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Behavioral Compliance ...y Scopus®

Hace unos dias, en el “seminario de los martes” de Derecho penal de
la Universidad Pompeu Fabra tuvo lugar una discusién sobre el
llamado behavioral compliance. Es decir, sobre aquella dimensién de
los modelos de cumplimiento normativo en las organizaciones
econOmicas que trata de cémo incidir sobre la conducta de los
directivos y empleados. El tema es de gran interés, y desde luego
trasciende a la cuestion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Las importantes aportaciones de la psicologia del
comportamiento en las dltimas décadas, con su insistencia en la
racionalidad limitada del ser humano, determinan que la cuestion
alcance incluso a una cuestién basica en cualquier sistema normativo.
A saber, la de cudl es el mejor método de conseguir que las personas
lleven a cabo una determinada conducta: ;las normas, entendidas
como orientacién para la accién?, ;los anuncios de sanciones, que
desincentivan la realizacién de conductas contrarias a la pretendida
por el sistema?, ;los premios, que incentivan la opcién por esta
ultima?, ¢la coaccidn fisica, ahora enriquecida con smart technology?,
cel nudging o el sludging en alguna de sus variantes?

Mas alla de los abstrusos anglicismos que nos ahogan, la cuestion es
cémo afrontar los sesgos cognitivos y los déficits volitivos, es decir, la
fragilidad moral que es consustancial al ser humano. Esta, segiin todas
las investigaciones, aflora de un modo todavia mds patente en los
contextos grupales, tanto desorganizados como organizados. Lo mas
interesante del compliance conductual es, entonces, que obliga a
reflexionar sobre coémo somos y como actuamos las personas. Asi se
descubre, de entrada, que tenemos capacidad de behavioral self-
management (es decir, de autogestion del comportamiento).
Expresado en cristiano, que podemos esforzarnos por mejorar y que,
si no lo hacemos, lo mas normal es que acabemos por empeorar.
Ciertamente, esta es una verdad permanente, que forma parte de la
experiencia individual y del conocimiento inmemorial de
generaciones de padres y educadores. Pero, como parecia medio
olvidada, no esta mal recuperarla, aunque sea bajo esa denominaciéon
gerencialista. Sentado que podemos mejorar, una primera cuestion es
si pesa sobre cada uno de nosotros un deber de hacerlo -o de no
empeorar —. La segunda cuestion, por su parte, es si quienes integran
el 6rgano de administracién de una persona juridica tienen el deber de
velar por que sus directivos y empleados mejoren, o no empeoren. La
consecuencia de que incumplieran tal deber seria la responsabilidad
penal de la persona juridica por el delito que aquellos acaben
cometiendo. La cuestién del “deber de garante por el propio cuerpo”,


http://indret.b.wetopi.com/

InDret 1.2022 Editorial

al que se ha venido haciendo referencia por la doctrina —y que deberia denominarse “deber de
garante por la propia persona”- da cuenta de lo primero. Una respuesta afirmativa a lo segundo
conduciria a afirmar la concurrencia sobre los administradores sociales de una posicién de
garante con un doble contenido. Por un lado, un deber de garante de proteccién de los
subordinados frente a los sesgos' o dindmicas derivadas de la organizacion y que pueden
redundar en perjuicio propio. Por otro lado, un deber de garante de proteccién de terceros
respecto a los sesgos y dinamicas peligrosas que afectan a los subordinados. Los sesgos
cognitivos y déficits volitivos se pueden agudizar en el marco de una cultura corporativa
defectuosa. Por esta razén, parece que los programas de cumplimiento normativo deben prever
la asistencia obligatoria de directivos y empleados a cursos de formaciéon orientados a la
prevencién, deteccién y correcciéon de sesgos cognitivos y fuerzas situacionales. Esto es
precisamente lo que se conoce como behavioral compliance.

Los modelos de cumplimiento conductual se basan en una realidad incontestable: que la
debilidad de la voluntad humana no es un fendmeno sincrénico, sino que tiene una obvia
dimension diacrénica. Esto no es mas que un reflejo de la propia condicién humana, asimismo
diacrénica. Pues bien, dada la experiencia de la propia debilidad de voluntad actual y de la futura
aparicién de situaciones que pueden someterla a prueba, parece que todo sujeto debe adoptar
precauciones para superarla. El caso mas normal en la vida cotidiana tiene lugar por via
contrafactica, esto es, normativa: consiste en la formacién de intenciones previas con respecto a
acciones futuras. En la vida moral esto se conoce como “hacer un propédsito”, con el fin de
afrontar mejor -mediante una automotivacion- las tentaciones que puedan sobrevenir.
Traducido al &mbito de las personas juridicas, a esto se orientan los cursos de ética corporativa.
En otros casos, sin embargo, no son propositos —intenciones previas, como auto-normas— lo que
se adopta, sino precauciones técnicas. La diferencia entre ambas estrategias es clara y para
ponerla de relieve basta aludir al conocido episodio de las sirenas en la Odisea de Homero. Ulises,
el épico navegante, queria oir el bello canto de las sirenas, pero sabia que este llevaba a los
marinos a perder el autocontrol e intentar oirlas mas de cerca, acabando por ahogarse.
Légicamente, se trataba de evitar esto tltimo. Por eso, ordend a los tripulantes de su barco tres
cosas: que le ataran al mastil; que ellos se taparan los oidos con cera y condujeran la nave;y, en
fin, que por mucho que se lo ordenara o se lo suplicara, no le desataran. Todo sali6 bien, con la
tripulacién a salvo y Ulises habiendo oido a las sirenas.

Sustituyamos en la narracidn la palabra “Ulises” por administrador de la persona juridica, “canto
de sirenas” por lucro o, en general, por ventajas econdémicas y profesionales, y asimismo
“ahogamiento” por comisién de un delito. Hecho esto, se puede apreciar que el héroe mitolégico
estableci6 un sistema de compliance conductual de naturaleza factica o técnica. Muy bien...pero
2y si uno de sus marineros hubiera caido en la tentacién de la curiosidad y se hubiera quitado los
tapones? ;Y si hubiera considerado que era injusto tener los oidos tapados? Ulises no pensé
demasiado en la naturaleza humana de sus subordinadosy, aunque tuvo suerte, las cosas podrian
haber sido desastrosas. El compliance ético-normativo trata de afrontar este problema a través
del mejor medio de prevencion de delitos: que las personas sean mejores.?

! Por ejemplo, el deber de garante del empresario frente a los sesgos de adaptacion al riesgo del trabajador.

2 Una cuestion distinta es la relativa a si el Derecho penal puede imponer a las empresas la formacién moral de
sus empleados.
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Por cierto, conscientes de nuestro deber de mejorar en el servicio a autores y lectores, los
responsables de InDret solicitamos en su dia la evaluacién exigida para la indexacién de la revista
en Scopus®. El objetivo se ha alcanzado. Enhorabuena.

Jestis-Maria Silva Sanchez



