, nim. 81, Cambridge University Press, 2006, pp. 113-136.

3 Insiste en que la empresa contrate a personas no-téxicas dispuestas a participar en una cultura de
cumplimiento de la legalidad HopPE, M., «The Problem with Toxic Leadership and How to Detox Orga-
nizations», Working Paper, 2021, p. 7. En este sentido, también, KILLINGSWORTH, S., ««C» is for Cruci-
ble...», pp. 15-16.
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A tales efectos, se ha propuesto condicionar el acceso a ciertas profesio-
nes de riesgo (singularmente, las financieras) a que se satisfaga un requisito de
honorabilidad ** basado en acreditar un historial de respeto a la legalidad y a
las buenas précticas digno para confiar en que la actividad asignada se ejercera
adecuadamente. Aun si se supera este filtro, ni mucho menos quedara con ello
garantizado que la persona omitird llevar a cabo luego conductas censurables.
Recordemos: hasta las buenas personas pueden delinquir. Ya en esta incipiente
etapa la organizacion dispondria de una excelente oportunidad para poner a
prueba al candidato explorando su propension a tomar decisiones éticas >, p.
ej., a partir de instrumentos de evaluacién de la moralidad como el defining
issues test, que contiene una serie de dilemas morales sobre los cuales el
encuestado se ha de pronunciar; a través de la rule orientation scale®, que
mide el grado de aceptacion del quebrantamiento de las normas; o bien me-
diante simulacros de escenarios hipotéticos en los que el individuo tal vez
acabe por verse inmerso en su futuro profesional a fin de observar cémo se
desenvuelve en ellos.

Menos pacifico es que, ademads de configurar los procesos de seleccion de
personal del modo indicado, sea bueno que la empresa no sélo censure las
conductas prohibidas penalmente, sino que asimismo premie simbdlica, eco-
némica o profesionalmente los actos €ticos como parte de su politica de pro-
mocién interna. Este sistema de incentivos, a la larga, puede dar problemas.
Con su implementacién pareceria verse como excepcional aquello que, en ri-
gor, debe ser la regla general. ;O acaso la tonica habitual en la organizacién no
debe ser la de omitir corromper a funcionarios publicos o la de no estafar a los
clientes? ;Por qué ha de ser premiado quien, en el fondo, hace lo que est4 obli-
gado a hacer? Ademads, las recompensas externas (p. €j., bonus econdémicos o
ascensos a puestos superiores) pueden terminar por minorar la motivacién in-
terna *%: se actuaria conforme a Derecho no porque se crea que se estd haciendo

** IRURZUN MONTORO, F., Honorabilidad como Requisito para el Ejercicio de Profesiones Finan-
cieras y otras Actividades, Aranzadi, Navarra, 2007, pp. 23 y ss.

3 HAUGH, T., «Harmonizing Governance, Risk and Compliance through the Paradigm of Behavio-
ral Ethics Risk», University of Pennsylvania Journal of Business Law, Vol. 21, nim. 4, 2019, pp. 898-900;
EL Mismo, «Understanding and Managing Behavioral Ethics Risk», en Suveiu, V. A., (ed.), Routledge
Handbook of Risk Management and Law, Routledge, Abington, 2022, p. 123.

% Vid. THOMA, S. J., DONG, Y., «The defining issues test of moral judgment development», Behavio-
ral Development Bulletin, Vol, 19, nim. 3, 2014, pp. 55-61.

37 FINE, A., ET AL., «Rule Orientation and Behavior: Development and Validation of a Scale Measu-
ring Individual Acceptance of Rule Violation», Psychology, Public Policy, and Law, Vol. 22, nim. 3, 2016,
pp- 314-329.

% VAN Roo, B., FINE, A., The Behavioral Code. The Hidden Ways the Law Makes Us Better... Or
Worse, pp. 57, 59-60.
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lo correcto sino por el premio asociado a la conducta ética ejecutada, con lo
cual, a falta de incentivos, menor serd la probabilidad de que la persona respe-
te las pautas de conducta previamente delimitadas. Para compensar este riesgo
se ha sugerido trabajar en la motivacion intrinseca destacando las virtudes de
la conducta ética que se incentiva’.

La seleccion de personal es, en cualquier caso, un mensaje en si mismo
sobre el carécter ético de la organizacion: «dime a quién eliges para determi-
nados puestos y te diré cudn en serio te tomas las normas», podriamos advertir
a la organizacidn. Al respecto, es necesario, eso si, sefialar que no todo puesto
organizativo es igual de relevante a efectos de cumplimiento y, por tanto, igual
de delicado a efectos de seleccion. Una concepcidn realista del compliance
obliga a controlar y eventualmente reglar nada méas que los perfiles que estén
expuestos a riesgos de incumplimiento grave. Respecto al resto, bastard la tra-
dicional exigencia de que quien lo ocupa tenga la capacitacién suficiente para
realizar sus tareas.

3. Editar los scripts: cuando el lenguaje que permea en la
organizaciéon importa

Si bien la cultura corporativa ha tendido a identificarse con las normas,
las politicas y los valores empresariales, resulta que también los aspectos co-
municativos —el lenguaje, las narrativas, los discursos, la conversacién infor-
mal— la definen y acaban por influenciar intensamente el comportamiento de
sus miembros. ® Asi, p. €j., de poco sirve que una empresa declare en su Co-
digo de conducta el respecto a la igualdad entre sus integrantes si resulta final-
mente que s6lo los hombres llegan a puestos directivos, desde los cuales pre-
mian a quienes no cogen bajas de maternidad, y si en sus conversaciones
informales permea la idea de que las mujeres trabajan peor o estdn menos ca-
pacitadas. Las palabras, en fin, importan. E importan porque la forma lingiiis-
tica desempeiia un papel critico en la configuracion de la realidad y del com-
portamiento ®'. Aqui, de nuevo, es necesaria una cierta dosis de realismo en
cuanto a la capacidad de control por parte del programa de cumplimiento.

% VaN Roow, B., FINE, A., The Behavioral Code. The Hidden Ways the Law Makes Us Better... Or
Worse, p. 57.

% Vid. LANGEVOORT, D. C., «Cultures of Compliance», p. 966; CIGUELA SoLA, J., «Cultura corpo-
rativa, compliance e injusto de la persona juridica...», p. 9.

1 Destacan cudn importante es el uso lingiiistico y exploran cémo la lingiiistica puede contribuir a
modificar el comportamiento humano MoNTOL{0 DURAN, E., PoLANCO MARTINEZ, F., GARCIA ASENSIO,
M. A., «Lingiiistica y ciencias del comportamiento», en Ponce Solé, J., (coord.), Acicates (nudges), buen
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Elaborar estrategias de disefio comunicativo no significa modificar y vigilar de
qué modo se habla y qué lenguajes se utilizan en el dia a dia de la corporacion:
ello convertiria a los compliance officers en algo asi como «policias del len-
guaje» y podrian llegar a ser percibidos con desconfianza por parte del perso-
nal. En realidad, en este nivel, las medidas a implementar son mds bien gené-
ricas y del siguiente tipo:

(i) «Implementar estrategias de framing»: llamamos framing o efecto
encuadre al modo en que se enfocan los asuntos y, particularmente, a la forma
en la que la informacién es transmitida hacia otros, cuestion sin duda relevan-
te a la hora de interpretar los mensajes . La frase «De 100 pacientes que se
operan, 90 estin vivos cinco afios después» contiene idéntica informacion que
la frase «De 100 pacientes que se operan, 10 mueren cinco afios después». Sin
embargo, la probabilidad de someterse a una operacidon seguramente sea supe-
rior en el primer caso que en el segundo ®. De igual modo, no dard lo mismo
plantear en la empresa un tema sometido a discusion (p. ej., decidir si iniciar
una operacién de negocio en un pais donde los sobornos son una frecuente
moneda de cambio) como una cuestion de negocios (p. €j., lo altamente bene-
ficiosa a nivel econémico que puede resultar esa operacion para los accionis-
tas) que como una cuestion ética (p. €j., el riesgo que seguir adelante con la
operacion representa tanto para las personas fisicas involucradas en ella como
para la propia persona juridica). Si se quiere dar al cumplimiento normativo el
peso que se merece, importara que la direccion corporativa altere el framing de
un modo tal como para que los problemas éticos no sean relegados a un segun-
do plano o bien que ni siquiera sean considerados *.

(ii)) «Evitar el etiquetado eufemistico»: en el lenguaje bélico es fre-
cuente recurrir a eufemismos a fin de ocultar los horrores de la guerra®.
Durante el Holocausto judio el gobierno nacionalsocialista alemén preferia
hablar de «Solucién Final» antes que de exterminio. En la Guerra de Irak el

gobierno y buena administracion. Aportaciones de las ciencias conductuales, nudging y sectores piiblico
y privado, Marcial Pons, Madrid, 2022, pp. 134 y ss.

2 MonNToL{o DURAN, E., POLANCO MARTINEZ, F., GARCIA ASENSIO, M. A., «Lingiiistica y ciencias
del comportamiento», pp. 137, 141.

% PONCE SOLE, J., MONTOLIO DURAN, E., RozAS VALDES, J. A., «Derecho conductual y nudges:
implicaciones juridicas y lingiiisticas», Nueva Epoca, nim. 25, 2021, p. 64.

% SEZER, O., GINO, F,, BAZERMAN, M. H., «Ethical Blind Spots: Explaining Unintentional Unethi-
cal Behavior», p. 78; BAZERMAN, M. H., GINO, F., «Behavioral Ethics: Toward a Deeper Understanding of
Moral Judgment and Dishonesty», p. 96.

% WATTS, D., «Military Euphemisms in English: Using language as a weapon», Revista de la Facul-
tad de Estudios Extranjeros. Universidad de la Prefectura de Aichi de lengua y literatura, nim. 45, 2013,
pp- 169-198.
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término «consecuencias colaterales» era empleado como referencia a las
muertes de civiles a raiz de los bombardeos orquestados en zonas estratégi-
cas. Vladimir Putin calificé como «operacion militar especial» la invasion de
suelo ucraniano por tropas rusas. Otro terreno en el que los eufemismos sue-
len ser utilizados es el econdmico: conceptos como «recesion», «Crisis»,
«despidos» o «emigracién» son a veces reemplazados por los de «crecimien-
to negativo», «gradual desaceleracion», «reajuste (o flexibilidad) de planti-
lla» o «movilidad exterior» . El 4mbito corporativo seria otro espacio mds
donde los eufemismos pueden llegar a funcionar como mecanismos de des-
conexion moral, desactivando los procesos de autorregulacion, tanto cogni-
tivos como emocionales, que generan una autoevaluacién negativa en la per-
sona a propdsito del quebrantamiento de ciertos estdndares ético-sociales ¢
(p. €j., calificando como «practicas agresivas» actos ilegales) ®. Esforzarse
por reflejar que los eufemismos no son mds que estrategias de manipulacién
del lenguaje para encubrir aquello que en realidad incomoda debido a su
connotacién negativa y llamar a las cosas por su nombre deberia ayudar a
despertar en el individuo un remordimiento moral a propdsito de la transgre-
sién de las normas ®.

(iii) «Neutralizar las neutralizaciones»: sabemos, desde las bases de la
teoria de la asociacion diferencial ”°, que en la esfera corporativa los trabajado-
res, mediante la interaccion con el resto, pueden llegar a aprender una serie de
técnicas de neutralizacion ”! que les sirvan para justificar o excusar el quebran-
tamiento de la Ley, sin empeorar ni un dpice la buena imagen que poseen de si
mismos ni sentir el mas minimo remordimiento de conciencia por lo hecho 7.

% MoNTOL{o DURAN, E., POLANCO MARTINEZ, F., GARCIA ASENSIO, M. A., «Lingiiistica y ciencias
del comportamiento», pp. 138-140.

7 Vid. BANDURA, A., «Moral disengagement in the perpetration of inhumanities», Personality and
Social Psychology Review, Vol. 3, nim. 3, 1999, p. 195.

% TENBRUNSEL, A., MESSICK, D., «Ethical Fading: The Role of Self-Deception in Unethical Beha-
vior», Social Justice Research, Vol. 17, nim. 2, 2004, pp. 226-228.

% Recomienda PRENTICE, R. A., «Behavioral Ethics: Can It Help Lawyers (And Others) Be Their
Best Selves?», Notre Dame Journal of Law, Ethics & Public Policy, Vol. 29, nim. 1, 2015, p. 73 que se
ensefie a los empleados a controlar el uso de eufemismos.

70 SUTHERLAND, E., Principles of Criminology, J. B. Lippincot, 4.% ed., 1947.

" SYKES, G. M., MATZA, D., «Techniques of Neutralization: A Theory of Delinquency», American
Sociological Review, Vol. 22, nim. 6, 1957, pp. 664-670.

72 Sobre el uso de técnicas de neutralizacién en el campo de la delincuencia corporativa, vid.
HaucH, T., «Cadillac Compliance Breakdown», pp. 206-207; HEATH, J., «Business Ethics and
Moral Motivation: A Criminological Perspective», pp. 605 y ss. Especialmente revelador es el es-
tudio empirico de KLENOwsK1, P. M., «Learning the Good With the Bad: Are Occupational White-
Collar Offenders Taught How to Neutralize Their Crimes?», Criminal Justice Review, Vol. 37,
nim 4, 2012, pp. 461 y ss. En éste, KLENOwsKI realiz6 40 entrevistas semi-estructuradas a perso-
nas presas en diversas cdrceles federales estadounidenses que habian sido condenadas por algiin
delito de cuello blanco. Los resultados hablan por si solos: todos los participantes del estudio jus-
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La empresa ha de esforzarse por combatirlas. O lo que seria lo mismo: «neu-
tralizar las neutralizaciones» ™. Ello podria lograrse, p. €j., transmitiendo que
no todo vale a la hora de alcanzar objetivos de negocio o desalentando politi-
cas de incentivos especialmente agresivas (como, p. €j., las promovidas en el
escandalo Wells Fargo) * con miras a evitar «comportamientos innovadores»
orientados a superar contextos de presién anémica” y, tras ello, el recurso a la
«apelacion a lealtades superiores» («era eso o permitir que la empresa se fuera
a pique y con ella todos sus trabajadores», «ya sabes como funciona el mundo
de los negocios: los accionistas quieren ver resultados cueste lo que cueste»,
«necesitaba ese extra a final de mes para cubrir necesidades familiares»). O
bien, en tareas que demanden coordinacion y divisién de trabajo entre muchos,
delimitando suficientemente y por escrito qué le compete a cada cual, para asi
prevenir la técnica de la «negacién de la responsabilidad» («a mi no me mires:
no me pagaban para hacer ese tipo de cosas», «yo solo seguia 6érdenes de arri-
ba»), particularmente el desplazamiento de la responsabilidad y la difusién de
la sensacion de responsabilidad 6.

Otra férmula para «neutralizar las neutralizaciones» podria ser la de con-
frontar a directivos y trabajadores con las consecuencias lesivas que se derivan
de los comportamientos prohibidos penalmente en aras de corregir el proble-
ma de la distancia entre acciones y consecuencias’’, aplacando asi la «nega-
cion del dano» («;qué hay de malo en querer hacerse un poco mds rico?»), asi
como la «negacién de la victima» («fue culpa de los inversores, no mia»).
Después de todo, los dafios derivados de la delincuencia corporativa, tanto en
su faceta financiera como en la correspondiente a la llamada violencia corpo-

tificaron o excusaron sus crimenes por medio de una o varias técnicas de neutralizacién identifica-
das por SYKES y MATzA. En particular, 35 apelaron a lealtades superiores, 14 negaron la produc-
cién de un dafio, 10 condenaron a quienes condenan, 9 negaron la existencia de una victima y 10
negaron su responsabilidad.

73 Vid. MARUNA, S., CopEs, H., «Excuses, Excuses: What Have We Learned from Five Decades of
Neutralization Research?», Crime and Justice, Vol. 23, 2005, pp. 240-241; VAN Roow, B., FINE, A., The
Behavioral Code. The Hidden Ways the Law Makes Us Better... Or Worse, pp. 93-94.

74 Desaconseja este tipo de practicas ARLEN, J. H., «Corporate Criminal Liability: Theory and Evi-
dence», en Harel, A., Hylton, K. N., (eds.), Research Handbook on the Economics of Criminal Law, Ed-
ward Elgar Publishing, Massachusetts, 2013, pp. 164-165.

> El recurso a la criminalidad corporativa como mecanismo de adaptacién innovador frente al
desequilibrio entre los ambiciosos o incluso irrealistas objetivos empresariales y la carencia de tiempo
y recursos legitimos suficientes para alcanzarlos (goal blockage) o bien ante el riesgo de pérdidas (fear
of falling) ha sido un fenémeno ampliamente estudiado por la llamada teoria de la anomia. Vid. AG-
NEW, R., LEEPER PIQUERO, N., CULLEN, F. T., «General Strain Theory and White-Collar Crime», en
Simpson, S. S., Weisburd, D., (eds.), The Criminology of White-Collar Crime, Springer, New
York, 2009, pp. 35y ss.

76 BANDURA, A., «Moral disengagement in the perpetration of inhumanities», pp. 196-198.

77 BANDURA, A., «Moral disengagement in the perpetration of inhumanities», p. 199.
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rativa’®, suelen ser psicolégicamente mas distantes que los de la delincuencia
callejera™. Y resulta que, cuanto mas alejada esté la persona de los adversos
efectos de sus acciones y del sufrimiento ajeno, méas ficil resultard para ella
incurrir en el comportamiento censurable *. Este fendmeno responde a varios
factores: la falta de contacto directo e interpersonal del delincuente de cuello
blanco con las victimas (p. €j., quien comete un fraude financiero a lo mejor
sOlo tiene ocasion de ver nombres y nimeros plasmados en documentos), lo
difusos que pueden resultar segtin que dafios por faltar una o varias victimas
perfectamente definidas (p. €j., los dailos medioambientales que afectan a la
colectividad en su conjunto) o bien al gap temporal que tal vez medie entre la
accion lesiva y el momento en que se sienten sus efectos (p. €j., desde que se
autoriza la distribucioén en el mercado de un producto nocivo para la salud de
los consumidores hasta que se producen intoxicaciones y, en particular, se
prueba su relacion de causalidad, quizas pasan dias o meses) 8!. Pese a todo, el
impacto de la delincuencia corporativa no deja de ser devastador, mas incluso
que el de la delincuencia convencional #: pensemos en las muertes y enferme-
dades originadas en el escidndalo Eternit, las consecuencias medioambientales
del caso Volkswagen o los millones de d6lares defraudados gracias al esquema
Ponzi de Bernard Madoff. Los cursos de formacidn serian un buen momento
para profundizar en escandalos corporativos acontecidos tiempo atrds en la
empresa y aproximar de este modo a sus integrantes a los problemas que estos
han desencadenado. Aparte, el método del storytelling poseeria otra ventaja:
los relatos e historias que son féciles de recordar dotan a los mensajes de ma-
yor efectividad . Tampoco estaria de mds dar voz a las victimas concretas
identificadas, si es que por la clase de delito cometido las hay, asi como a los
infractores individuales arrepentidos a fin de que los miembros de la mercantil

78 Acerca de esta doble dimensién de la delincuencia corporativa, vid. FORTI, G., VISCONTI,
A., «From Economic Crime to Corporate Violence: The Multifaceted Harms of Corporate Crime»,
en Rorie, M. L., (ed.), The Handbook of White-Collar Crime, Wiley Blackwell, New Jersey, 2020,
pp. 64y ss.

7 SoLTEs, E., Why they do it. Inside the mind of the White-Collar Criminal, Public Affairs, New
York, 2016, pp. 115y ss.

80" A Stalin se le atribuye una frase que refleja a la perfeccion lo explicado: «Una dnica muerte es una
tragedia, un millén de muertes es solo estadistica».

81 Vid. SOLTES, E., Why they do it. Inside the mind of the White-Collar Criminal, pp. 115y ss.

82 Ya SUTHERLAND, E. H.: «White-Collar Criminality», American Sociological Review, Vol. 5,
nim. 1, 1940, p. 5 aporté un esclarecedor ejemplo: «Un directivo de una cadena de tiendas de comesti-
bles se apropi6 en un afio de 600.000 euros, lo que representaba seis veces mds las pérdidas anuales de
quinientos robos en los establecimientos de esa misma cadena». Mas en detalle, sobre los multiples y
preocupantes dafios tanto econdmicos como personales asociados a la delincuencia corporativa, vid.
Forrti, G., ViscoNTI, A., «From Economic Crime to Corporate Violence: The Multifaceted Harms of
Corporate Crime», pp. 68 y ss.

83 KILLINGSWORTH, S., «Modeling the Message...», pp. 983 y ss.
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escuchen a los protagonistas del suceso, tanto los de un lado como los de
otro®. A su vez, desde una Optica de justicia restaurativa, resultaria oportuno
explorar si acaso brindar a las victimas la oportunidad de explicar en los cen-
tros de trabajos como el delito impactd en sus vidas poseeria algiin efecto re-
parador en ellas **. En caso de que afortunadamente todavia no se haya produ-
cido ninguna irregularidad en la organizacion siempre cabria comentar casos
de incumplimientos acontecidos en otras empresas del sector y reflejar por qué
es bueno que no ocurran. Con este tipo de estrategias se contribuiria a concien-
ciar que la delincuencia corporativa dista de ser inocua.

(iv) «Interiorizar que la delincuencia corporativa es asunto de todos»:
la era del compliance ha implicado que sobre todos los integrantes de la orga-
nizacion pese un deber de denunciar internamente, a través del canal de whist-
leblowing, aquellas conductas ilicitas sobre las cuales tengan conocimiento 8
(«si ves algo, di algo» *"). En manos de los empleados estara decidir si ponerse
en contacto con una instancia de control (basicamente: el compliance officer)
o bien guardar silencio. La psicologia social aplicada al entorno corporativo se
ha ocupado de dar respuesta a por qué los empleados, en més de una ocasion,
suelen escoger la segunda de las opciones sefialadas, origindndose en el seno
de la entidad un pernicioso fendmeno llamado «silencio organizativo» %, esto
es, la reticencia generalizada a informar sobre aquellos problemas detectados
en el &mbito laboral. Este campo de estudio ha demostrado que, en el contexto
empresarial, ademds del problematico efecto MUM ¥, concurren miuiltiples
factores que dificultan que los empleados den malas noticias, inclinando final-
mente la balanza hacia el lado del silencio. Sin afidn de exhaustividad, pueden

8 VAN Roou, B., FINE, A., The Behavioral Code. The Hidden Ways the Law Makes Us Better... Or
Worse, p. 81 ponen el ejemplo de los anuncios de sensibilizacién con los accidentes de trafico que explican
qué le sucedi6 a la victima para asi reflejar el dafio causado y reproducen fragmentos de entrevistas a
personas responsables de accidentes mortales en aras de mostrar qué se siente vivir con remordimiento y
vergiienza tras lo sucedido.

8 Sobre la traslacion de la 16gica de la justicia restaurativa a la delincuencia de cuello blanco, vid.
LUEDTEKE, D., «Progression in the Age of Recession: Restorative Justice and White-Collar Crime in Post-
Recession America», Brooklyn Journal of Corporate, Financial & Law, Vol. 9, nim. 1, 2014, pp. 311-334.

8 Fl art. 31 bis. 5.4.° CP establece que los modelos de organizacién y gestién «impondran la obliga-
cién de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funciona-
miento y observancia del modelo de prevencion».

8 Originariamente esta expresion se utilizé como eslogan de la campaiia iniciada por el Departa-
mento de Seguridad Nacional de los Estados Unidos en aras de promover entre sus ciudadanos la denuncia
de actividades sospechosas de terrorismo. Enlace: https://www.dhs.gov/see-something-say-something

8 MorrisoN, E. W., MILLIKEN, F. J., «Organizational Silence: A Barrier to Change and Develop-
ment in a Pluralistic World», The Academy of Management Review, Vol. 25, nim. 4, 2000, p. 707.

% Del inglés «mum» (silencio), es el nombre que en psicologia social se le da a la reticencia de las
personas a comunicar malas noticias debido a la incomodidad que supone ser el mensajero de ellas. Vid.
ROSEN, S., TESSER, A., «On Reluctance to Communicate Undesirable Information: The MUM Effect»,
Sociometry, Vol. 33, nim. 3, 1970, pp. 253-263.
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mencionarse, entre muchos otros, los elementos emocionales negativos (p. €j.,
el miedo a las repercusiones negativas tras la denuncia) o el desacertado com-
portamiento reactivo de los lideres (p. €j., muestras de falta de interés o adop-
cién de actitudes abusivas o represivas) %.

Resulta, ademas, que la toma de conocimiento por varios empleados de
la comisién de un ilicito penal puede propiciar paraddjicamente que cada cual
esté menos dispuesto a cursar una denuncia en comparacion a cuando se obtie-
ne noticia del delito individualmente. Este fendmeno se conoce en psicologia
social como «efecto espectador» (bystander effect): cuantas mas personas pre-
sencian un hecho que demanda atencion (p. €j., un accidente o la comision de
un delito), menor es la probabilidad de que alguna de ellas intervenga por
pensar que incumbe al resto hacer lo propio. La responsabilidad termina por
diluirse porque ningin dedo acusador apunta a un solo omitente, de modo que
cada cual se descarga de su culpa individual por pensar que cualquier otro
podria haber hecho algo para evitar el funesto incidente*' (nuevamente: difu-
sion de la responsabilidad). A la larga, estas dindmicas propician un silencio
sistémico tremendamente perjudicial para la compaiiia®?, puesto que no sélo
dificulta sobremanera que la informacion llegue hasta aquellos sujetos compe-
tentes para solventar los problemas advertidos, sino que, para colmo, distorsio-
na gravemente el estado real de las cosas. Por ello, es importante interiorizar
en el seno de la mercantil que la delincuencia corporativa es asunto de todos,
debido a sus consecuencias a nivel tanto individual como colectivo, y lo rele-
vante que es informar sobre ella®. Blindar un compromiso de los puestos su-
periores con la legalidad (otra vez: tone from the top), eliminar las etiquetas
estigmatizadoras asociadas a los actos de denuncia (p. €j., los términos «chiva-
to» o «delator») o contemplar mecanismos para proteger a los alertadores fren-
te a represalias (los previstos en la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de
la proteccion de las personas que informen sobre infracciones normativas y de

% Vid. MorrisoN, E. W., «<Employee Voice and Silence», The Annual Review of Organizational
Psychology and Organizational Behavior, Vol. 1, nim. 1, 2014, pp. 179-187; MorrisoN, E. W., MI-
LLIKEN, F. J., «Organizational Silence: A Barrier to Change and Development in a Pluralistic World»,
pp. 708 y ss.

! Vid DARLEY, J. M., LATANE, B., «Bystander Intervention in Emergencies: Diffusion of Responsa-
bility», Journal of Personality and Social Psychology, Vol. 8, nim. 4, 1968, pp. 377-383.

2 MoRrIsoN, E. W., «<KEmployee Voice and Silence», p. 177.

% Suele afirmarse que existe una mayor predisposicién por parte del trabajador a informar de con-
ductas transgresoras cuando sus valores se alinean con los de la organizacién dado que es consciente de
que las infracciones que tienen lugar en el seno de la empresa no son un problema ajeno sino que también
le afectan. En esta linea, REGAN, M. C., «Moral Intuitions and Organizational Culture», p. 971; HAasNAs,
J., «Managing the Risks of Legal Compliance: Conflicting Demands of Law and Ethics», Loyola Univer-
sity Chicago Law Journal, Vol. 39, nim. 3, 2008, p. 517.
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lucha contra la corrupcién) serian algunos instrumentos de utilidad para pro-
mover la denuncia de irregularidades **. Cudnta mas gente se posicione a favor
de la necesidad de tener que dar malas noticias, mas elevada serd la probabili-
dad de deteccidn de los ilicitos penales, extremo naturalmente positivo desde
un prisma disuasorio.

4. «With a Little Help From My Friends» *: los nudges

4.1 EL ORIGEN DE LOS NUDGES: SOBRE CRIAS DE ELEFANTE, MOSCAS EN
URINALES Y UN PREMIO NOBEL DE EcoONOMIA

Una parte importante de la literatura sobre las causas del comportamien-
to desviado en el dmbito corporativo tiene que ver con los sesgos, tema estrella
que las ciencias del comportamiento han ofrecido a la discusién . Una forma
habitual de explicar la naturaleza y el surgimiento de los sesgos parte de la
distincion entre dos formas bdasicas de pensamiento: el sistema I (s-1), el modo
de pensamiento automético, rapido, intuitivo y poco sometido al control vo-
luntario del agente; y el sistema 2 (s-2), dedicado a tareas mentales mas de-
mandantes, y por lo tanto mds lento, deliberativo, reflexivo o calculador. Fren-
te a la imagen clasica del homo oeconomicus, cuyo comportamiento se
atribuye casi exclusivamente al calculador s-2, la aportacion de la psicologia
conductual es precisamente el redescubrimiento (empirico) del s-1, hasta el
punto de que las impresiones y sentimientos generados por €ste serian «las
fuentes principales de las creencias explicitas y las elecciones deliberadas del
sistema 2» 7. La distribucién de funciones entre ambos sistemas no es ninguna
patologia. Al contrario, se trata de una forma especialmente eficiente de lidiar
con las necesidades decisorias diarias, también en el dmbito corporativo: una
vida sometida por entero al demandante proceso cognitivo del s-2 seria impo-

% TRevVINO, L. K., ET AL., «Managing Ethics and Legal Compliance: What Works and What Hurts»,
p- 134 comentan que un efectivo programa de cumplimiento debe mejorar la predisposicion de los emplea-
dos a dar malas noticias. Del mismo modo, VAN Room, B., FINE, A., The Behavioral Code. The Hidden
Ways the Law Makes Us Better... Or Worse, p. 210 comentan que todo el mundo deberia sentirse seguro
de hablar y compartir opiniones sobre los problemas que existen en la organizacion.

% Es el titulo de la cancién publicada por The Beatles en el dlbum Sgr. Peppers and the Lonely
Hearts Club Band.

% Al respecto, con amplias referencias, CIGUELA SOLA, J., «Cultura corporativa, compliance e in-
justo de la persona juridica...», pp. 4 ss.; EL Mmismo, «El Compliance como disefio del contexto decisorio:
una aproximacion desde la psicologia conductual», en DEMETRIO CRESPO, E., (dir.), Derecho penal y
comportamiento humano, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, pp. 619-632.

97 KAHNEMAN, D., Pensar rdpido y pensar despacio, DeBolsillo, Barcelona, 2017, p. 35.
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sible dada su lentitud y la energia que consume, razon por la cual el s-1 acaba
siendo el responsable de la mayor parte de nuestros pensamientos y acciones.
Lo mismo vale para el entorno empresarial: la vida corporativa diaria implica
una enorme cantidad de decisiones irreflexivas, automaticas e intuitivas, de lo
contrario, la actividad misma se veria constantemente interrumpida por de-
mandantes procesos de deliberacién y reflexion.

Los sesgos son, en definitiva, formas de abordar cognitivamente un pro-
blema, de tal forma que la realidad es observada de modo parcial, limitado o
manipulado. Con todo, atin tratdindose de un fenémeno psicolégico-individual
—esto es, propio del nivel micro, de los integrantes de la empresa—, el surgi-
miento de sesgos es particularmente frecuente en el &mbito corporativo, pues
las empresas tienden a generar contextos estructurales y culturales que favore-
cen su surgimiento: asi, por ej., en contextos de presion y estrés laboral es co-
mun que surjan sesgos relacionados con la necesidad de respuestas rapidas,
automadticas, carentes del tipo de deliberacion que a veces seria normativamen-
te deseable; también contextos de «facilidad cognitiva», esto es, en los que el
agente piensa que no hay nada moralmente relevante en juego y que serd otro
quien se encargue del riesgo o el problema (asi, la «obediencia a la autoridad»,
o el «sesgos de especializacion» o de «procedimentalismo»); como también
contextos propicios para las ilusiones cognitivas, aquellas que surgen cuando
la organizacién fomenta marcos mentales demasiado optimistas, y por tanto
poco realistas en relacion a los costes o a las implicacion ético-normativas 8.

La cuestién que se plantea, en términos de compliance, es, por tanto, la
siguiente: como es posible combatir esta clase de fendmenos cognitivos, espe-
cialmente en aquellos casos en los que de ellos pueden derivar infracciones de
estdndares éticos y juridicos. Pues bien, algunos de los mdximos exponentes
de la economia conductual —particularmente Thaler y Sunstein— han venido
desarrollando la idea de que un buen mecanismo preventivo consistiria en mo-
dificar los contextos de decisién de modo que las personas adopten las decisio-
nes que mds les convienen tanto a ellas mismas como a la comunidad en su
conjunto. Si resulta que los seres humanos nos parecemos mucho més al irra-
cional e impaciente Homer Simpson que al frio y calculador Mr. Spock y el
contexto influye decisivamente en como nos comportamos, se trataria de alte-
rarlo sutilmente a fin de auxiliarnos a tomar las decisiones mas adecuadas. A
esta sutil modificacion contextual introducida se le denominé «nudge», en alu-
sién al pequefio empujon ofrecido por las madres elefantes a sus crias con el

% CIGUELA SoOLA, J., <El Compliance como disefio del contexto decisorio: una aproximacién desde
la psicologia conductual», pp. 620 y ss.
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propo6sito de ayudarles a empezar a andar *?, y a la persona encargada de poner-
la en practica «arquitecto de decisién» ', Tras dicha propuesta, subyaceria,
segtin Thaler y Sunstein, una l6gica paternalista-libertaria: seria libertaria por-
que a los sujetos no se les prohibe escoger ninguna de las opciones disponi-
bles, lo que preserva su libertad de decision, pero también paternalista ya que
el arquitecto de decision disfrutaria de la oportunidad de influir en la vida de
la gente en orden de mejorarla '°!. Sirvamonos de un ejemplo para reflejar me-
jor en qué consisten los nudges:

En el aeropuerto de Amsterdam-Schiphol estaban hartos de que los hom-
bres ensuciaran los bafios publicos al momento de orinar. Por culpa de este des-
considerado comportamiento el coste de limpiar los bafios de hombres era cinco
veces superior al de mujeres. Cansados de esta situacion, se les ocurrié una solu-
cion sencilla y barata que permitié ahorrar miles de euros a la compaiiia: colocar
una pegatina en forma de mosca en el urinario, justo al lado del sistema de drena-
je. El adhesivo aument6 la concentracion y precision de los usuarios ya que estos
lo percibieron como una suerte de blanco de tiro, con lo cual, dejaron de salpicar.
Este divertido ejemplo, que fue precisamente el que inspird la filosofia nudge que
le valid a Thaler el Premio Nobel de Economia en el afio 2017, da cuenta de lo
prometedor que puede llegar a ser una mintscula aunque decisiva modificacion
contextual efectuada en atencién a cémo los humanos nos comportamos. Gracias
a ello, se redujeron sensiblemente las salpicaduras y, en consecuencia, los costes
de limpieza disminuyeron drasticamente.

Los nudges han representado una revolucionaria y atractiva forma de lo-
grar cambios en el comportamiento de los individuos. Tal es asi que esta pro-
puesta ha sido considerada por multitud de gobiernos ', recomendada por
organismos internacionales como la ONU, la OCDE o el Banco Mundial y
aprovechada, en fin, para desarrollar politicas publicas suficientemente prome-
tedoras como para lograr la realizacion por sus ciudadanos de comportamien-
tos deseados: pagar impuestos, adoptar hédbitos alimenticios mds saludables,
respetar los limites de velocidad en la carretera a fin de evitar accidentes auto-
movilisticos, ejecutar practicas respetuosas con el medioambiente, vacunarse
contra el coronavirus o prevenir conductas que acarrean un riesgo de contagio

9 Otra traduccidn al espafiol del término nudge bastante comun es la de «acicate».

10 THALER, R. H, SUNSTEIN, C. R, Nudge. The Final Edition, PENGUIN Books, 2021, pp. 1 y ss.

101 THALER, R. H, SUNSTEIN, C. R, Nudge. The Final Edition, pp. 6-8.

102 P, ¢j., el ex presidente de los Estados Unidos, Barack Obama, desarroll6 algunas de sus politicas
publicas a partir de la filosofia nudge. En Reino Unido el ex primer ministro britdnico David Cameron
tomo la iniciativa de constituir una «Unidad del Pequefio Empujon» (Nudge Unit) oficialmente denomina-
da «Equipo de Conocimiento del Comportamiento» (Behavioural Insight Team) que todavia sigue en
funcionamiento. Vid. CHAKRABORTTY, A., «From Obama to Cameron. Why Do so Many Politicians Want
a Piece of Richard Thaler?», Guardian, 2008. 1
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para terceros (p.ej., no colocarse la mascarilla en un centro de salud). Tampoco
el sector privado ha dejado pasar la oportunidad brindada por los nudges para
p- €j., combatir el problema de la entrega de informacion falsa por los clientes
de compaiiias de seguro o bien de conseguir que las entidades de crédito co-
bren las deudas acumuladas por aquellos a quienes en su dia se les concedi6 un
préstamo bancario '3,

4.2 EL USO DE NUDGES EN CUMPLIMIENTO NORMATIVO CON MIRAS A
PREVENIR LA DELINCUENCIA CORPORATIVA

El mundo del cumplimiento normativo no ha permanecido al margen de
la «revolucién nudge». En los tltimos anos cada vez mds académicos se han
posicionado a favor de emplear los nudges como estrategias presuntamente
baratas y efectivas para mejorar la prevencioén de la delincuencia corporati-
va %, Ya se estd discutiendo sobre si los nudges servirian para corregir algunas
predecibles tendencias conductuales nocivas —como los sesgos— que pueden
terminar por conducir al individuo a quebrantar la Ley. No hay que olvidar que
delinquir es una decision y lo que interesa es que se tome la contraria: acatar
las normas. Introducir sutiles alteraciones en el contexto corporativo disefiadas
a partir de lo aprendido gracias a las ciencias del comportamiento tal vez sea
de utilidad con tal de lograr tal fin 9. Dado que los trabajadores, como el resto
de personas, se encuentran éticamente limitados porque, a pesar de disponer

103 Examinan muchos de los mencionados «public nudges» y «private nudges» KANTOROWICZ-
REZNICHENKO, E., WELLS, L., «<Nudging Compliance», en Van Rooij, B., Sokol, D., (eds.), Cambridge
Handbook of Compliance, Cambridge University Press, Cambridge, 2021, pp. 554 y ss.

104 Entre otros, KILLINGSWORTH, S., «Behavioral Ethics: From Nudges to Norms», p. 3; LANGE-
VOORT, D. C., «Behavioral Ethics, Behavioral Compliance», pp. 277-278; SEZER, O., GINO, F., BAZER-
MAN, M. H., «Ethical Blind Spots: Explaining Unintentional Unethical Behavior», p. 79; HAUGH, T.,
«NUDGING CORPORATE COMPLIANCE», American Business Law Journal, Vol. 54, nim. 4, 2017, pp. 683-
741; KANTOROWICZ-REZNICHENKO, E., WELLS, L., «Nudging Compliance», pp. 551 y ss.; CIGUELA
SoLA, J., «Cultura corporativa, compliance e injusto de la persona juridica: aproximacion criminoldgica y
juridico-penal», pp. 9-10; TURIENZO FERNANDEZ, A., La responsabilidad penal del compliance officer,
pp- 225 y ss.; PEREZ TRIVINO, J. L., «Compliance y cultura ética: sesgos y nudges», La Ley Compliance
Penal, nim. 2, 2020, pp. 1-18.

105 Combatir los sesgos y las fuerzas situacionales en la empresa no puede reducirse simplemente a
explicar en los cursos de formacién p. ej., cudn decisiva es la influencia que ejerce el grupo sobre sus in-
tegrantes o bien lo sobre-optimistas que irrealistamente somos a veces los seres humanos. Basicamente
porque, en multitud de ocasiones, las personas ignoraran que su decision estd condicionada por un sesgo,
tal como advierten SEZER, O., GINoO, F., BAZERMAN, M. H., «Ethical Blind Spots: Explaining Unintentio-
nal Unethical Behavior», p. 78. Consecuentemente, aun cuando, a nivel abstracto, los trabajadores sepan
bien la teorfa, quizds, en el momento de la verdad, sean incapaces de identificar y, mucho menos, corregir
sus tendencias conductuales nocivas. Serd necesario, por eso, introducir herramientas mucho mads sofisti-
cadas como los nudges.
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de una buena predisposicion para ser moralmente correctos, muchas veces ac-
tdan de un modo inconsistente con ese deseo a causa de los distintos factores
psicoldgicos y sociales a los que se ven expuestos en el entorno en el que se
desenvuelven, el uso de pequeiios empujones en cumplimiento normativo bus-
carfa influir en su proceso de decisién a fin de encauzarlos hacia buen puerto.

Siguiendo a Haugh, cabria distinguir hasta tres categorias de nudges en
cumplimiento normativo '%:

(i) Nudges de primer grado (o nudges deliberativos) que proporcionan in-
formacidn o recordatorios con el fin de activar el racional y sosegado Sistema 2.

El ejemplo mas habitualmente citado es el de obligar a firmar declaracio-
nes de veracidad antes de rellenar un formulario, no después'?’. Plasmar la
firma con cardcter previo a leer y rellenar el documento invita a la reflexion y
despierta el lado moral del individuo, fomentdndose un mayor nivel de hones-
tidad. Permitir firmar con posterioridad facilita que el empleado mienta y, una
vez acople su firma, racionalice su conducta para asi preservar una buena ima-
gen de si mismo ',

Otro ejemplo de nudge de primer grado es el de conceder tiempos de re-
flexion adicionales en el momento preciso: justo antes de completar una tarea
para prevenir decisiones precipitadas que, llegado el caso, sean perjudiciales
(just-in-time nudge)'®. Esta es una estrategia bastante comun implementada en
diferentes sistemas informaticos en relacién con declaraciones de impuestos, eli-
minacion de cuentas de X (antiguo Twitter) o solicitud de ayudas estatales. Antes
de que el formulario sea tramitado, salta en el dispositivo electrénico alguno de
los siguientes mensajes (o similares): «;Estds seguro de que quieres enviar esta
solicitud?» o «;Estds seguro de que quieres eliminar esta cuenta?». Dicho aviso
brinda al usuario una segunda oportunidad para que piense con més calma que es
lo que estd a punto de hacer y evitar de este modo costosos errores. Como se dijo,
las carreras contrarreloj, el estrés diario, el agotamiento o la falta de concentra-
cién son malos aliados al momento de realizar tareas en la empresa que requieren
cierta tranquilidad y sosiego, para las cuales es bueno apelar al Sistema 2 so ries-

1% HaugH, T., «Nudging Corporate Compliance», pp. 683-741.

7 HaucH, T., «Cadillac Compliance Breakdown», p. 205; LANGEVOORT, D. C., «Behavioral
Ethics, Behavioral Compliance», p. 274.

1% En mas detalle, vid. SHU ET AL, «Signing at the Beginning Makes Ethics Salient and Decreases
Dishonest Self-Reports in Comparison to Signing at the End», Proceedings of the National Academy of
Sciences, Vol. 109, nim. 38, 2012, pp. 15.197-15.200.

19 SEZER, O., GINo, F., BAZERMAN, M. H., «Ethical Blind Spots: Explaining Unintentional Unethi-
cal Behavior», p. 78.

279



B EL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD PENAL POR EL HECHO

go de cometer actos indeseados '°. Incluso, podria ocurrir que el agente sea per-

fectamente consciente de que va a hacer algo incorrecto pero que ese tiempo de
reflexion adicional le permita rumiar si realmente le compensa seguir adelante.

(i) MNudges de segundo grado que o bien introducen una opcién por defec-
to para aprovecharse del proceso de pensamiento dominante o reactivo, o bien
modifican el contexto empresarial de una forma tal como para que s6lo mediante
un esfuerzo mental quepa superar la modificacion contextual introducida.

De un lado, en este grupo se incardinaria, tomando en consideracién el
sesgo de statu quo, la introduccién de opciones por defecto que se ajusten a la
legalidad (p. ej., opciones eco-friendly) a fin de que la persona tienda a esco-
gerlas por resultarle mds cémodo y sencillo eso que no esforzarse por elegir
aquella que implica cometer actos contrarios a Derecho. Y de otro, la posibili-
dad de disefiar espacios amplios y didfanos en los centros de trabajo para pro-
mover vigilancia mutua entre los empleados '!!, estrategia esta tan antigua que
se remonta, como minimo, al pandptico de Bentham, que tanta influencia tuvo
en el diseio de espacios de control del comportamiento —disciplinarios en el
lenguaje de Foucault—'"2.

(iii)) Nudges de tercer grado que, apelando directamente al mds irre-
flexivo Sistema 1, impulsan una previsible respuesta asociativa ante la emision
de un determinado estimulo.

Contaria como ejemplo colgar posters de ojos observadores en los muros
de los centros de trabajo con tal de generar una (falsa) sensacion de vigilancia
entre los empleados ', El estimulo percibido —la imagen— activaria incons-
cientemente en la mente del individuo una idea vinculada con éste, la de estar

110" Sefialan SEZER, O., GINo, F.,, BAZERMAN, M. H., «Ethical Blind Spots: Explaining Unintentional
Unethical Behavior», p. 78 que cuando las personas estan cansadas o atareadas confian en su Sistema 1 y es
mas probable que cometan actos censurables éticamente. Por su parte, LANGEVOORT, D. C., «Behavioral
Ethics, Behavioral Compliance», pp. 268-269 apunta que, a nivel cognitivo, actuar de forma ética representa
un duro trabajo y que el estrés y el cansancio minoran la capacidad para resistirse a quebrantar las normas.

' No estd de mds mencionar que este nudge pareceria estar situado a caballo entre el fomento de
una cultura de cumplimiento y el sistema de pura vigilancia y control. Aunque se propone configurar de
un modo determinado el contexto corporativo, al final, lo que se consigue es basicamente la vigilancia
entre pares.

112 Una util contextualizacién histérica y comparada de los «nudges» puede encontrarse en la obra
colectiva KEMMERER, A., MOLLERS, CH., STEINBEIS, M., WAGNER, G., (eds.), Choice Architecture in De-
mocracies Exploring the Legitimacy of Nudging, Hart Publishing Nomos, Baden-Baden, 2016.

13 HauGH, T., «The Ethics of Intracorporate Behavioral Ethics», p. 9, nota a pie de pagina nim. 50;
VAN Roouw, B., FINE, A., The Behavioral Code. The Hidden Ways the Law Makes Us Better... Or Worse,
pp. 71-72.
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siendo vigilado y la necesidad de mantenerse en alerta. A esto se le llama efec-
to priming. Segln investigaciones relativamente recientes, la presencia de esta
clase de imagenes reduciria la probabilidad de comisién de comportamientos
indeseados !5, Otra via para sacar provecho al Sistema 1 seria la de recurrir
a normas sociales. Suelen distinguirse dos clases de normas sociales: las des-
criptivas, que describen como se comporta el resto de la gente, y las prescrip-
tivas, que dan cuenta de cdmo la gente cree que se deberia actuar. De lo que se
trataria fundamentalmente es de emitir mensajes mediante los que se informe
que o bien gran parte de la gente realiza conductas ajustadas a Derecho (p. ej.,
«el 90% de contribuyentes satisface sus obligaciones fiscales») o bien que
piensa que eso es lo correcto a hacer (p. €j., «el 90 % de ciudadanos espaioles
piensa que es bueno que se satisfagan las obligaciones fiscales»). Aparente-
mente ello serviria para que el individuo esté mas inclinado a respetar las nor-
mas ''%. En la explicacion del porqué contribuiria el llamado sesgo de confor-
midad (following the herd)'": como seres sociales que somos, con pretension
de ser aceptados en un grupo, a veces solemos dejarnos arrastrar por la actitud
de la mayoria. En algunos campos, como el del cumplimento de obligaciones
fiscales, parece que funcionan mejor las normas sociales descriptivas que las
prescriptivas '8,

Asfi las cosas, los nudges serian formas de disefio contextual que permi-
ten aprovechar el conocimiento que tenemos del comportamiento humano,
particularmente de cémo funcionan las dos formas de pensamiento menciona-
das, para conducir al sujeto o bien a deliberar e informarse mds de lo que lo
haria sin esa modificacién —activacion del sistema 2—, o bien para conducirlo
hacia una determinada decision sin que lo haga consciente —aprovechamiento
del sistema 1-.

14 Vid. ERNEST-JONES, M., NETTLE, D., BATESON, M., «Effects of Eye Images on Everyday Coope-
rative Behavior: A Field Experiment», Evolution and Human Behavior, Vol. 32, 2011, pp. 172-178.

115 De nuevo el nudge mencionado darfa la impresién de disponer de elementos tanto de fomento de
una cultura de cumplimiento como de pura vigilancia y control. Bien es cierto que el método empleado
tiene que ver con la modificacién del contexto corporativo por medio de la introduccién de estimulos vi-
suales a fin de aprovecharse de una tendencia psicoldgica asociativa emergida de forma irreflexiva en el
Sistema Uno del agente. Sin embargo, el efecto que se obtiene no es otro que la sensacion de vigilancia,
toda vez que el empleado percibe estar siendo monitorizado de igual modo que si la direccién corporativa
hubiese instalado una cdmara de seguridad, creyendo (erradamente) que la probabilidad de deteccién de
sus comportamientos ilicitos es mayor que la que en realidad es.

116 VAN Roou, B., FINE, A., The Behavioral Code. The Hidden Ways the Law Makes Us Better... Or
Worse, pp. 122 y ss.

7 THALER, R. H, SUNSTEIN, C. R, Nudge. The Final Edition, pp. 64y ss., 83 y ss.

118 KANTOROWICZ-REZNICHENKO, E., WELLS, L., «Nudging Compliance», p. 560.
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4.3 PUNTOS DE DISCUSION

Pese a la innegable popularidad cosechada, los nudges no han terminado
de convencer a todo el mundo. Se ha abierto asi un debate, del que no han
permanecido ajenos los propios Thaler y Sunstein ', que fundamentalmente
pivotaria en torno a dos ejes: su limitada eficacia preventiva y las objeciones
éticas a las que estarian sujetos.

4.3.1 La limitada eficacia preventiva de los nudges

A los nudges se le han asociado una serie de limitaciones para lograr
conseguir con €xito comportamientos deseados, algunas de las cuales, han
sido reconocidas por el propio Sunstein '*°. Primero, su presunto efecto corto-
placista: puede que, una vez los nudges se acoplen a una actividad rutinaria, la
gente deje de responder del mismo modo que cuando fueron introducidos por
primera vez y de manera novedosa '*!. Segundo, su reducida capacidad para
alterar determinados comportamientos: concretamente, los intencionales cuya
comision promete altos réditos personales 1?2, y aquellos otros que acontecen
en situaciones imprevisibles o azarosas '**. A ello se le uniria, en particular, la
aparente dificultad de que aquellos nudges que se configuran desde lo aprendi-
do sobre el efecto prime tengan incidencia significativa en la prevencién de
delitos graves '**. Finalmente, existe un riesgo de que los destinatarios del nud-
ges hagan uso de ticticas cognitivas que anulen el efecto perseguido tales
como contra-nudges '* o racionalizaciones '%,

Tomemos como ejemplo las desagradables e impactantes imagenes inser-
tas en las cajetillas de tabaco junto con los avisos sobre los peligros de su consu-
mo (p. €j., cdncer de pulmén, cardiopatias, etc.) '?’. Esta clase de imdgenes bus-

19 En THALER, R. H, SUNSTEIN, C. R., Nudge. The Final Edition, pp. 309 y ss. se dedica la quinta y
dltima parte del libro, titulada «Departamento de quejas», a responder las principales criticas formuladas
contra los nudges.

120 SUNSTEIN, C., «NUDGES THAT FAIL», Behavioural Public Policy, Vol. 1, nim. 1, 2017, pp. 4-25.

12l KANTOROWICZ-REZNICHENKO, E., WELLS, L., «Nudging Compliance», p. 563.

122 K ANTOROWICZ-REZNICHENKO, E., WELLS, L., «Nudging Compliance», p. 564.

123 KILLINGSWORTH, S., «Behavioral Ethics: From Nudges to Norms», p. 3.

124 VaN Roou, B., FINE, A., The Behavioral Code. The Hidden Ways the Law Makes Us Better... Or
Worse, p. 75.

125 SUNSTEIN, C., «NUDGES THAT FAIL», pp. 11y ss.

126 HAuGH, T., «The Ethics of Intracorporate Behavioral Ethics», p. 13.

127 Vid. FOoNG, G., HAMMOND, D., HITCHMAN, S., «The impact of pictures on the effectiveness of
tobacco warnings», Bulletin of the World Health Organization, Vol. 87, 2009, pp. 640-643.
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can despertar en el potencial fumador un efecto rechazo, bien para que no
empiece a fumar, bien para que abandone este insano habito. Pero dicha imagen,
tras meses o incluso afios consumiendo tabaco, quizas pierda el impacto del pri-
mer dia. Ademds, lo mds seguro es que el fumador empedernido la ignore direc-
tamente. Y no s6lo eso: es posible que el potencial fumador se valga de mecanis-
mos cognitivos para lidiar psicolégicamente con los riesgos que fumar acarrea (p.
ej.,«total, de algo hay que morir», «Santiago Carrillo fumaba todos los dias y
fallecié con 97 afios»).

En rigor, la limitada eficacia preventiva de los nudges ni mucho menos
obliga a prescindir de ellos. M4s bien, justifica un par de cosas: que los nudges
no son la panacea y que estos no deben permanecer estaticos.

Acerca de lo primero: ni los nudges ni ninguna otra medida de cumpli-
miento normativo pretenden prevenir por si mismas la delincuencia corporati-
va. Como sefiala Killingsworth, los sistemas de gestién de cumplimiento son
una gran caja de herramientas y ninguna de ellas hace sola todo el trabajo '%%.
Donde no llegue una determinada herramienta, puede que si llegue otra, por
eso, hace falta contemplar varias, tanto de vigilancia y control como de fomen-
to de una cultura de cumplimiento, y garantizar su debida armonia en tanto
componentes de un sistema de prevencién que son. En cualquier caso, habra
que explorar el potencial de los nudges, verificando en qué terrenos pueden
resultar realmente utiles y en cudles no, y ser muy prudentes a la hora de que-
rer extrapolar los resultados alcanzados en estudios empiricos llevados a cabo
sobre estos mecanismos en campos distintos al cumplimiento normativo, dado
que puede que estos sean operativos en un ambito pero no en otro.

Por otro lado, tampoco es bueno que los nudges permanezcan estaticos.
Con tal de preservar su eficacia y evitar que queden obsoletos, serd preciso
actualizarlos regularmente y pensar en nuevos e innovadores enfoques, como
podria ser, p. €j., su combinacion con herramientas de inteligencia artificial en
caso de ser aplicados en entornos digitales '*. Es mas, cuanto menos inalterada
permanezca la plantilla de la empresa, porque los trabajadores sean siempre o
casi siempre los mismos al no variar mucho las personas que desempefian la-
bores en la mercantil, mas dindmicos deberén ser los nudges a fin de lograr sus
propésitos. No hay que olvidar, en definitiva, que los nudges en cumplimiento

128 KILLINGSWORTH, S., «Behavioral Ethics: From Nudges to Norms», p. 3. También VAN Roow, B.,
FINE, A., The Behavioral Code. The Hidden Ways the Law Makes Us Better... Or Worse, p. 216 comentan
que lo que ellos llaman el behavioral code no opera a través de un solo mecanismo.

129" Vid. CAPDEFERRO VILLAGRASA, O., PONCE SOLE, J., «Nudging e inteligencia artificial contra la
corrupcién en el sector publico: posibilidades y riesgos», Revista Digital de Derecho Administrativo,
nim. 28, 2022, pp. 225-258.
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normativo han de ser aplicados con precision quirtirgica, en el momento preci-
soy siempre que se den una serie de circunstancias concretas ',

4.3.2 Las objeciones éticas contra los nudges

Queda claro, conforme a lo explicado en el apartado anterior, que es pre-
ciso analizar qué nudges son ltiles, ni que sea limitadamente, en aras de redu-
cir riesgos de incumplimiento y, en su caso, en qué medida. Pero, independien-
temente de que sean mas o menos operativos, hace falta también reflexionar
acerca de las objeciones éticas que se han formulado contra su uso y analizar
bien cudles de ellos superarian los filtros necesarios como para que su imple-
mentacion sea considerada moralmente aceptable. Las principales objeciones
éticas relativas al uso de nudges planteadas hasta el momento podrian clasifi-
carse en dos grandes grupos: objeciones €ticas respecto a los propdsitos perse-
guidos y objeciones éticas respecto a los medios utilizados "'.

Comencemos con las objeciones éticas respecto a los propdsitos persegui-
dos. El principal objetivo que tedricamente los nudges perseguirian es el de me-
jorar el bienestar de la ciudadania. Con tal fin, los nudges ayudarian a la persona
a llegar hasta donde ella desea llegar. Es decir, satisfacer sus preferencias. Los
nudges responderian, segtn sus ide6logos, a un paternalismo de medios, no de
resultados. Thaler y Sunstein lo ilustran comparando la funcién de los nudges
con la de un GPS que guia al conductor hasta aquel destino que él mismo ha
escogido, sin imposibilitarle seguir por otro camino cuando asi lo desee '*. El
problema, de acuerdo con algunos autores, es que las preferencias de la gente no
siempre son idénticas. P. ej., habra quien realmente desee integrar en su dia a dia
hébitos alimenticios saludables; en cambio, otros preferirdn comer comida basu-
ra por priorizar el placer instantdneo a, a largo plazo, su estado de salud. Y lo
problematico es que los nudges, careciendo de respaldo empirico, presumirian
cudl de las opciones disponibles seria la preferible, de modo que, en rigor, quien

130 KILLINGSWORTH, S., «Behavioral Ethics: From Nudges to Norms», p. 3.

131 En lo que sigue, nos limitaremos a reproducir someramente el debate ético que los nudges han
suscitado. En mayor profundidad, entre otros, vid. HAUGH, T., «The Ethics of Intracorporate Behavioral
Ethics», pp. 14y ss.; DE QUINTANA MEDINA, J., «What is wrong with nudges? Addressing normative objec-
tions to the aims and the means of nudges», Nueva Epoca, nim. 25, 2021, pp. 24 y ss. BOVENs, L., «THE
ETHICS OF NUDGE», en Griine-Yanoff, T., Ove Hansson, S., (eds.), Preference Change. Approaches from
philosophy, economics and psychology, Springer, New York, pp. 207 y ss.; SCHMIDT, A. T., ENGELEN, B.,
«The ethics of nudging: An overview», Philosophy Compass, nim. 15, 2020, pp. 1-13. También véanse las
contribuciones de la primera parte de la obra de KEMMERER, A., MOLLERS, C., STEINBEIS, M., WAGNER, G.,
(EDS.), Choice Architecture in Democracies Exploring the Legitimacy of Nudging.

132 THALER, R. H, SUNSTEIN, C. R, Nudge. The Final Edition, p. 312.
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decidiria lo que es bueno para si mismo no seria, como tal, el individuo al que
desea ayudarse sino el arquitecto de decisiones que lo daria por hecho.

Esta critica ciertamente merece ser atendida en campos en los que las
alternativas disponibles son perfectamente legitimas y la eleccién de una u otra
algo absolutamente vélido (p. €j., tanto estd permitido comer un plato de ver-
duras como una bolsa de patatas fritas). Pero en el &mbito del cumplimiento
normativo, particularmente el penal, pierde fuerza. En los negocios basta con
echar un ojo al articulado penal para hacerse una idea de qué es lo correcto a
hacer !**. Desde luego habrd quien considere que lo que mas le merece la pena
es estafar a clientes, contaminar el medioambiente u omitir introducir las mi-
nimas medidas de seguridad en los centros de trabajo. Sin embargo, semejante
alternativa, aunque esté disponible, no seria aceptable, fundamentalmente por-
que se hallaria prohibida al vulnerar intereses de terceros, con lo cual, no sue-
na tan controvertido que los nudges pretendan alejar al individuo de ella. De
hecho, en este &mbito, tampoco serian estrategias tan novedosas: piénsese, de
nuevo, en el ejemplo de la arquitectura pandptica.

Continuando con las objeciones éticas respecto a los medios utilizados,
se ha denunciado esencialmente las debilidades de los nudges més intrusivos
—los dirigidos al Sistema 1— por sus riesgos para algunos de los principios o
conceptos clésicos del orden juridico. Los nudges, se argumenta, serian inter-
venciones demasiado manipuladoras y opacas en su funcionamiento como
para resultar compatibles con el respeto a la autonomia y la dignidad de sus
destinatarios. Y es que, por mucho que no bloqueen las opciones disponibles
ni modifiquen los incentivos y desincentivos disponibles, lo cierto es que «tra-
tan» al agente decisor mds como un objeto al que conducir que como un sujeto
racional o deliberativo. Otro tipo de objeciones son de naturaleza politica: los
nudges han sido criticados también por expresar una concepcién del Estado
COMO Un «nanny state» —0 una «nanmny corporation», para nuestro tema— por
asumir funciones educativas hasta el grado de infantilizar al destinatario a
quien se conduce, mediante manipulaciones, hacia su propio bien !**. Se trata,
como resulta obvio, de criticas dirigidas al aspecto paternalista de este tipo de
regulaciones 1%, que no afectan a todos los nudges por igual, y que no afectan

133 HEATH, J., «Business Ethics and Moral Motivation: A Criminological Perspective», p. 596.

134 VoLKMANN, U., «Nudging, Education, Paternalism: A Philosophical Perspective from the
Old Europe», en Kemmerer, A., Mollers, C., Steinbeis, M., Wagner, G., (eds.), Choice Architecture
in Democracies Exploring the Legitimacy of Nudging, Hart Publishing, Nomos, Baden-Baden, 2016,
p. 143.

135 Asi, por ej., VOLKMANN, U., «Nudging, Education, Paternalism: A Philosophical Perspective
from the Old Europe», pp. 141-161.
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en absoluto a aquellos que apelan al Sistema 2 y que promueven la reflexién '*¢.

A decir verdad, estos dltimos son los que menos reparos han generado y cuya
generalizacion parece menos problematica '¥7.

Muchos son los puntos meritorios de discusion que la critica reproducida
plantea. Por razones de espacio, Unicamente sefialaremos algunos de ellos.
Primero, habria que reflexionar, desde las bases de la filosofia moral, sobre el
tan debatido concepto de «autonomia» a fin de entender qué significa exacta-
mente ser un agente auténomo 'Y, a partir de aqui, explorar si, en términos
contra-facticos, faltando los nudges, el individuo realmente seria mas auténo-
mo que con ellos o si, por lo contrario, continuaria encontrandose bajo la in-
fluencia de sesgos y fuerzas situacionales que pondrian en tela de juicio algo
asi, cosa que deberia restar capacidad de rendimiento a la critica abordada.
Otra cuestion relevante es la de si ciertos nudges, que se dice que funcionan
mejor «en la sombra» ¥, respetan suficientemente el llamado principio de pu-
blicidad '*° como para que quepa esquivarlos por la persona sobre cuyo com-
portamiento se pretende influir. En dltimo término, cabe apuntar que los nud-
ges suelen ser, en general, alternativas mucho menos intrusivas que las
prohibiciones expresas de comportamientos indeseados. Desde esta Optica,
seria bueno analizar si acaso tiene sentido que los nudges generen tanta inco-
modidad y si, en su caso, algunos de ellos deberian disfrutar de cobertura legal
con miras a ser implementados por estimar que estos, en el fondo, acarrean una
importante limitacioén de derechos fundamentales.

III. EXCURSO A MODO DE CONCLUSION: LA PREVENCION
CORPORATIVA MAS ALLA DEL PRINCIPIO DEL HECHO

Tras el esbozo realizado sobre algunas de las principales tendencias en
materia de prevencion corporativa, uno podria hacerse la siguiente pregunta:
(qué tiene todo esto que ver con el Derecho Penal y, concretamente, con el
Derecho Penal del hecho? De primeras, la respuesta es: algo, pero poco. En

136 HAUGH, T., «The Ethics of Intracorporate Behavioral Ethics», p. 16; DE QUINTANA MEDINA, J.,
«What is wrong with nudges? Addressing normative objections to the aims and the means of nudges»,
pp. 28-29.

137 Este tipo de nudges serfan una buena herramienta para introducir elementos informativos que enri-
quezcan el proceso de deliberacion y decision en el ambito empresarial; al respecto, CIGUELA SOLA, J., «Cultu-
ra corporativa, compliance e injusto de la persona juridica: aproximacion criminolégica y juridico-penal», p. 10.

138 Vid. Buss, S., «Personal Autonomy», Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2018, pp. 1 y ss.

139 HAUGH, T., «The Ethics of Intracorporate Behavioral Ethics», p. 15.

140 GROSSERIES, A., «Publicity», Stanford Encyclopedia of Philosophy, 2021, pp. 1y ss.
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realidad, en el &mbito corporativo hechos antijuridicos y culpables, en sentido
estricto, s6lo encontramos en los comportamientos individuales que eventual-
mente realizan los tipos de la parte especial; del lado de la persona juridica,
encontramos otro tipo de injustos —no personales, sino estructurales—, que se
corresponden con un concepto de «hecho» desnaturalizado, especialmente si
lo que queremos es integrar en €l dindmicas estructurales y culturales como las
aqui expuestas 4!,

En esta linea, las medidas preventivas que, segtn lo expuesto, integran la
cultura corporativa estan situadas en una fase muy anticipada respecto de
aquella en la que entra en juego el principio del hecho: aquellas afectan al di-
sefio y desarrollo de los contextos de decisién corporativa, de modo que un
deficitario desarrollo de estas —o incluso su total ausencia— en modo alguno
puede calificarse como «hecho penal» de la persona juridica. Dicho de otro
modo: la incorrecta prevencion de sesgos no constituye una infraccién de un
deber penal por parte de la persona juridica —un hecho penal, por tanto—, sino,
a lo sumo, un elemento més del injusto estructural que podriamos atribuirle en
caso de que ello hubiera tenido influencia en el delito individual eventualmen-
te cometido. En ese sentido, la prevencion cultural en las corporaciones es un
fenémeno que se da mds alld del principio del hecho.

Lo anterior es, por otra parte, un botén de muestra mas de una tendencia
generalizada, diagnosticada desde hace décadas por la doctrina, por la que
estarfamos transitando de un Derecho Penal del hecho a otro paradigma, con-
densado en la idea de un «Derecho Penal del riesgo» o uno «del conflicto» 142,
La idea fundamental es que el Derecho Penal lleva tiempo manejando formas
de imputacién y —en lo que aqui interesa— de prevencidén que se basan en un
concepto de «hecho» mds bien maleable y blando; a aquél ya no sélo le intere-
san los comportamientos inmediatamente conectados con el dafio o la lesion,
sino todo un conjunto de realidades —contextos, dindmicas culturales, climas,
peligros— que tienen que ver con el conflicto en sentido amplio, pero cuya co-
nexion con el hecho delictivo stricto sensu es mds bien indirecta y en ocasio-
nes hasta remota (piénsese en la relacion entre el lenguaje sexista en una cor-
poracién y los delitos sexuales en que puedan incurrir sus integrantes). La
l6gica que existe detrds de ese transito tiene que ver, como ha expuesto Zabel,
con la idea de seguridad y dominacion del riesgo. Esa 16gica proyecta sobre la

141 Razén por la cual autores como SILVA SANCHEZ, J. M. «Lo real y lo ficticio en la responsabilidad
«penal» de las personas juridicas», REDEPEC, Vol. 1, 2023, p. 10 ss., vienen hablando de «estados de
cosas peligrosos» y no de hechos. Con amplia bibliografia, vid. CIGUELA SOLA, J., La culpabilidad colec-
tiva en Derecho penal, Marcial Pons, Madrid, 2015, pp. 297 ss.

142 Por todos, ZABEL, B., Das Ordnung des Strafrechts, Duncker & Humblot, Berlin, 2017.
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prevencion de la delincuencia corporativa la necesidad de una intervencién en
dos niveles: el de los hechos individuales y el de los contextos corporativos.
Que el principio del hecho sufra una devaluacién en este ultimo constituye una
consecuencia directa del tipo de fendmenos cuyo control se pretende.

Ahora bien, si el principio del hecho individual sirvid, entre otras cosas,
para delimitar dogmaticamente qué tipo de conductas pueden constituir objeto
de criminalizacion y cudles no, a estas alturas s6lo podemos advertir que carece-
mos de un principio semejante para hacer lo mismo con las personas juridicas.
Si el presente trabajo tenia como objetivo esbozar las estrategias preventivas que,
en el plano cultural, permiten un mejor control del riesgo organizativo, resulta
que la pregunta dogmatica que ello abre para el futuro es como delimitar, de la
infinita gama de estrategias, aquellas que incumben a la persona juridica —como
organizacioén— y aquellas que exceden su esfera de responsabilidad '**. En reali-
dad, hasta que no delimitemos ese extremo el concepto mismo de sancién colec-
tiva permanecerd en la oscuridad —al no quedar claro su objeto—, y por extension
todo el sistema de responsabilidad de las personas juridicas.

143 ZABEL, B., «;Del hecho al conflicto? Sobre el cambio de funcién del Derecho penal de culpabi-
lidad», InDret 1/2018, pp. 9y ss.
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