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¢SIRVE DE ALGO UN PROGRAMA DE COMPLIANCE PENAL?
Y OUE FORMA LE DOY? (RESPONSABILIDAD PENAL DE

LA PERSONA JURIDICA EN LA LO 5/2010: INCERTIDUMBRES
Y LLAMADO POR LA SEGURIDAD JURIDICA)

IsmaeL CLEMENTE Casas y MANUEL Awvarez FEnoo
Abogados (%)

¢Sirve de algo un programa de compliance penal?
¢Y qué forma le doy? (Responsabilidad penal de la
persona juridica en la LO 5/2010: incertidumbres y
llamado por la seguridad juridica)

La LO 5/2010, que entro en vigor el 23 de diciembre de 2010, intro-
duce en nuestro ordenamiento, de modo expreso, la responsabilidad
penal de las personas juridicas. La reforma ha generado un alto gra-
do de inseguridad juridica. Este articulo se centra en dos preguntas
principales. (1) ¢Sirve de algo la compliance penal? Esto es, ;podran
evitar ser responsables penales las personas juridicas que cuenten con
programas adecuados de compliance o, por el contrario, nos halla-
mos ante una responsabilidad de tipo objetivo? Junto con la mayoria
de la doctrina, creemos que las empresas diligentes no debieran asu-
mir responsabilidad penal (en caso contrario, la finalidad de preven-
cion del Derecho penal quedaria comprometida). 2) La segunda
pregunta es: ;Qué forma deben dar las empresas a sus programas de
compliance? Ni la reforma ni ninguna otra norma positiva prevé
qué concretas medidas deben adoptarse. Por ello, en este articulo se
propone alguna solucion que busca proporcionar un tanto de seguri-
dad juridica a la materia.

What is the use of a criminal law compliance
programme? And how should | shape it? (Criminal
corporate liability in LO 5/2010 and call for legal
certainty)

LO 5/2010, coming into force on December 23, 2010, has expressly
introduced criminal corporate liability in Spain. The amendment has
produced strong legal uncertainty. This article focuses in two main
questions. (1) Is criminal law compliance worthwhile? That is: Will
corporations with effective compliance programs be able to avoid
criminal responsibility or, on the contrary, we are facing a sort of
strict liability? Together with the majority of the scholars, we defend
that diligent companies should not be criminally liable (otherwise the
deterrence goal of the criminal law would not be honored). (2) The
second question is: How should companies shape their compliance
programmes? There are no specific provision in the amendment (nei-
ther in other law or soft law) on the concrete compliance obligations
of companies. Therefore, in this article some solutions are proposed
aiming to provide some legal certainty to this matter.

1- ¢{NECESITO UN PROGRAMA DE COMPLIANCE
PENAL? (INTRODUCCION)

Esta es, sin duda, una pregunta frecuente de las
empresas a su abogado de cabecera durante los
ultimos meses. La empresa, el cliente, ha leido y
escuchado muchas cosas en los tltimos tiempos
sobre la LO 5/2010, que reforma el Codigo Penal
(«CP»), y en especial sobre el nuevo articulo 31.bis
que (esta vez si, suele decirse) introduce en nuestro
Derecho la responsabilidad penal de la persona
juridica para algunos delitos (o, al menos, un nue-
Vo régimen para esta institucion). El cliente ha lei-
do articulos doctrinales y de divulgacion, ha asisti-
do a conferencias, ha recibido sobres con folletos
explicativos e incluso visitas de profesionales (abo-
gados, auditores, consultores, etc.) que le ofrecen
un nuevo tipo de servicio. A través de todos esos
cauces, al cliente le han llegado diferentes mensa-
jes. Por ejemplo: a partir del dia 23 de diciembre
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del pasado ano (fecha de entrada en vigor de la
reforma) las personas juridicas pueden cometer
delitos «por vez primera». Es obligatorio legalmen-
te dotarse, a partir de esa fecha, de algo llamado
con nombre anglosajon (compliance programme) y
que, aplicado al ambito penal, podria traducirse
como programas, planes o sistemas tendentes a evi-
tar que se cometan delitos en el seno de la empresa.
Quienes lo hagan se salvaran (mas aun: tendran su
salvacion garantizada). Quienes no lo hagan se con-
denaran (al menos es probable que eso les suceda).
De tal modo que no sorprende que en la mente del
cliente se haya forjado la imagen de que a partir
del 23 de diciembre de 2010 un nuevo chaparron
arreciara sobre las empresas espafiolas, en la forma de
responsabilidad penal para las personas juridicas, y
solo aquellas que hayan comprado estos paraguas
tan aparentemente utiles, estos programas de com-
pliance penal, seran capaces de permanecer secas.

Lo anterior puede tener su parte de verdad. Pero,
creemos, cuando el cliente, tras recibir esos mensa-
jes, entre, con cierta prisa, en el despacho de su
abogado de confianza para formularle las preguntas



logicas (;de verdad me sirve de algo tener un pro-
grama de compliance penal?, ;y como lo hago, qué
forma y contenido debe tener?), a nuestro juicio no
vendria mal que ese abogado le rogara a su cliente
que tomara asiento para poder explicarle, con cier-
ta calma, algunas cosas. Algunos matices. Incluso
(0 en especial) algunas dudas e incertidumbres.

Eso mismo pretende hacer este articulo. En primer
lugar, senalar las incertidumbres que arroja la nue-
va regulacion. No existe una norma juridica positi-
va que expresamente obligue a las empresas a
adoptar planes de compliance penal. Y la reforma
penal no es clara a la hora de atribuir efectos a tales
esfuerzos. Mas aiin: no contamos tampoco con una
regulacion que ilustre sobre como deben ser esos
planes, qué forma deben adoptar, cual ha de ser su
contenido, qué instrumentos de prevencion y evi-
tacion de delitos son suficientes y cuales no (;basta
con un codigo de conducta?, ;o es necesario tam-
bién designar a una persona especificamente dedi-
cada a esta materia, un compliance officer?, ;o acaso
serd necesario, adicionalmente, fomentar las
denuncias de los trabajadores que detectan com-
portamientos irregulares, una politica de whistle-
blowing?). Por ello, en segundo lugar, propondre-
mos alguna iniciativa para aportar un tanto de
seguridad juridica a esta materia.

2 - ;SIRVE DE ALGO UN PROGRAMA DE
COMPLIANCE PENAL? (INCERTIDUMBRE
ACERCA DE SUS EFECTOS A LA LUZ DEL TEXTO
DE LA REFORMA Y PROPUESTA DE
INTERPRETACION)

2.1- Dos opciones tedricas que estaban
disponibles para el legislador de 2010
(transferencia vs. defecto de organizacion)

A decir de la doctrina, caben, esencialmente, dos
opciones tedricas, dos métodos, a la hora de dise-
nar un sistema de responsabilidad penal de la per-
sona juridica:

(i) El primero de ellos suele llamarse sistema de
transferencia. Y suele explicarse de la siguiente
manera: si una persona fisica comete el delito
en el seno de una persona juridica (tipicamente,
en su nombre y/o en su provecho), la responsa-
bilidad penal del individuo se transfiere, en
principio sin mas requisitos, a la sociedad. No
es necesario discernir si la persona juridica ac-
tuo («ella misma») de forma diligente o negli-
gente, con dolo o de forma imprudente. No se
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analizara su «culpabilidad» (las comillas, cree-
mos, seran necesarias a la hora de asignar mu-
chas de estas categorias a la persona juridica).
Basta que la persona fisica rellene los requisitos
clasicos de la culpabilidad para que la persona
juridica responda penalmente. Desde la pers-
pectiva de la persona juridica, por tanto, esta
regla de imputacion da lugar a una suerte de
responsabilidad penal objetiva del ente, una
responsabilidad desconectada del dolo o la im-
prudencia «propios» (de nuevo creemos nece-
sarias las comillas) de la organizacion. A este
sistema suele asignarse también la etiqueta de
sistema de responsabilidad por atribucion. O
modelo de imputacion. O responsabilidad por
hecho «de otro». Heterorresponsabilidad. Res-
ponsabilidad vicaria o subsidiaria (vicarious lia-
bility).

(ii) Al anterior suele oponerse otro modelo que,
se dice, tiene en cuenta la «propia conducta» de
la persona juridica. Si en el modelo anterior la
responsabilidad penal de una persona fisica era
atribuida de forma directa, automatica, sin mas
requisitos, a la persona juridica, si se respondia
por el hecho «de otro» (de la persona fisica au-
tora del delito), este otro sistema, se dice, tiene
en cuenta el «hecho propio» del ente juridico,
analiza su estructura interna, su organizacion, y
(1) si ese modo de organizarse era al menos ne-
gligente, y facilito el delito cometido en su seno,
la persona juridica respondera penalmente;
mientras que (ii) si, por el contrario, no puede
detectarse un fallo en la organizacion que
coadyuvara al hecho delictivo, esto es, si el de-
lito se cometi6 a pesar de, o sorteando volunta-
riamente los controles y medidas de prevencion
dispuestos por la persona juridica, esta no asu-
mird responsabilidad penal. Suele llamarse a
este segundo método responsabilidad por defec-
to de organizacion. O defecto de estructura. O
sistema de culpabilidad. O responsabilidad por
«hecho propio». Autorresponsabilidad.

Como bien puede colegirse, solo en el segundo
modelo los programas de compliance penal parecen
desempenar algin papel. En el primer sistema (de
transferencia), al menos en su concepcion mas
pura, o estricta, la «propia conducta» de la persona
juridica resulta indiferente. En principio, seria irre-
levante que contara con un buen programa de com-
pliance, con uno malo o que no lo tuviera en abso-
luto. Si la persona fisica ha cometido un delito, el
ente responde siempre, por el «hecho de otro».
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El planteamiento anterior parece dibujar claramen-
te el campo de batalla, y dos bandos en conflicto, y
resulta, creemos, dificil sustraerse a la sensacion, al
menos animica, al menos preliminar, de que tam-
bién separa claramente el bando bueno, el bando
respetuoso con los principios del Derecho penal (el
modelo de defecto de organizacion), del bando
malo, el bando que aniquila esos valores (el modelo
de transferencia). En efecto, si muy autorizadas
voces en la doctrina han senalado la violencia que
supone para las instituciones clasicas y nucleares
del Derecho penal (concebido solo para los indivi-
duos de carne y hueso) que este se relacione ahora
con las personas juridicas’', ;qué no decir de un
sistema, como el de transferencia, que, aparente-
mente, pasa por encima de una de las claves axio-
l6gicas penales, el principio de culpabilidad, espe-
cificamente el principio de personalidad de la
culpa, que proscribe la responsabilidad penal por el
hecho de otro? Pareceria, por tanto, que el sistema
de transferencia tiene perdida de antemano la bata-
lla que se libra en el campo del respeto a los princi-
pios penales, de rango constitucional.

Ahora bien: jrealmente es hablar con propiedad,
digamos, ontoldgica, afirmar que el delito cometido
por el consejero delegado de una sociedad, en
nombre y en provecho de esta, es un «hecho ajeno»
al ente y sostener, al mismo tiempo, que la confec-
cion de planes de compliance es un «hecho propio»
de la persona juridica? ;Acaso no son también per-
sonas fisicas quienes confeccionan los planes de
compliance (y pueden hacerlo tanto bien como
mal), quienes deciden como sera la organizacion de
una empresa, quienes en definitiva provocan con
su actuar individual (solos o en colaboraciéon con
otros) los defectos de estructura del ente? ;Acaso
no hay aqui también una transferencia (se hace res-
ponder a la persona juridica por la conducta, el
menos negligente, de la persona o personas fisicas
que tenian a su cargo en el organigrama de la
empresa la obligacion de disenar y ejecutar un
buen sistema de prevencion del delito y fallaron al
hacerlo)? ;Acaso no es imprescindible recurrir a la
transferencia cuando se trata de enjuiciar y sancio-
nar cualquier conducta de una persona juridica, que
siempre necesita de mentes y manos humanas para
actuar? Volveremos sobre ello.

1 Vid. G. RODRIGUEZ MOURULLO: «La responsabilidad penal
de las personas juridicas y los principios basicos del sisteman.
Revista Abogados, septiembre 2010, pags. 38 y ss.

2.2 - ;Qué opcion ha seguido el legislador?
(No esta del todo claro)

Ya se ha dicho: la compliance solo parece desempe-
nar un papel en el modelo de defecto de organiza-
cion, no en el de transferencia. Por ello, para res-
ponder la primera pregunta del cliente (;sirve de
algo un programa de compliance penal?) resulta
necesario discernir cudl de los dos (si es alguno de
ellos) ha adoptado el legislador organico de 2010.
Y ese discernimiento no parece nada facil.

Creemos que la mayoria de la doctrina reconoce en
el nuevo articulo 31.bis CP (en especial en sus
apartados 1y 2), al menos prima facie, en una lec-
tura mas o menos literal del precepto, un sistema,
sobre todo, de transferencia®. Ahora bien, a pesar de
reconocer lo anterior de forma mas expresa o mas
ambigua, lo cierto es que practicamente ningtun
autor considera positivo este modelo. Se prefiere
ampliamente, aun de lege ferenda, el modelo de
defecto de organizacion. Otros van mas alld, y
defienden, sobre la base de argumentos constitu-
cionales, que el texto de la reforma debe ser inter-
pretado, aunque la literalidad del precepto no ayu-
de, como un sistema de defecto de organizacion®.

Si se acude al texto de la reforma se comprobara
que, al menos formalmente, externamente, en su
literalidad, para atribuir responsabilidad penal a la
persona juridica se parte siempre de una persona fisi-
ca que ha cometido un hecho delictivo. La nueva regu-
lacion contiene tres reglas de imputacion de res-
ponsabilidad penal a la persona juridica. Y,
correlativamente, tres sujetos, tres personas fisicas,
que pueden generarla con su actuar delictivo: (i) el
top manager; (ii) el subordinado; y (iil) una especie
de inefable «persona fisica virtual o presunta», que

2 Vid. G. RODRIGUEZ MOURULLO en op. cit.; -M. SILVA SAN-
CHEZ: «La reforma del Cédigo Penal: una aproximacién desde
el contexto». La Ley, n.2 7464, 9 de septiembre de 2010; y F.
MORALES PRATS: «La responsabilidad penal de las personas
juridicas (arts. 31 bis., supresion, 33.7, 66 bis., 12,130.2 CP)», en
La reforma penal de 2010: andlisis y comentarios, dirigido por G.
QUINTERO OLIVARES. 20170.

3 Vid. E. BACIGALUPO ZAPATER: «Responsabilidad penal y
administrativa de las personas juridicas y programas de «com-
pliance» (A propésito del Proyecto de reformas del Codigo
Penal de 2009)». La Ley, n.2 7442, 9 de julio de 2010.; C.
GOMEZ-JARA DIEZ: Fundamentos modernos de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas. Bases teéricas, regulacion
internacional y nueva legislacion espariola. Buenos Aires, 2010;
y N. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO y A. JUANES PECES: «La
responsabilidad penal de las personas juridicas y su enjuicia-
miento en la reforma de 2010. Medidas a adoptar antes de su
entrada en vigor». La Ley, n.2 7501, 3 de noviembre de 2010.
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actta en subjuntivo, no identificada con nombres y
apellidos.

ejercio (iremos enseguida sobre esa forma im-
personal del verbo) el control debido, si se fue

() En primer lugar, el directivo, el top manager,
quien se halla en la cuspide de la piramide je-
rarquica, es una de las personas fisicas que, si
cometen un delito, pueden provocar que la per-
sona juridica asuma responsabilidad penal (acu-
mulativa a la de la persona fisica). Prevé, literal-
mente, el nuevo articulo 31.bis.1, parrafo
primero, CP: «En los supuestos previstos en este
Codigo, las personas juridicas serdn responsables de
los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las
mismas, y en su provecho, por sus representantes
legales y administradores de hecho o de derecho».
Si se atiende solo a la literalidad de este precep-
to, aisladamente considerado, es dificil negar
que estemos ante un sistema de transferencia.
Basta que el top manager cometa el delito en re-
presentacion de la sociedad, y en su provecho,
para que esta responda penalmente del hecho
delictivo de su representante. Ningtn otro re-
quisito se menciona expresamente. Nada se
dice, en especial, acerca de que los programas
de compliance, o algo similar, puedan servir para
excluir la responsabilidad penal de la sociedad
en estos casos.

(i) El ente juridico también puede responder
penalmente de los delitos que cometa en su
seno cualquier otro empleado. Es decir, de los de-
litos de un subordinado, sometido a la supervi-
sion del top manager. El parrafo segundo del
articulo 31.bis.1 CP dispone que: «En los mis-
mos supuestos, las personas juridicas seran también
penalmente responsables de los delitos cometidos,
en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y
en provecho de las mismas, por quienes, estando
sometidos a la autoridad de las personas fisicas
mencionadas en el parrafo anterior, han podido
realizar los hechos por no haberse ejercido sobre
ellos el debido control atendidas las concretas cir-
cunstancias del caso.» Esto ya se parece mas, po-
dria decirse, al sistema basado en el defecto de
organizacion. Si el delito lo comete el subordi-
nado existe un requisito adicional, que no se
exigia en el caso del delito del top manager, para
hacer responsable también a la persona juridica:
que no se haya desplegado sobre el empleado
«el debido control» y ello haya favorecido la co-
mision del hecho delictivo. Tampoco se men-
ciona en este precepto de modo expreso nada
parecido a programas de compliance, pero cabe
pensar que en estos supuestos si podrian des-
empenar un papel. Si sobre el subordinado se

diligente en los planes de prevencion del delito
y en los controles aparejados, y a pesar de ello el
empleado cometi6 el hecho delictivo porque
fue capaz de sortear esos controles, con el pre-
cepto transcrito en la mano la sociedad no de-
biera responder penalmente.

La doctrina no ha pasado por alto un detalle: lo
que parece desprenderse del parrafo segundo
del articulo 31.bis.1 CP es que, segun el precep-
to, quien falla al supervisar (aunque se usa el
verbo en impersonal, como se ha visto) no es la
persona juridica sino la persona fisica top manager.
Por tanto, se ha dicho, esto no es sino otro tipo
de transferencia. Y se ha criticado. Habria sido
preferible, se argumenta, dejar claro que quien
supervisa (y falla o no al supervisar) es la perso-
na juridica, no el directivo. Lo que da lugar a
responsabilidad penal de la persona juridica no
debe ser, de nuevo, la actuacion supervisora de
una persona fisica (el top manager) sino un de-
fecto de la «propia» estructura del ente®. Este
tipo de argumentos, esta critica, incurre, cree-
mos, en la falacia ontologica que dejamos solo
sugerida mas arriba. ;Acaso la persona juridica
puede supervisar «ella sola», sin el concurso del
top manager? ;Con qué manos y con qué mente
supervisara?

:Acaso una sociedad mercantil puede confec-
cionar «ella sola» programas de compliance sin
necesidad de que unas manos y un cerebro hu-
manos conciban los protocolos y medidas pre-

4 Vid. El informe del Consejo General del Poder Judicial elabo-
rado respecto del Anteproyecto de la reforma, en concreto su
critica a este parrafo sequndo del articulo 31.bis.1 CP: «Lo mds
relevante, sin embarqo, en este contexto dualista es que solo en
el sequndo supuesto —responsabilidad por hechos de los
empleados— prevé el Anteproyecto algo que puede entenderse
como un criterio especifico de imputacion del hecho a la persona
juridica, cual es que los empleados hayan “podido realizar los
hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control”.
Para que este requisito pueda ser entendido como criterio de
imputacion a la persona juridica de su propio hecho y por su
propia culpabilidad es imprescindible [...] entenderlo como refe-
rencia a un conducta social de defecto de control u organizacion,
y no ala omision individual del deber de control por parte de las
personas fisicas correspondientes». En sentido parecido se pro-
nuncia F. MORALES PRATS en op. cit.: «La introduccion de un
criterio autonomo de imputacion, responsabilidad por el hecho
propio de la persona juridica, exige la referencia que la persona
dependiente cometa el delito a causa del “defecto de organiza-
cion en el ente juridico, relevante o habilitante para la comision
del hecho delictivo”.
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ventivas y los plasmen en un documento, en su
caso? Exigir, como criterio de imputacion penal
de la persona juridica, la identificacion de un
«hecho propio», distinto, separado, de la con-
ducta de ninguna persona fisica, bien pudiera ser,
creemos, un callejon sin salida ontolégico. Es, a
nuestro juicio, creer una ficcion: que las personas
juridicas existen en la realidad y que acttian por
s mismas mds alld de un nivel puramente juridi-
o, esto es, metaforico o metonimico.

Como ha apuntado algtn autor, tras los parra-
fos primero y segundo del articulo 31.bis.1 CP
parece latir la nocion de alter ego de la persona
juridica’. Existen determinadas personas fisicas
que concentran tanto poder en la persona juri-
dica, que se identifican tanto con esta, que, has-
ta cierto punto, resulta en exceso artificioso ha-
blar de dos realidades distintas, especialmente
en lo que respecta al Derecho penal. Piénsese en
el ejemplo extremo del administrador tnico y
socio tnico de una sociedad mercantil que ex-
plota un negocio de pequeiio tamano. En tal
caso, sera dificil decir que la sociedad pueda vi-
gilar a ese alter ego a través de programas de
compliance (el socio unico y administrador uni-
co se estaria controlando a si mismo) o que la
supervision de los empleados recae en la socie-
dad y no en el administrador y socio. De este
modo, se entiende (i) que el delito del alter ego
es el delito de la sociedad (primer parrafo del
art. 31.bis.1 CP); y (ii) que la supervision que
ejerce el alter ego es la supervision que ejerce el
ente (segundo parrafo). Transferencia, por tan-
to, al menos aparentemente, que se justificara
por la estrecha proximidad entre la voluntad del
top manager y la voluntad de la sociedad. Como
es logico, tampoco esta construccion estd exen-
ta de problemas. La solucion de la alter-ego doc-
trine encaja a la perfeccion con el ejemplo del
socio unico que ademas es administrador unico,
pero es mas dificil de asumir en organizaciones
empresariales grandes y complejas, donde mul-
titud de personas fisicas interacttian y, en oca-
siones, existen complejos juegos de poderes y
contrapoderes. En especial resulta dificilmente

5 C. GOMEZ-JARA DIEZ en op. cit., pag. 484: «El legislador
espariol ha adoptado en gran medida el modelo anglosajon de
alter-eqo doctrine plasmado en numerosas decisiones marco de
la UE en materia penal. Expresado sencillamente, se considera
que determinadas personas fisicas son el alter-eqgo de la persona
juridica, de tal manera que, en cierta medida, sus comportamien-
tos son los de aquella>.

justificable aplicar este tipo de solucion si el circu-
lo de alter ego, de top managers, es tan amplio y
ambiguo como el descrito en el primer parrafo del
articulo 31.bis.1 CP. Las categorias que se mencio-
nan son «representantes legales y administradores de
hecho o de derecho». Figuras de margenes tan im-
precisos y de interpretacion judicial tan amplia
como «administrador de hecho» o «representante
legal» provocaran, creemos, que el ente juridico
responda penalmente por personas que en abso-
luto pueden calificarse de «ultima voluntad» (o
«directing mind») del organigrama empresarial.

(iii) Junto a las dos reglas de imputacion ante-
riores, la reforma prevé una tercera, en aparien-
cia distinta, en el articulo 31.bis.2 CP, primer
inciso: «La responsabilidad penal de las personas
juridicas serd exigible siempre que se constate la
comision de un delito que haya tenido que cometer-
se por quien ostente los cargos o funciones aludidas
en el apartado anterior, aun cuando la concreta
persond fisica responsable no haya sido individuali-
zada o no haya sido posible dirigir el procedimiento
contra ella.» Hay quien ha visto aqui una verda-
dera responsabilidad de la persona juridica por
sus propios hechos, autonoma, sin necesidad de
un delito previo de la persona fisica. No opina-
mos del mismo modo. Aunque en apariencia
pueda pensarse que esta es una regla de impu-
tacion distinta, en realidad, es la misma regla
del articulo 31.bis.1, primer parrafo, es decir: el
delito del top manager se transfiere a la persona
juridica (no cabe entender de otro modo la re-
ferencia a “cargos o funciones”). La variante
aqui es que ya no es necesario que ese directivo
haya sido individualizado... ini juzgado! A
nuestro juicio, se trata de la norma de imputa-
cion mas desafortunada de las tres. En los dos
supuestos anteriores al menos pisabamos el mas
o menos firme suelo de la existencia de un deli-
to cometido por una persona fisica. Aqui ya no.
Se dice que debe «constatarse» la existencia de
un delito, pero no resulta necesario individuali-
zar al autor (persona fisica) ni juzgarlo. Un de-
lito sin autor (persona fisica). Bastaria que el
organo jurisdiccional alcanzase una peculiar
conviccion: que el delito «haya tenido que co-
meterse» por el directivo. Ni que decir tiene
que no parece encajar facilmente con nuestro
sistema procesal penal, y las garantias que lo
rodean, que el 6rgano jurisdiccional emita jui-
cios en subjuntivo (modo verbal que, suele de-
cirse, expresa duda, posibilidad o necesidad, y
ninguna de estas circunstancias conecta bien



con la certeza imprescindible para destruir la
presuncion de inocencia, mds propia de frases
en indicativo: el delito se cometi6 o no se come-
tio). Aqui, al sistema de transferencia, se suma
una nebulosa: el sujeto desde el que se transfiere
la responsabilidad es una especie de «autor vir-
tual», no individualizado, no juzgado. Por tanto,
creemos, los problemas antes apuntados se man-
tienen, si no acrecientan. De nuevo, nada se dice
acerca de que la diligencia «propia» de la perso-
na juridica pueda excluir su responsabilidad pe-
nal, ni de programas de compliance.

En resumen, y para responder a la pregunta que
nos formuldbamos en este epigrafe (;qué sistema ha
elegido el legislador de 2010, transferencia o defec-
to de organizacion?), si atendemos al tenor literal
de los preceptos, el modelo de defecto de organiza-
cion solo parece aproximarse a la segunda de las
reglas de imputacion, aplicable a los casos de deli-
tos de empleados. Para supuestos de delitos de top
managers, la letra del precepto hace dificil ver cosa
distinta de un modelo de transferencia. Si esto es
asi, la compliance penal, el actuar diligente de la
persona juridica, podria resultar eficaz para excluir
la responsabilidad del ente en casos de delitos de
empleados pero no cuando el delito lo cometen los
administradores o representantes. En este segundo
caso la responsabilidad del ente seria por transfe-
rencia, automatica, objetiva, desconectada de dolo
o culpa «propios». ;Implica esto la inconstituciona-
lidad del precepto, por instaurar un sistema de res-
ponsabilidad penal por «hecho ajeno» (cuando el
delito lo comete el directivo)?®

6 Por cierto, este problema (o esta pregunta) no nace con la
reforma penal de 2010. Como es sabido, previamente existian,
al menos, dos formas de responsabilidad de la persona juridica
en el CP que, desde luego, se parecian bastante a la responsa-
bilidad penal, por mucho que algunos les negaran este nomen:
(i) las consecuencias accesorias del articulo 129 CP (que conti-
nda vigente y aplicable a entes sin personalidad juridica); y (ii)
el polémico y derogado articulo 31.2 CP que preveia una multa
solidaria para la persona juridica en caso de condena a tal pena
a un administrador o representante suyo en los casos del articu-
lo 311 CP (actuacién en nombre de otro en delitos especiales).
En ambos casos, el problema, como decimos, era el mismo que
ahora se plantea: nada decia la ley penal acerca de que la per-
sona juridica diligente pudiera exonerarse de responsabilidad.
Sin embargo, por alguna razén, cuando se promulgaron estas
normas no se encendio la «fiebre» por la compliance penal que
ahora impera. Algunos decidieron solventar el problema dog-
matico con un cambio de terminologia. Aquello era una respon-
sabilidad objetiva, se decia, y como no cabe la responsabilidad
penal objetiva debia de tratarse de algo distinto, como una
suerte de «responsabilidad civil» o «responsabilidad por deuda
de derecho publico» (Vid., en este sentido J.M. SILVA SANCHEZ

ARTICULOS

2.3 - Si el legislador ha instaurado un sistema
de transferencia, ;es ello inconstitucional?
(Creemos que no, al menos no por violacién
del principio de culpabilidad)

(1) Una pregunta que podemos hacernos es si nos
parece bien o mal la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Muchos coincidiran al respon-
der que los movimientos sismicos que provoca en
las categorias clasicas del Derecho penal no salen a
cuenta, que se podria haber conseguido lo mismo
instaurando sanciones administrativas (como en el
caso italiano), pero, se piense lo que se piense, la
responsabilidad penal de la persona juridica ya esta
aqui, y para quedarse, con lo que la pregunta pare-
ce poco practica. (2) Otra pregunta diferente es si,
de lege ferenda, preferimos el modelo de transferen-
cia o el basado en un defecto de organizacion.
Como se ha dicho, la doctrina prefiere de modo
casi unanime el segundo (nosotros también). (3)
Otra pregunta es, al margen de nuestras preferen-
cias, cudl de los dos sistemas ha adoptado el legis-
lador de 2010. Como se ha visto, en cuanto a deli-
tos cometidos por administradores y representantes
(art. 31.bis.1, primer parrafo, CP), si se considera
la literalidad del precepto, aisladamente, el modelo
adoptado claramente parece el de transferencia. (4)
Y aun otra pregunta distinta, y adicional, es si esa
responsabilidad penal objetiva, por transferencia,
de la persona juridica (en los casos de delitos come-
tidos por sus directivos) resultaria inconstitucional.

Para un sector doctrinal esa responsabilidad objeti-
va, en efecto, seria inconstitucional. La argumenta-
cion que se hace es, en esencia, la siguiente. La res-
ponsabilidad penal solo puede derivar de un hecho
propio. La responsabilidad por hecho ajeno esta
proscrita en Derecho penal, se opone al principio
de culpabilidad, de rango constitucional. Si se
interpreta el parrafo primero del articulo 31.bis.1
CP en el sentido de que basta el delito del directivo
para que la persona juridica responda penalmente
(si aquel actuo en representacion y en provecho de
esta), si no se exigen mas requisitos para condenar
penalmente a la sociedad, si es irrelevante el dolo o
la culpa «propios» de la empresa, si es indiferente
que cuente con un buen plan de compliance o que

e |. ORTIZ DE URBINA GIMENO: «El art. 31.2 del Codigo Penal
;Responsabilidad penal de las personas juridicas o mero asequ-
ramiento del pago de la pena de multa?». Indret 2/2006. Barce-
lona, abril de 2006, www.indret.com). Cambiado el nombre,
parecia, resultaba tolerable la objetivacion de la responsabilidad.
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carezca de él, ello equivaldria a hacer responder a un
sujeto (la entidad) del delito de otro (el directivo), en
contra del principio de culpabilidad, en concreto del
principio de personalidad de la culpa. Como ese
principio tiene rango constitucional, el precepto, al
menos en la interpretacion descrita (que conduce a
la responsabilidad penal objetiva de la entidad),
resultaria contrario a la Norma Fundamental. A par-
tir de ahi, y para salvar la constitucionalidad del pre-
cepto (entendemos), un sector de la doctrina ha pro-
puesto lo que, en terminologia de jurisprudencia
constitucional, podria calificarse, creemos, de una
suerte de interpretacion conforme, esto es, un modo
de interpretar el precepto que, sin ser contrario a la
letra de la ley, excluye aquellas interpretaciones que
caben en el tenor literal pero se oponen a la Consti-
tucion y salva aquellas otras que, igualmente estarian
dentro de lo permitido por el texto de la reforma,
pero son respetuosas con los principios constitucio-
nales. Asi, se ha propuesto entender que en el parra-
fo primero del articulo 31.bis.1 CP habria un requi-
sito adicional implicito. Para condenar penalmente a la
persona juridica, ademas de comprobar que el direc-
tivo cometio el delito mientras actuaba en represen-
tacion y en provecho de la entidad, seria necesario
acreditar que la propia entidad es culpable, que actuo,
al menos, con negligencia. Seria necesario identificar
su «propia conducta», un «hecho propio» del ente,
y hacer un juicio de culpabilidad auténomo, distin-
to del realizado sobre la persona fisica. De tal modo
que, por ejemplo, si la entidad se habia dotado con
un buen plan de compliance, si habia desplegado
controles a priori eficaces sobre sus directivos y, a
pesar de ello, el delito se cometio porque el directi-
Vo sorteo esos controles, la sociedad no responderia
penalmente. Pese al tenor literal del articulo 31.bis.1
parrafo primero’.

7 Vid. E. BACIGALUPO ZAPATER, en op. cit., que escribe antes
de la entrada en vigor de la reforma, y afirma que, si el precep-
to que comentamos no se modifica para incluir el requisito de
culpabilidad de la persona juridica de modo expreso, «Siempre
seria posible entender que en el supuesto de los hechos de sus
representantes legales, administradores o empleados que obren
en nombre o por cuenta de la misma, el requisito legitimante de
la culpabilidad de organizacion estd implicito». En similar senti-
do, vid. C. GOMEZ-JARA DIEZ, en op. cit., pag. 490: «En cual-
quier caso, y constatado lo anterior, estos comportamientos de
personas fisicas, sélo pueden considerarse como presupuestos de
la responsabilidad de las personas juridicas, pero no como su fun-
damento. En efecto, resulta absolutamente reconocido en la dog-
madtica y la jurisprudencia que el Derecho penal prohibe la res-
ponsabilidad por el hecho ajeno. Si se exige algdn tipo de hecho
propio de una persona fisica representada para que la actuacion
de su representante le genere responsabilidad, lo mismo debe
exigirse respecto de la persona juridica». Y aln citaremos tam-

A. NIETO MARTIN se ha opuesto a esa posicion
doctrinal y no considera que un modelo de transfe-
rencia sea inconstitucional®. En su opinion, a nues-
tro juicio acertada, un sistema de responsabilidad
penal objetiva para la persona juridica no atenta
contra el principio de culpabilidad. Y el argumento
que emplea el autor pone, creemos, el dedo en la
llaga del problema: los seres humanos y las entida-
des juridicas son realidades muy distintas. Y, por
mas que el Tribunal Constitucional haya sido gene-
roso al respecto, resulta hasta cierto punto proble-
matico asignar a las segundas de forma automatica
todos y cada uno de los derechos fundamentales
que ostentan las personas fisicas. Segun el autor, el
principio de culpabilidad, o el derecho que este
otorga a los ciudadanos (el derecho, podriamos
decir, a no ser condenado penalmente sin dolo o
culpa propios), es un derecho fundamental, estre-
chamente relacionado con la dignidad humana,
cuya expresion podria ser la necesidad de que el ser
humano sea tratado como sujeto, «que no sea degra-
dado a la categoria de objetox. Por ello, y porque no
cabe entender que las personas juridicas sean titu-
lares de esa dignidad humana (en tanto que son
objetos, creados por el Derecho al servicio de los
hombres), el principio de culpabilidad no puede
proyectar sobre estas las mismas garantias que
sobre las personas de carne y hueso®.

bién a N. GONZALEZ-CUELLAR SERRANO y A. JUANES PECES,
en op. cit.: «Para la exigencia de la responsabilidad penal a una
persona juridica no basta con que la accion delictiva se realice por
un administrador o representante legal y que concurran los ele-
mentos de conexién que han sido examinados, sino que se
requiere algo mds, aunque el pdrrafo primero del apartado pri-
mero del art. 31 bis lo silencie: la culpabilidad de la persona juri-
dica, ya que se trata —conviene reiterarlo— de una responsabi-
lidad propia, es decir, de la entidad por actos suyos y no de otros
(si bien es cierto que la responsabilidad de la sociedad estd con-
dicionada a que otro —en este caso, el administrador o represen-
tante legal— delinca, pero ello constituye una cuestion distinta)».
8 Vid. A. NIETO MARTIN: La responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas: un modelo legislativo. Madrid, 2008.

9 Vid. A. NIETO MARTIN, op. cit., pags. 117-118: «Si los funda-
mentos del principio de culpabilidad son los que acaban de men-
cionarse [esto es, la dignidad humanal, resulta cuestionable
entender que la culpabilidad de las personas fisicas y juridicas
tenga la misma relevancia y contenido constitucional. Las perso-
nas juridicas son precisamente medios, objetos, puestos al servicio
del hombre para que pueda alcanzar determinados fines. Resulta
dificil por ello pretender que gocen de un derecho derivado de la
dignidad, valor que se opone precisamente a la objetualizacion de
la persona. Es cierto que, precisamente, en cuanto medios segtin
la jurisprudencia constitucional gozan de derechos fundamenta-
les. Pero como consecuencia de esa instrumentalidad, y al menos
en lo que concierne a la culpabilidad, también se acaba difumi-
nando el ataque a la dignidad que supone el sistema de respon-
sabilidad objetiva directamente aplicado a las personas fisicas».



El discurso del autor citado sugiere, pero quiza no
llega a mostrar del todo, el argumento que nos
parece fundamental: existe, podriamos decir, una
dificultad ontologica para aceptar que el principio de
culpabilidad pueda aplicarse a las entidades del
mismo modo que a las personas de carne y hueso.
Se dice, por los partidarios de la culpabilidad de las
entidades juridicas, que estas solo pueden ser san-
cionadas penalmente por un «hecho propio» y no
por un «hecho ajeno», cual es el delito de un direc-
tivo. Como ejemplo de hecho propio de la persona
juridica se suele identificar un «defecto de organi-
zaciony». Esto es, la «conducta» del ente consistente
en dotarse de una determinada estructura organiza-
tiva si se ve como un «acto propio» susceptible de
ser o no culpable. Si la sociedad «se doté» de una
estructura deficiente, que favorecia la comision de
delitos por parte de sus empleados y sus directivos
(esto es, las personas del parrafo primero del art.
31.bis.1 CP), la entidad serd, al menos, negligente
y resultara justificado, a la luz del principio de cul-
pabilidad, sancionarla penalmente. Por el contrario,
si el ente «se doto» de controles adecuados, de un
eficaz plan de compliance, y el empleado o directivo
cometio el delito sorteando esas cautelas, la socie-
dad no sera responsable de esos «actos ajenos» por-
que «ella» actuo diligentemente. Ahora bien, jacaso
los planes de compliance no son concebidos, redac-
tados y ejecutados por personas fisicas?'® ;Acaso la
persona juridica no necesita de mentes y manos
humanas para «dotarse» de una determinada
estructura organizativa? ;jAcaso no son, desde el
punto de vista ontologico, «actos ajenos» a la socie-
dad tanto el delito fiscal cometido a través de las
cuentas falsas aprobadas por el consejo de adminis-
tracion como el concreto plan de compliance apro-
bado por ese mismo organo social? Pedir, a fin de
salvaguardar el principio de culpabilidad, la identi-
ficacion de un «acto propio» de la sociedad distinto

10 Vid., en este sentido, J-M. SILVA SANCHEZ: «El modelo de
responsabilidad por hecho propio no requiere una transferencia
a la persona juridica de la responsabilidad de las personas natu-
rales que se integran en la estructura organizativa de la empresa.
Dicha responsabilidad se trata de fundamentar en la constatacion
de una culpabilidad por defecto de organizacién de la propia per-
sona juridica. Ahora bien, de entrada debe sefialarse que resulta
mds que dudoso si la culpabilidad por defecto de organizacion es
expresion de una culpabilidad en sentido estricto de la persona
juridica o, por el contrario, una regla de transferencia de respon-
sabilidad a la persona juridica por el hecho culpable de las perso-
nas fisicas que, en el seno de la misma, infringen los deberes de
organizacién y vigilancia que recaen sobre ellos» (en «La reforma
del Cédigo Penal: una aproximacion desde el contextos. La Ley,
n.2 7464, 9 de septiembre de 2010).

ARTICULOS

de los actos de las personas fisicas que acttian den-
tro de ella o en su nombre es, creemos, un imposi-
ble ontolégico. Y calificar el delito del top manager
de «acto ajeno» y la confeccion del plan de com-
pliance de «acto propio» puede ser, al menos en
muchos casos, una contradiccion ontologica. La
persona juridica siempre actuara a través de mentes
y manos humanas. Como siempre se dice (pero qui-
z4 se olvida en ocasiones), la persona juridica es
una ficcién, una creacion del Derecho, una entidad
convencional''. Creer que realiza «actos propios»
desde el punto de vista ontologico (el que se suele
adoptar al hablar en clave de principio de culpabi-
lidad) puede ser, en definitiva, acabar creyendo que
la ficcion se ha tornado real. El personaje de L.
Frank Baum, el Mago de Oz, adoptaba distintas
apariencias, por ejemplo una voz estruendosa, pero
detras de ella no habia sino un ciudadano de Oma-
ha con un micréfono. El mago no podia hablar sin
que ese sefior bajito utilizara el microfono. Del mis-
mo modo, la persona juridica no puede actuar sin
el concurso de una persona fisica. No puede elabo-
rar planes de compliance «ella sola». Dificil separar
«actos propios» de «actos ajenos», la divisoria que
marcan los términos del debate entorno al principio
de culpabilidad. Se podra, eso si, ampliar la ficcion.
Si la persona juridica es una ficcion, una construc-
cion convencional, también se podra acordar, se
podra regular, convencionalmente, que, a efectos de
culpabilidad penal, cuando el administrador tnico
de una compatia redacte un plan de compliance ello
constituira un «acto propio» de la sociedad, pero
cuando ese mismo administrador tnico cometa un
delito en nombre y en provecho del ente ello sera
un «acto ajeno» de la persona juridica. Ahora bien,
relacionar esa construccion convencional con los
derechos fundamentales, o presentarla como exi-
gencia de estos, o como exigencia derivada de algo
mas que de soluciones practicas (del principio de
culpabilidad, de la dignidad de la persona, etc.),
resulta, nos parece, bien complicado'*.

11 Vid. L. DIEZ PICAZO y A. GULLON BALLESTEROS: «Cuando
hablamos de personalidad juridica, de personas juridicas, ha de
partirse de un dato esencial; y es que el término persona se usa en
un sentido meramente traslaticio, porque persona tinicamente lo
es el hombre, ser dotado de inteligencia y voluntad. [...] La persona
juridica es siempre, en dltima instancia, obra del Estado» (en Sis-
tema de Derecho Civil. Volumen |. Madrid, 1993. pags. 617-618).
12 Por otro lado, los defensores de la, digamos, relevancia
constitucional del modelo de culpabilidad tendran que dar
explicacion, parece, al contrasentido que supone, si se lleva su
postura hasta el final, que la persona juridica pueda responder,
sobre la base de una negligencia, por un delito doloso. Asi
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En conclusion, si bien el modelo de culpabilidad
parece mejor a la doctrina (y a nosotros) que el
modelo de transferencia, este ultimo, de interpre-
tarse que ha sido el elegido por el legislador para
los delitos de directivos (primer parrafo del art.
31.bis.1 CP), no resultaria, a nuestro juicio, incons-
titucional por violacion del principio de culpabili-
dad, por hacer responder a la entidad del «hecho
de otro», pues la entidad siempre actua a través de
un «hecho ajeno», de la conducta de una o varias
personas fisicas.

2.4 - jExisten otros argumentos, distintos del
respeto al principio de culpabilidad, para
interpretar que la reforma penal ha implantado,
en alguna medida, un sistema basado en el
defecto de organizacion? (Una respuesta a la luz
del objetivo de prevencion del Derecho penal)

Si, como hemos defendido, la atribucion de res-
ponsabilidad penal objetiva a las personas juridicas
por los delitos de sus top managers dificilmente sera
inconstitucional por violacion del principio de cul-
pabilidad, cabe preguntarse si existen otros argu-
mentos, distintos del descartado, para entender
que, pese al tenor literal del parrafo primero del
articulo 31.bis.1 CP, el precepto puede ser interpre-
tado como instaurador de un sistema de responsa-
bilidad penal por defecto de organizacion (y no
vicarial). Esto es, si cabe entender, de modo impli-
cito, que la norma excluye la responsabilidad penal
de las personas juridicas «diligentes». Y en ese pro-
ceso hermenéutico sera legitimo recurrir a todos los
criterios interpretativos del articulo 3.1 del Codigo
Civil.

En esta linea, la doctrina ha aportado algunos crite-
rios hermenéuticos que nacen del contraste entre la
norma que tratamos de interpretar y el contexto
normativo en el que se halla, esto es, del contraste
entre el parrafo primero del articulo 31.bis.1 CPy
otros apartados del mismo articulo. Asi, se ha visto
en esos otros apartados rasgos, indicios, de que el
legislador ha instaurado realmente un sistema de

sucederia, por ejemplo, en el caso del empleado que comete
una estafa en el seno de una persona juridica que «ha sido
negligente» por no implantar controles suficientes para que ese
delito no se cometa. En palabras de J-M. SILVA SANCHEZ:
«Resulta discutible que lo transferido a la persona juridica sea
una «omision del debido control» —en principio, imprudente— y
ello dé lugar a una responsabilidad dolosa de la persona juridica»
(en op. ult. cit.)

responsabilidad penal autonoma de la persona juri-
dica, no vicaria de la responsabilidad penal de sus
directivos. En este sentido, se destaca: (i) que el
articulo 31.bis.3 establece que las circunstancias
que atenuen o agraven la responsabilidad penal de
la persona fisica que materialmente cometio el deli-
to (0 que no superviso a quien lo cometiod) no seran
comunicables a la persona juridica; (i) que, como
se ha dicho, el articulo 31.bis.2 contiene una regla
de imputacion penal a la persona juridica cuando el
delito «haya tenido que cometerse» por un top
manager, pero sin necesidad de individualizacion o
condena a este; y (iil) por ultimo, y destacadamen-
te, que entre las atenuantes previstas especifica-
mente para la persona juridica, se halla, precisa-
mente, la elaboracion de planes de compliance penal
tras la comision del ilicito penal con vistas a que
este no vuelva a cometerse (art. 31.bis.4.d) CP, de
hecho, es el unico lugar donde la reforma remite
con claridad al concepto de compliance), de modo
que, se dice, en coherencia valorativa, y a fortiori,
que esos planes existan antes del delito deberia
excluir la responsabilidad penal de la entidad *. Por
tanto, descartando un analisis aislado, e interpre-
tando el parrafo primero del articulo 31.bis.1 CP de
forma sistematica, en armonia con las normas que
lo rodean, se concluiria que el legislador no ha ins-
taurado un sistema de «heterorresponsabilidad»,
sino de «autorresponsabilidad», y que debe enten-
derse, de modo implicito, que las personas juridi-
cas que se han dotado de planes idoneos de com-
pliance no responderan tampoco de los delitos de
sus directivos.

A nuestro juicio, cabe alcanzar conclusiones seme-
jantes a través de, aun, otro camino hermenéutico
(también distinto del principio de culpabilidad): 1a
interpretacion de la norma a la luz de la finalidad
que persigue. Parece claro que el parrafo primero
del art. 31.bis.1 CP es una norma penal. Y también
es comunmente aceptado que uno de los fines del
Derecho penal («una de las bases que legitiman el uso
de la pena», segin S. MIR PUIG™) es la prevencion,
y entre sus modos se halla la prevencion general, y
aun mas especificamente la prevencion general
negativa. Esto es, la amenaza de la pena sirve, o
debe servir, de elemento de coaccién, de intimida-
cion, para que los ciudadanos se abstengan de

13 Vid. C. GOMEZ-JARA DIEZ, op. cit., pags. 489-490, donde se
emplean, creemos, los tres argumentos citados.

14 Vid. S. MIR PUIG: Derecho penal. Parte General. Buenos
Aires. 2008, pag. 84.



cometer hechos delictivos, para que el namero de
delitos se reduzca, para desincentivar la comision
de ilicitos penales. Pues bien, el fin preventivo estd
estrechamente asociado, creemos, a un sistema sancio-
nador basado en la culpa y dificilmente se ve favorecido
por un sistema de responsabilidad objetiva.

Quienes han estudiado esta dialéctica (responsabi-
lidad por culpa vs. objetiva) en el ambito de la res-
ponsabilidad civil ya han sugerido lo anterior. La
responsabilidad sin culpa de las companias, por la
mera causacion de un dafo, se relaciona mas con
fines como la redistribucion social de costes que
con el fin preventivo. En efecto, para justificar la
existencia de una responsabilidad objetiva, desco-
nectada del concepto de culpa, en el caso de activi-
dades peligrosas, la jurisprudencia civil, y los
comentaristas, suelen citar el aforismo cuius commo-
da, eius incommoda; esto es, un criterio de reparto
de costes y beneficios sociales, quien se beneficia
del producto de la actividad peligrosa debe asumir
también los costes sociales (en forma de dafios a
terceros) que produce (ademas de criterios de justi-
cia, en teoria, el analisis economico del Derecho lo
aconseja: ello resultaria socialmente mas eficiente,
al provocar que la empresa incorpore esos costes en
sus andlisis internos) .

Lo anterior (la strict liability) poco tiene que ver,
pensamos, con la prevencion general, con la capa-
cidad de motivacion de la sancion. Si, ante un
resultado dafoso, se hace responder a la entidad
diligente exactamente igual que a la entidad descui-
dada, no parece descabellado pensar que la primera
perdera incentivos para seguir siendo respetuosa
con la ley, especialmente cuando la produccion del
resultado dafioso no depende enteramente de la
«voluntad de la empresa» o de su diligencia, cuan-
do el resultado dafioso puede producirse en la rea-
lidad pese a los esfuerzos en prevencion de la com-
pania. Piénsese en dos empresas, dos fabricas,
vecinas en la misma calle del mismo poligono
industrial. Una de ellas cumple admirablemente

15 Vid., por ejemplo, V.L. MONTES PENADES: «Causalidad,
imputacion objetiva y culpa en la concurrencia de culpas», en
Estudios juridicos en homenaje al Profesor Luis Diez-Picazo,
Tomo II. En concreto cuando el autor diferencia dos campos
dentro de la responsabilidad extracontractual: «£/ de la culpa y
el del riesqo, en que ya no se trata de justicia conmutativa, sino
de justicia distributiva, esto es, de la necesidad de distribuir ade-
cuadamente la riqueza, poniendo a cargo de determinados agen-
tes u operadores las consecuencias que eventualmente lesivas de
su actividad no por razén de una sancion del comportamiento
sino por necesidad de distribucion de la riqueza.
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con la normativa de seguridad en el trabajo (lo que
implica un gasto considerable cada afio) y la otra la
ignora de forma grosera (lo que, en la practica,
supone un ahorro econémico). Se producen sen-
dos accidentes de trabajo con fallecimiento en cada
una de ellas y, las autoridades, ya sean administra-
tivas o penales, imponen a ambas empresas exacta-
mente la misma sanciéon. Como decimos, al cono-
cer el caso de la empresa vecina, no resulta extrano
que la empresa cumplidora se cuestione muy seria-
mente si esta justificado el coste que implica cum-
plir la ley (recordemos que se pueden seguir pro-
duciendo accidentes en la empresa pese a que esta
cumpla con la normativa de prevencion de riesgos
laborales).

Lejos de ser un ejemplo de laboratorio, la experien-
cia dice que lo anterior sucede cotidianamente en el
ambito de los delitos (e ilicitos administrativos)
contra la seguridad de los trabajadores. Un dambito,
por cierto, que puede servir de referencia en nues-
tro pais como entorno donde el binomio «complian-
ce vs. responsabilidad» lleva provocando fricciones,
al menos, desde que entré en vigor la Ley 31/1995
(y que, sorprendentemente, no ha sido incluido por
el legislador de 2010 entre los delitos que dan lugar
a responsabilidad penal de la persona juridica).
Sucedido el accidente de trabajo, en la practica, en
el ambito administrativo se sanciona siempre (o
casi siempre) al empleador. Y como el acta de
infraccion de la Inspeccion de Trabajo se desliza
como prueba pericial de singular peso en el proce-
so penal, en muchas ocasiones esa strict liability
también acaba proyectandose sobre las personas
fisicas imputadas (a través de expedientes de objeti-
vacion de la responsabilidad tales como la exacer-
bacién de la diligencia debida —propiciada por
la ambigtiedad de la normativa laboral— o de la
asuncion acritica en el ambito penal de obligacio-
nes laborales como la contenida en el articulo
15.4.° de la Ley 31/1995, que hace responder al
empleador de las negligencias no temerarias del
empleado). Por tanto, en la practica, ante el acaeci-
miento de un accidente de trabajo, no pocas veces
la empresa o incluso el directivo persona fisica que
cumplen con sus profusos deberes de compliance
resultan sancionados exactamente igual que los
incumplidores. Quiza porque, también en la prac-
tica, en el animo de los 6rganos jurisdiccionales
pesa ese objetivo mds o menos inconfesado de la
reparacion del dafo en todo caso al que tan idénea-
mente sirve la responsabilidad objetiva. Pues bien,
esta deriva objetivista de la responsabilidad del
empleador por accidentes de trabajo ha provocado,
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creemos, y asi se ha dicho'®, una pérdida de incen-
tivos de las empresas para cumplir con la ley. Esto
mismo puede suceder en lo sucesivo con la respon-
sabilidad penal de la persona juridica si esta se
interpreta en clave de strict liability.

Por cierto, en el mundo anglosajon, en especial en
Estados Unidos, donde la responsabilidad penal de
las personas juridicas ya tiene un pasado a sus
espaldas, y donde hasta la fecha se aplica como res-
ponsabilidad sin culpa, ya han surgido voces que
cuestionan la bondad de continuar por la misma
senda. Y se cuestiona, precisamente, a la luz de la
finalidad de prevencion (deterrence) del Derecho
penal. Se ha dicho que sancionar a la empresa cum-
plidora, la que tiene un buen plan de compliance
para prevenir delitos, no tiene sentido a la luz del
objetivo preventivo del Derecho penal, pues tal
entidad no necesita ser motivada para actuar de
modo distinto. Sancionar al cumplidor envia el
mensaje contrario al deseado: que ninguna buena
accion queda sin castigo.

Por tanto, creemos que el primer parrafo del articu-
lo 31.bis.1 CP debe interpretarse, también, a la luz
de un criterio teleoldgico, de la especifica finalidad
preventiva del Derecho penal. Bajo esta perspecti-
va, el sistema de responsabilidad que instaura no
debiera ser, a nuestro juicio, un modelo que hicie-
ra, de hecho, imposible motivar al sujeto destinata-
rio de la norma hacia el cumplimiento del Derecho.
Un modelo que desincentive la evitacion del delito.
Y en esto, creemos, claramente pueden diferenciar-
se dos situaciones en funcion del tipo de persona
juridica (y del tipo de directivo) que se contemple.
(1) Si el top manager autor del delito es un verdade-
1o alter ego en sentido estricto de la persona juridica
(el caso del administrador tnico y socio tnico de la

16 Vid. C.L. ALFONSO MELLADO: «La culpabilidad como fun-
damento de la responsabilidad civil del empresario en materia
de sequridad y salud laboral». Aranzadi Social, n.% 14/2003
(Estudio). Pamplona. 2003. En palabras del autor, «Si se man-
tiene un grado excesivo de objetivacion, las responsabilidades se
convertiran en elemento desincentivador de la prevencion, algo
que no sélo no es deseable sino que contradice abiertamente la
finalidad prevencionista de la LPRL [...]».

17 Vid. A. WEISSMAN y D. NEWMAN: «Rethinking Criminal Cor-
porate Liability». Indiana Law Journal. Vol. 42:411. 2007. Asi:
«Imposition of corporate liability where a corporation has taken
all reasonable steps to deter and defect the criminal conduct of its
employee furthers none of the goals of the criminal law. Such a
corporation does not need to be specifically deterred. [...] If
anything, the conviction would send to corporations with effective
compliance programs the opposite message, that no good deed
on their part will go unpunished. In short, there is nothing to
deter, generally or specifically».

compania pequetia, y asimilados), el fin preventivo
del Derecho penal vendria satisfecho por la norma
penal especifica que se dirige a la persona fisica
(segun el delito que esta haya cometido), y hablar
de la necesidad de motivar a la persona juridica
como algo separado pudiera resultar, como se dijo
en apartados precedentes, en exceso artificial, por-
que la persona fisica y la juridica, a estos efectos,
son lo mismo (no son sujetos distintos a efectos de
su capacidad de motivacion por la norma penal).
(2) Ahora bien, para el resto de casos que también
caben en el parrafo primero del articulo 31.bis.1 CP,
es decir, para delitos cometidos por directivos
(administradores y representantes) en entidades
donde existe una pluralidad de voluntades de per-
sonas fisicas, con juegos de poderes y contrapoderes
que confluyen, es decir, en la mayoria de organiza-
ciones complejas, un sistema de responsabilidad
penal objetiva de la persona juridica no serviria al
fin de prevencion del Derecho penal. El resto de
personas fisicas con capacidad decisoria, distintas
del directivo autor del delito, no tendrian incentivos
para evitar la comision del delito. Por ello, creemos,
cabe interpretar, conforme a este criterio teleologi-
co, que la norma, en efecto, cuando se refiere a deli-
tos cometidos por directivos distintos del verdadero
alter ego (en sentido estricto) de la entidad, exige un
requisito adicional para que la persona juridica res-
ponda penalmente: que esta no haya desplegado la
diligencia debida, razonable, exigible, para evitar el
delito cometido. Si en estos supuestos la entidad fue
diligente y pese a ello el delito se cometio, aquella no
deberd asumir responsabilidad penal so pena de subver-
tir el fin de prevencion de la norma penal, pues con un
sistema de strict liability la sociedad cumplidora perde-
rd incentivos para seguir cumpliendo y la incumplidora
carecerd de ninguno para cambiar de actitud.

Ademas, como ha dicho la doctrina, y la propia
jurisprudencia constitucional, cabe buscar también
un anclaje constitucional al fin de prevencion gene-
ral de la pena (por mas que el art. 25.2 de la Cons-
titucion Espanola parezca referirse de modo expre-
so solo a la prevencion especial)'®, con lo que
podriamos estar, si se mantiene la interpretacion en
clave de responsabilidad penal objetiva para la per-
sona juridica, ante la posible inconstitucionalidad

18 Vid. STC150/1991: «Tampoco la Constitucion erige la preven-
cion especial como dnica finalidad de la pena; antes al contrario,
el art. 25.2 no se opone a que otros objetivos, entre ellos la pre-
vencion general, constituyan, asimismo, una finalidad legitima de
la pena...».



del parrafo primero del articulo 31.bis.1 CP no
derivada de su oposicion al principio de culpabili-
dad sino por esta otra razon.

2.5 - A modo de conclusion de lo expuesto hasta
aqui: la compliance penal si sirve de algo...

o debiera servir (aunque también puede
producir efectos secundarios)

La reforma penal solo cita expresamente la com-
pliance (o algo muy similar) para decir que servira
de atenuante si se adopta tras la comision del ilicito
penal.

;Y la que se adopto antes de la comision del delito?
Si el delito lo cometi6 un empleado, un subordina-
do, el texto de la reforma permite entender que la
compliance puede ser eficaz para excluir la responsa-
bilidad penal de la persona juridica. Pero si el deli-
to lo cometié un top manager (un administrador o
representante), nada en el tenor literal de la norma
sugiere que aqui la diligencia de la persona juridica
pueda excluir su responsabilidad penal.

Segun la literalidad de la ley, por tanto, la complian-
ce no desempenaria papel alguno en los delitos de
directivos. Un importante sector de la doctrina
entiende que esta interpretacion no puede ser aco-
gida, pues vulneraria el principio de culpabilidad
(el ente no responderia de un «hecho propio» sino
de un «hecho ajeno», el del directivo), y resultaria,
por ello, inconstitucional. Para superar esa dificul-
tad, se propone entender que en el precepto existe
un requisito implicito: para que la persona juridica
responda penalmente del delito de su directivo es
necesario que la entidad tenga un defecto de orga-
nizacion. La compliance idonea, adecuada, si tendria
un efecto excluyente de responsabilidad: la entidad
diligente no respondera.

Por nuestra parte, estamos de acuerdo con la con-
clusion anterior (la compliance idonea debe excluir
la responsabilidad penal de la sociedad también en
el caso de delitos de directivos), pero no porque la
interpretacion literal del precepto vulnere el princi-
pio de culpabilidad (resulta imposible identificar
un «hecho propio» de una persona juridica que no
necesite el concurso de una persona fisica), sino
porque se opone dl fin de prevencion del Derecho penal:
si la entidad cumplidora recibe la misma sancion que la
incumplidora, nadie tendra incentivos para cumplir.
Con todo, en supuestos donde no tenga sentido
hablar de persona fisica y juridica como sujetos dis-
tintos a efectos de su capacidad de motivacion por
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la norma penal (por ejemplo: el caso del socio tni-
co y administrador tnico de una pequeiia empre-
sa), la compliance dificilmente podra excluir la res-
ponsabilidad penal de la entidad.

Ahora bien, la interpretacion relevante sera la que
acojan los tribunales. Hasta que estos no adopten y
consoliden un criterio, desafortunadamente, impe-
rard la inseguridad juridica. Por ello, y entretanto,
como se dice en los apartados siguientes, resultaria
muy conveniente adoptar alguna solucion, ya sea
legislativa o paralegislativa, que resuelva esta incer-
tidumbre (entre otras), que expresamente se pro-
nuncie sobre si la diligencia de la sociedad servira
para excluir su responsabilidad penal y en qué
casos. Dada la gravedad de las consecuencias, espe-
rar a que exista un criterio jurisprudencial consoli-
dado puede ser esperar demasiado.

Acabamos de decir que, a nuestro juicio, la com-
pliance penal si sirve de algo, o debiera servir si los
tribunales adoptan la interpretacion que considera-
mos mas razonable. Con todo, junto a esos efectos
positivos, la compliance penal puede generar algu-
nos efectos secundarios. Su analisis pormenorizado
excederia de los margenes de este trabajo, pero
dejamos apuntados algunos de ellos:

(i) Posible fuente de responsabilidad penal para las
personas fisicas. Los planes de prevencion del de-
lito, a buen seguro, asignaran determinados de-
beres a personas fisicas (tipicamente, a los com-
pliance officers, pero no solo a ellos), y posiciones
de garante, cuya infraccion podra generar, en su
caso, responsabilidad penal para las personas
fisicas por delitos (en principio) imprudentes.
Piénsese en la acusacion por delito medioam-
biental negligente dirigida contra el compliance
officer de una empresa donde se produce un ver-
tido peligroso para el ecosistema porque aquel
omiti¢ por descuido su deber de controlar los
parametros de vertido (o en asignar a alguien la
responsabilidad de que lo hiciera). Algo similar
viene sucediendo en la practica, de nuevo en el
ambito de los delitos contra la seguridad de los
trabajadores, con los técnicos de prevencion de
riesgos laborales y cargos asimilados.

(i1) Elevacion del liston de diligencia exigible a la
persona juridica (y a la persona fisica). Como se
dira mas adelante, no existe una norma que
ilustre sobre como deben ser los planes de com-
pliance. Por ello, cabe elegir entre un catalogo
amplio de soluciones (generalmente la inspira-
cion se busca en el Derecho comparado). La
empresa que opte por la soluciéon mas comoda
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(digamos, limitarse a elaborar un codigo de
conducta) se arriesga a que los tribunales, el dia
de manana, la juzguen insuficiente. Pero la en-
tidad que se imponga a si misma obligaciones
muy ambiciosas estara elevando por si misma el
estandar de diligencia por el que sera evaluada
en el futuro (y ello en ausencia de una norma
juridica positiva que imponga ese estandar).
Ademas, como se ha dicho, ese estandar servira,
nos tememos, para medir la responsabilidad de
las propias personas fisicas a las que los planes
de compliance asignen deberes.

(iii) Conflictos de interés. No es dificil imaginar
que, en primer lugar, habra casos en que la enti-
dad decida que su mejor defensa pasa por de-
mostrar que el directivo o empleado que come-
tio el delito lo hizo sorteando los controles
dispuestos por la entidad. Si esto es asi, el po-
tencial conflicto de intereses entre las defensas
del directivo o empleado y la sociedad esta ser-
vido (hasta ahora ello era, quiza, mas dificil: la
posicion clasica de la entidad como responsable
civil subsidiario hacia que, normalmente, sus
intereses corrieran paralelos a los del imputado
persona fisica, pues la inexistencia del delito era
buena defensa para ambos). En segundo lugar,
otro tipo de conflicto tal vez pueda presentarse
si la entidad externaliza la elaboracion de los
planes de compliance. En el ambito de la seguri-
dad en el trabajo (que de nuevo sirve, creemos,
de test de laboratorio), no es infrecuente que la
empresa se defienda alegando que encargo el
plan de prevencion a un especialista externo y
que con ello salvo su deber de diligencia (si el
plan esta mal confeccionado sera, en su caso,
responsabilidad del especialista externo). Cabe
esperar, pensamos, que las personas juridicas
que externalicen la elaboracion de sus planes de
compliance penal recurran a argumentos pareci-
dos y, por tanto, que puedan plantearse conflic-
tos entre las defensas de quien encargo el plan y
quien lo elaboro.

3 - ;Y QUE FORMA LE DOY? (;COMO DEBE
REALIZARSE E IMPLEMENTARSE UN PROGRAMA
DE COMPLIANCE PENAL PARA QUE TENGA
EFECTOS JURIDICOS?)

3.1 - Situacion actual: inseguridad juridica

Nos hemos ocupado hasta aqui de la primera pre-
gunta del cliente, ;sirve de algo un programa de

compliance penal? Y hemos dicho que, a nuestro jui-
cio, y a juicio de la doctrina, si debiera servir de
algo. En concreto, un programa idéneo, adecuado,
de compliance penal debiera servir, entre otras cosas,
para excluir la responsabilidad penal de la persona
juridica en la mayoria de los casos (y en los térmi-
nos expuestos). También hemos dicho que, pese a
la opinion de la doctrina (y pese a que alguno de
esos autores ocupa, al mismo tiempo, destacados
cargos judiciales), hasta tanto no exista un criterio
jurisdiccional consolidado sobre la materia lo que
imperard sera la inseguridad juridica, algo que no es
infrecuente en el llamado Derecho penal moder-
no'. Por ello, como defenderemos en esta parte del
articulo, resulta deseable, 0 mas que deseable, que
se adopte alguna solucion legislativa o paralegislati-
va que aclare los efectos de la compliance penal, que
aclare si la diligencia de la persona juridica puede
excluir su responsabilidad penal y en qué casos.

Pero, respondida la primera pregunta, y aceptando
que la compliance penal pueda resultar positiva, el
cliente formulara, a buen seguro, una segunda
cuestion: gy qué forma le doy? ;Como se hace? La
respuesta a las cuestiones acerca de como deben ser
esos planes de prevencion de delitos, qué forma
deben adoptar y cual tiene que ser su contenido
para alcanzar plenos efectos exoneratorios, nos
sittia, de nuevo, en un ambito de vacio normativo,
de inseguridad juridica. La reforma penal de 2010
no ha venido acompanada de la necesaria regula-
cion sobre la forma que deberian adoptar los planes
de compliance penal. No se ha incorporado a nues-
tro ordenamiento una norma positiva que diga si
sera bastante con la adopcion de un codigo de con-
ducta escrito por parte de la empresa, o un sistema
interno de denuncias anénimas (whistleblowing) o si
ademas hara falta un responsable de cumplimiento
y prevencion penal (compliance officer), etc.

Nos parece que esta situacion de inseguridad juri-
dica afectara negativamente a la labor de los opera-

19 J. M. SILVA SANCHEZ: Aproximacién al Derecho penal con-
tempordneo. Segunda edicion ampliada y actualizada, Buenos
Aires, 2010, pag. 406: «Una de las expresiones mds significativas
de las tendencias «desformalizadoras» de los tiempos actuales es
el significativo incremento de las «leyes indeterminadas»: leyes
con conceptos vagos o porosos, con términos de fuerte contenido
valorativo, con cldusulas generales, que de modo implicito con-
llevan una renuncia de legislador a su mision de definir los com-
portamientos punibles y una remision al juez para que proceda a
tal labor. [...] La sequridad juridica se pierde, y se favorece la
introduccion de elementos diferenciadores posteriores a la comi-
sion del hecho».



dores juridicos del proceso penal, pues recaera
sobre los miembros del Ministerio Fiscal y, muy
especialmente, sobre los Jueces y Magistrados una
tarea, ya no de desarrollo continuador del Derecho
penal?®, sino de creacion juridica ex novo de catego-
rias y conceptos sustitutivos de la norma inexisten-
te en esta materia. Es esa una tarea mas propia de
los jueces que operan bajo los principios del Com-
mon Law que de aquellos sometidos histéricamente
al principio de legalidad, que actua como clave de
boveda de los sistemas penales continentales®!. Tal
labor creativa debera, ademas, concretarse a través
de las sentencias que inicialmente dicten los 6rga-
nos de enjuiciamiento en primera instancia y que
no alcanzaran la consideracion de jurisprudencia
unificadora de criterios hasta que, al cabo de los
anos, el Tribunal Supremo empiece a pronunciarse
en casacion. La caracteristica laboriosidad y lenti-
tud del desarrollo jurisprudencial en nuestro siste-
ma relativizara, a buen seguro, su valor y eficacia®?
en este campo, dado que su aportacion lo sera a
largo plazo, cuando las necesidades de seguridad
juridica en esta materia son perentorias e inmedia-
tas tras la entrada en vigor de la LO 5/2010.

Sin embargo, a nuestro juicio, no son los operado-
res del proceso penal los mas gravemente afectados,

20 Sobre el desarrollo continuador del Derecho, vid. F. BALDO
LAVILLA: «La construccion de la teoria del delito y el desarrollo
continuador del Derecho», en Cuadernos de Doctrina y Jurispru-
dencia Penal, n.% 6, Buenos Aires, 1997.

21 J. M. SILVA SANCHEZ, en op. ult. cit.; pags. 409y 410: «Hay un
fundamento determinante, que obliga a la mdxima precision en los
mensajes normativos del legislador y a la mdxima vinculacion del
juez al tenor de dichos mensajes a la hora de adoptar sus decisio-
nes. Se trata del principio de legitimacion democrdtica de las inter-
venciones juridico-penales como garantia de la libertad de los
ciudadanos derivada del principio de division de poderes. Asi resul-
ta que quien no posee la legitimacion democratica directa necesita,
para intervenir en la esfera de la libertad de los ciudadanos, apo-
yarse en la legitimacion material que le presta el legislador como
expresion de la voluntad general. [...] Pues bien, tal legitimacion
solo se halla garantizada cuando el legislador promulga «leges
certae» y el juez se atiene a ellas como “leges strictae™.

22 J. REMON PENALVER: «La lucha por la sequridad juridica»,
en Actualidad Juridica Uria Menéndez. Homenaje al profesor D.
Rodrigo Uria Gonzdlez en el centenario de su nacimiento. Nime-
ro extraordinario, Madrid, 2006; pag. 72: «La jurisprudencia va
asi decantando un Derecho judicial, que sirve como factor inte-
grador del ordenamiento y uniformador de su aplicacioén. Pero lo
cierto es que esa mision se ha visto relativizada por distintas cir-
cunstancias. Por un lado, la lentitud en la decision de los recursos
de casacién (sobre todo, en el orden civil y en contencioso admi-
nistrativo) hace que pierda eficacia la doctrina jurisprudencial,
que recae cuando los problemas se han solucionado o sustituido
por otros nuevos y distintos. Por otra parte, el exceso de trabajo
dificulta la tarea de coordinacion de las lineas de decision y pro-
voca el fenémeno patolégico de la «jurisprudencia a la carta»».

ARTICULOS

pues, en todo caso, disponen de competencias y
herramientas para reaccionar de forma mas o
menos eficaz ante la inseguridad juridica. Por el
contrario, los nuevos sujetos pasivos del sistema
penal nacidos al albor de la LO 5/2010, esto es, las
empresas de nuestro pais que desarrollan su activi-
dad en los mercados nacionales e internacionales,
se ven desde ya obligados a navegar en la incerti-
dumbre normativa en este concreto ambito. Esas
empresas, que operan en un trafico mercantil que
impone cada vez mas obligaciones de base regula-
toria®’, se ven ahora abocadas a un nuevo campo
de responsabilidad corporativa carente de parame-
tros preestablecidos que permitan adaptar su deve-
nir a las exigencias de esta nueva area del ordena-
miento y sobre todo, y en ello radica el ntcleo de la
seguridad juridica que todo sistema penal debe
perseguir, prever con un cierto grado de certeza la
reaccion de ese ordenamiento ante el cumplimiento
o incumplimiento de esas exigencias (;como deben
realizarse los programas de compliance penal para
que puedan tener plenos efectos juridicos?)

3.2 - Necesaria bisqueda de seguridad juridica:
Zquién y como puede proporcionarla?

Sin lugar a dudas, la solucion ideal a esta situacion
de incertidumbre juridica consistiria en legislar
positivamente esta concreta materia, introducir o
modificar preceptos del recién reformado Codigo
penal para establecer la forma y contenido minimos
que debe adoptar un programa corporativo de pre-
vencion de delitos para que surta efectos exonera-
torios si se estableci¢ antes de la comision de un
ilicito penal. Buena parte de los autores que han
tenido ocasion de pronunciarse sobre el nuevo régi-
men de responsabilidad penal de la persona juridi-
ca han abogado por la necesaria regulacion expresa
del alcance, configuracion y efectos de los progra-
mas de compliance penal** y han propuesto mode-

23 Con independencia de su tamafio u objeto social, cualquier
sociedad mercantil que opere en nuestro pais se verd sometida a
la regulacion societaria, fiscal, laboral, y administrativa propia de su
ambito de actividad que conllevara obligaciones preestablecidas en
normas positivas, cuyo cumplimento o incumplimiento permitira a
la sociedad mercantil prever la reaccion del ordenamiento.

24 Vid. especialmente en este sentido: S. BACIGALUPO SAGES-
SE: «Los criterios de imputacion penal de los entes colectivos y
de sus 6rganos de gobierno (arts. 31 bis y 129 CP)». La Ley, n.2
7541, 5 de enero de 2011; C. GOMEZ JARA DIEZ: «La responsa-
bilidad penal de las personas juridicas en la reforma del Cédigo
Penal». La Ley, n.2 7534, 23 de diciembre de 2010; J. M.
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los claramente inspirados en aquellos que ya se
aplican en Derecho comparado, particularmente en
los ordenamientos italiano* y norteamericano?°.

ZUGALDIA ESPINAR: «Societas delinquere potest (Analisis de la
reforma operada en el Cédigo Penal espafiol por la LO 5/2010,
de 22 de junio)», La Ley Penal, n.2 76, noviembre 2010; E.
BACIGALUPO ZAPATER, en op. cit;; N. GONZALEZ-CUELLAR
SERRANO y A. JUANES PECES, en op. cit., etc.

25 El Decreto Legislativo italiano n.2 231 de 8 de junio de 2001
regula la responsabilidad administrativa de las personas jurfdi-
cas derivada de la comision en su seno de ilicitos penales. En su
articulo 6 establece el alcance, efectos y requisitos minimos de
los planes de prevencion de delitos, de tal forma que la entidad
resultara eximida de responsabilidad si es capaz de acreditar
que habia adoptado tales planes de forma efectiva antes de la
comisién del hecho, que habia designado un 6rgano competen-
te para su control y supervision y que los autores actuaron vul-
nerando dicho sistema de prevencién. Ese mismo articulo 6
establece los requisitos minimos del sistema de prevencion de
delitos para poder desplegar efectos exoneratorios. Asi, la enti-
dad debera instaurar un modelo de prevencion que permita (i)
identificar las areas de actividad en el seno de las cuales podrian
cometerse delitos; (i) implementar protocolos especificos para
la formacion del personal y la toma de decisiones corporativas
respecto a la prevencion de delitos; (iii) destinar los recursos
financieros idoneos para prevenir ilicitos penales; (iv) establecer
canales de informacion hacia el 6rgano encargado del control y
supervision de la prevencion penal; y (v) introducir un sistema
disciplinario efectivo para sancionar el incumplimiento de las
medidas de prevencion.

26 El Capitulo 8 del United States Sentencing Comission Guide-
lines Manual (USSG) establece los criterios de enjuiciamiento
criminal de las organizaciones/personas juridicas ante los tribu-
nales federales de los Estados Unidos. Segin estos criterios, la
implantacién con caracter previo al delito de un programa
efectivo de ética y cumplimiento destinado a la prevencion de
ilicitos penales («effective compliance and ethics program») per-
mitira al juez federal reducir significativamente la sancién o
incluso exonerar a la entidad. La seccién 8B2.1 del USSG esta-
blece los requisitos basicos del programa de ética y cumpli-
miento:

(i) La entidad establecer, a través de codigos de conducta por
escrito, estandares y procedimientos para prevenir y detectar la
conducta criminal.

(i) El 6rgano de gobierno de la entidad estara plenamente
informado sobre el contenido y funcionamiento del programa
de ética y cumplimiento y ejercera una supervision razonable
sobre su implementacion y efectividad.

(iii) Miembros especificos del personal de alto nivel (administra-
dores, altos directivos, etc.) tendran asignada responsabilidad
general sobre el programa de ética y cumplimiento.

(iv) Personal especifico dentro de la entidad tendré delegada la
responsabilidad operacional del dia a dia respecto del progra-
ma de ética y cumplimiento. Estos reportaran periédicamente
sobre la efectividad del programa al personal de alto nivel antes
mencionado y, cuando resulte necesario, al érgano de gobier-
no. Para el ejercicio de esta responsabilidad operacional, la
entidad debera proveer a este personal de los recursos necesa-
rios, la autoridad sustancial apropiada y acceso directo al érga-
no de gobierno. La entidad realizara un esfuerzo razonable para
no incluir dentro del personal con autoridad sustancial en esta
materia a ningdn individuo del cual conozca, o haya debido
conocer, que ha estado involucrado en actividades ilicitas o cua-
lesquiera otras conductas incompatibles con un programa efec-
tivo de ética y cumplimiento.

No obstante, y a pesar de que la actividad de modi-
ficacion legislativa penal ha resultado prolifica en
los ultimos anos?’, dada la proximidad en el tiempo
y la extension de esta tultima reforma, asi como la
situacion politica y econémica que afronta nuestro
pais al inicio de esta segunda década del siglo xxi,
no parece plausible que el legislador espariol vaya a
situar entre sus prioridades en el corto o medio pla-
zo la de emprender un nuevo proceso de codifica-
cion penal que clarifique los requisitos, alcance y
efectos de los programas de prevencion de delitos.

Asimismo, el escenario de inseguridad juridica en
que se encuentran actualmente los sujetos pasivos
de este nuevo régimen de responsabilidad a la hora
de adoptar e implementar programas de preven-
cion de delitos anade una nota de urgencia a la
necesidad de aportar criterios de general aceptacion
o, por lo menos, con valor interpretativo sobre la
forma y efectos de la compliance penal. Quiza en
este contexto el tramite legislativo no sea el método
mas agil (aunque si el mas deseable) para dar la
respuesta rapida que parece requerir la situacion.

(v) La entidad daré los pasos necesarios para comunicar peri6-
dicamente y de forma practica sus estandares y procedimientos,
y cualesquiera otros aspectos de su programa de ética y cumpli-
miento, a los miembros del érgano de gobierno, el personal de
alto nivel, el personal con autoridad sustancial en esta materia,
los empleados y, en su caso, los agentes y representantes. Esta
tarea se realizara por medio de programas efectivos de forma-
cion y, asimismo, proveyendo a cada individuo con la informa-
cién apropiada teniendo en cuenta sus respectivos roles y res-
ponsabilidades.

(vi) La entidad dara los pasos necesarios para: (a) asegurar que
el programa de ética y cumplimiento se cumple de forma efec-
tiva, incluyendo el seguimiento y auditoria para la deteccién de
conductas criminales; (b) evaluar periddicamente la efectividad
del programa de ética y cumplimiento; y (c) instaurar y publici-
tar un sistema, que podra incluir mecanismos que aseguren el
anonimato y la confidencialidad, a través del cual los emplea-
dos, agentes y representantes puedan reportar (denunciar) o
pedir asesoramiento respecto de una potencial o actual conduc-
ta criminal sin temor a represalias.

(vii) El programa de ética y cumplimiento serd promovido y eje-
cutado de forma consistente en el seno de la entidad por medio
de: (a) un sistema de incentivos apropiado para el desarrollo la
actividad propia de acuerdo con el programa de ética y cumpli-
miento; y (b) un sistema de medidas disciplinarias que sancione
la comision de conductas delictivas y la no realizacion de los
pasos razonables para prevenir o detectar la conducta criminal.
(viii) Una vez la conducta criminal ha sido detectada, la entidad
daré los pasos razonables para responder de forma apropiada
a dicha conducta y para prevenir conductas similares en el futu-
ro, incluyendo la implementacion de las modificaciones necesa-
rias en el programa de ética y cumplimiento.

27 La LO 5/2010, que entrd en vigor el 23 de diciembre de
2010, ha significado la 23.2 reforma del Cédigo penal desde su
entrada en vigor en mayo de 1996, lo que significa una reforma
penal aproximadamente cada 215 dias.



En este estado de cosas, creemos, deberian ser otras
instituciones directamente involucradas en la apli-
cacion y ejecucion de la responsabilidad penal de la
persona juridica quienes tomen el testigo del legis-
lador y emprendan iniciativas paranormativas que
permitan una integracion de las lagunas que surgen
en este nuevo régimen (por lo menos hasta tanto
no sean integradas por el propio legislador a medio
o largo plazo). Desde esta perspectiva, considera-
mos que podrian ser varias las vias de actuacion de
estas instituciones, de forma alternativa o conjunta,
para eliminar o aliviar, al menos en parte, la incer-
tidumbre juridica bajo la cual operan en el trafico
mercantil las empresas de nuestro pais desde el
pasado 23 de diciembre de 2010:

(1) Por medio de una instruccion o circular de la Fisca-
lia General del Estado

En un primer nivel institucional y de proximidad al
problema, se sitia, a nuestro juicio, el érgano de
persecucion penal publica, esto es, el Ministerio
Fiscal representado por la Fiscalia General del Esta-
do («FGE»). La configuracion unitaria y jerarquica
del Ministerio Fiscal, derivada de su estatuto orga-
nico, ha permitido la creacion de un amplio cuerpo
de doctrina interna que unifica los criterios segui-
dos por todos sus miembros en la persecucion
penal y que se concreta en las instrucciones y circu-
lares emitidas periodicamente por la FGE. El papel
central que desempena el Ministerio Fiscal en el
ejercicio del ius puniendi estatal ha dotado a esas
instrucciones y circulares de un notable valor inter-
pretativo de las normas penales?®, ya no sélo para
los propios fiscales sino también para el resto de
operadores juridicos del proceso penal: abogados,
Jjueces, etc.

Suele ser habitual que reformas legislativas del cala-
do de la operada por la LO 5/2010 vengan seguidas

28 A modo de ejemplo cabe citar la Circular 1/2006 sobre los
delitos contra la propiedad industrial e intelectual tras la reforma
de la Ley Organica 15/2003, cuya interpretacion restrictiva del
animo de lucro en el delito contra la propiedad intelectual (art.
270 CP) ha permitido la destipificacion de hecho de las conduc-
tas de intercambio entre particulares de obras sujetas a dere-
chos de propiedad intelectual a través de redes telematicas
«Peer to Peer». Otro ejemplo paradigmatico es la Circular
2/2009 sobre la interpretacion del término regularizar en las
excusas absolutorias previstas en los apartados 4 del articulo
305 y 3 del articulo 307 del codigo penal, que ha fijado de for-
ma definitiva los requisitos para que la regularizacion tributaria
tenga efectos de exoneracion de la responsabilidad penal en
casos de delito contra la Hacienda Plblica.
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de instrucciones o circulares de la FGE*® que con-
tienen sus criterios interpretativos unificados sobre
el nuevo texto legal. Seria deseable, por tanto, que
la instruccion o circular de la FGE interpretativa de
esta reforma penal, y que, muy probablemente se
encuentre en proceso de confeccion®, se pronuncie
expresamente (i) sobre el valor y efecto juridico de
los programas de prevencion de delitos efectiva-
mente implementados por la persona juridica antes
de la comision del ilicito penal y (ii) sobre la forma
y contenido minimo que deberian adoptar esos
programas de compliance para surtir efectos exone-
ratorios.

Con independencia del mayor o menor acierto con
el que puede ser juzgada una circular de la FGE, lo
cierto es que su propia emision constituye un ele-
mento de seguridad juridica, pues garantiza cierta
uniformidad en la respuesta del defensor de la lega-
lidad en una cuestion no resuelta por el legislador.

(ii) Por medio de un acuerdo del pleno no jurisdiccional
de la Sala Segunda del Tribunal Supremo

Una segunda solucion que también podria resultar,
creemos, eficaz a estos fines, serfa un acuerdo del
pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo que fijase los criterios interpretati-
vos vinculantes sobre esta materia’! para todos los
organos de enjuiciamiento que conforman la juris-
diccion penal.

Historicamente, los acuerdos del pleno de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo han respondido a la
necesidad de unificar criterios interpretativos de las
normas penales por concurrir en la jurisprudencia
menor (audiencias provinciales), o incluso en la

29 A la reforma del Cédigo penal operada por LO 15/2003 le
siguieron la Circular 1/2004 sobre régimen transitorio aplicable
a la reforma 15/2003 y la Circular 2/2004 sobre aplicacion de la
reforma del c6digo penal operada por LO 15/2003, de 25 de
noviembre.

30 El 23 de diciembre de 2010, con ocasion de la entrada en
vigor de la reforma penal, la FGE publicé la Circular 3/2010
sobre el régimen transitorio aplicable a la reforma del Cédigo
penal operada por Ley Organica 5/2010 de 22 de junio. Ello, sin
duda, constituye una clara muestra de que la FGE estara en dis-
posicién de emitir sus criterios interpretativos sobre el fondo de
la reforma penal en un plazo relativamente breve, probable-
mente la circular sobre la reforma penal de 2010 sea ya una
realidad cuando este trabajo vea la luz.

31 El propio Tribunal Supremo ha declarado la naturaleza vin-
culante de estos acuerdos en el segundo punto del Acuerdo del
Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda adoptado el 18 de
julio de 2006: «Los acuerdos de la Sala General (Pleno no Juris-
diccional) son vinculantes.
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propia jurisprudencia del Alto Tribunal, pronuncia-
mientos divergentes en la interpretacion de un mis-
mo precepto sustantivo o procesal. Es decir, par-
tiendo de una aproximacién retrospectiva al
problema, han servido como instrumento de solu-
cion de controversias juridicas planteadas en la
practica forense de procesos penales que han llega-
do a la ultima instancia judicial **.

El planteamiento que ahora realizamos, requeriria
de una novedosa aproximacion prospectiva al pro-
blema por parte de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo. Ciertamente, la controversia juridica en
esta materia aun no se ha dado en la practica foren-
se. Sin embargo, y con probabilidad rayana a la cer-
teza, constituira un nudo gordiano en la aplicacion
de la responsabilidad penal de la persona juridica si
los organos de enjuiciamiento de instancia no
cuentan con criterios interpretativos generalmente
aceptados y vinculantes a la hora de dictar sus reso-
luciones. La relevancia juridico penal de la cuestion
y su alcance subjetivo (todas las empresas de este
pais) permitirian, a nuestro juicio, justificar solida-
mente un cambio en la perspectiva y alcance de los
acuerdos del pleno no jurisdiccional de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo.

(iii) Por medio de un protocolo interinstitucional suscri-
to por los principales operadores involucrados: Ministe-
rio de Justicia, FGE, CGPJ, CEOE, Consejo General de
la Abogacia, etc.

En los ultimos afios se han suscrito en nuestro
pais diversos protocolos interinstitucionales desti-
nados a mejorar la eficacia en la aplicacion y eje-
cucién de politicas penales en ambitos muy con-
cretos. La caracteristica principal de estos
protocolos es la participacion y compromiso acti-
vo de los principales actores que operan en el sec-
tor de referencia. A modo de ejemplo cabe serialar
el Protocolo marco de colaboracion para la investiga-
cion eficaz de los delitos contra la vida, la salud y la
integridad fisica de los trabajadores y la ejecucion de
las sentencias condenatorias?® suscrito el 19 de sep-
tiembre de 2007 por el Consejo General de Poder

32 Sirva el ejemplo del desarrollo normativo realizado en mate-
ria de trafico de drogas a través de los acuerdos del pleno rela-
tivos al concepto «notoria importancia» o «extrema gravedad»
o al umbral de tipicidad establecido por estos acuerdos a través
del «principio minimo psicotropico».

33 El texto de este Protocolo marco puede consultarse en
http://info.mtin.es/itss/web/Sala_de_comunicaciones/Noticias/
Archivo_Noticias/2007/09/Adjunto_noticia_web_27092007.pdf

Judicial (CGPJ), el Ministerio de Justicia, el Minis-
terio de Trabajo y Asuntos Sociales y la FGE. Otro
ejemplo paradigmatico en esta materia lo constitu-
ye el Protocolo de actuacion de las fuerzas y cuerpos de
seguridad y de coordinacion con los organos judiciales
para la proteccion de las victimas de violencia domésti-
cay de género’*, suscrito el 10 de junio de 2004
por, entre otras instituciones, por el Ministerio de
Justicia, el CGPJ, la FGE, el Consejo General de la
Abogacia, el Consejo General de Procuradores y
diversas Comunidades Auténomas.

La participacion de las diversas instituciones
(CGPJ, FGE, Ministerio de Justicia, Ministerio de
Economia, etc.) y actores (CEOE, Consejo General
de la Abogacia, etc) que operan en este ambito en
la confeccion de un protocolo que interpretara esta
materia enriqueceria en gran medida su contenido
con aportaciones propias del know how de cada sec-
tor (fiscalia, judicatura, abogacia, empresa, etc.).
Asi, el protocolo podria configurarse a través de un
proceso consultivo y deliberativo similar al que se
viene aplicando en ordenamientos como el norte-
americano™ o el britanico® para la preparacion y
publicacion de guias de enjuiciamiento o de cum-

34 Eltexto de este Protocolo conjunto sobre violencia de géne-
ro puede consultarse en http://www.observatorioviolencia.org/
upload_images/File/DOC1182341620_PROTOCOLO_ACTUA-
CION_POLICIA.pdf

35 La United States Sentencing Comission, encargada de elabo-
rar y actualizar las guidelines norteamericanas (USSG - vid. Nota
9) que incluyen los criterios para el enjuiciamiento penal de
personas juridicas, encabeza cada nueva edicion del manual de
las USSG con el siguiente mensaje «Como siempre, la Comision
anima a jueces, oficiales de libertad condicional, fiscales, aboga-
dos defensores y cualquier otra persona interesada a aportar
sugerencias para la mejora y desarrollo de las quidelines».

36 En abril de 2010 entré en vigor en el Reino Unido la Bribery
Act, ley penal de lucha contra la corrupcion, que incluye un
régimen de responsabilidad penal de la persona juridica, asi
como una serie de obligaciones de cumplimiento normativo en
materia de prevencion corporativa de la corrupcion. A fin de
concretar la forma y contenido de los planes de prevencion de
la corrupcion que deben adoptar las entidades britanicas para
cumplir con la Bribrey Act, evitando asi la responsabilidad
penal, el Ministerio de Justicia del Reino Unido inici6 un proceso
de consultas abiertas a particulares y empresas (basadas en un
cuestionario de 5 preguntas sobre esta materia). Este proceso
finalizé con la elaboracion y publicacion en noviembre de 2010
de la «Consultation on guidance about commercial organisa-
tions preventing bribery (section 9 of the Bribery Act 2010)»
que establece seis principios basicos para la prevencion corpo-
rativa de la corrupcion: (i) evaluacion del riesqo; (i) compromi-
so de los niveles directivos; (iii) identificacion de clientes y socios
comerciales; (iv) establecimiento de politicas y procedimientos
claros, accesibles y practicos; (v) implementacion efectiva del
programa de prevencion; (vi) monitorizacion, supervision y revi-
sion dinamica de las politicas de prevencion.



plimiento normativo en materia de responsabilidad
penal de la persona juridica. En el resultado final
conjunto ser verian reflejadas y remediadas las pre-
ocupaciones propias de cada institucion y actor en
esta materia.

El impulso para la implementacion de un protocolo
interinstitucional de este tipo, creemos, podria par-
tir del sector empresarial de nuestro pais, pues, a
diferencia de las otras dos propuestas anteriores, en
este caso el sujeto pasivo, por primera vez, tendria
voz e influencia sobre la concepcion y concrecion
de los criterios que serviran para imputarle respon-
sabilidad penal en el futuro, podria ayudar a cons-
truir su seguridad juridica.

3.3 - Idea/propuesta (no necesariamente
exhaustiva) sobre cémo podria configurarse
un programa de compliance penal

A'lo largo de este trabajo se ha ido haciendo refe-
rencia a diversos modelos de compliance penal en
Derecho comparado (Italia, Estados Unidos, Reino
Unido, etc.) que imponen lineas maestras de
actuacion mas o menos comunes: evaluacion del
riesgo penal, adopcion de protocolos y politicas
escritas de prevencion, compromiso de los érganos
directivos, formacion del personal, delegacion,
supervision y revision eficaz, implementacion de
sistemas disciplinarios, flujo de informacion dina-
mico, etc?’. Asimismo, y como deciamos, gran
parte de los autores que se han pronunciado en
esta materia han apostado por estructuras y pro-
gramas de prevencion penal en términos muy
similares los que plantean estos modelos?®. Sin
lugar a dudas, esos modelos, que ya son una reali-
dad en muchos sistemas penales occidentales,
aportan valiosa informacion sobre la forma que
podrian adoptar los programas de prevencion de
delitos en Espana para alcanzar efectos exonerato-
rios de la persona juridica.

Asimismo, nuestro ordenamiento juridico dispone
también de regulaciones sectoriales que imponen a
la empresa obligaciones de cumplimiento normati-
vo para la prevencion de ilicitos administrativos™,

37 Vid. notas 25, 26 y 36 anteriores.

38 Vid. nota 24 anterior.

39 A modo de ejemplo cabe destacar la obligaciones de cum-
plimiento normativo vigentes en materia de: prevencion del
blanqueo de capitales (Ley 10/2010, de 28 de abril); proteccion
de datos (Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre y su regla-

ARTICULOS

de los cuales puede derivar también responsabili-
dad penal. Estas regulaciones sectoriales pueden
aportar parametros utiles para construir un modelo
de prevencion corporativa de delitos con eficacia
juridica. De entre estos modelos sectoriales de com-
pliance administrativa cabe destacar, a nuestro jui-
cio, uno en particular: la normativa de prevencion
de riesgos laborales. Este campo de regulacion con-
forma el mayor sistema de cumplimiento normati-
vo enfocado a la prevencion de riesgos/ilicitos que
existe en nuestro pais, pues afecta a todas las
empresas que desarrollen una actividad efectiva en
el trafico mercantil con independencia de su tama-
fio (desde las multinacionales hasta las sociedades
unipersonales). La legislacion de prevencion de
riesgos laborales impone a las empresas obligacio-
nes preventivas que se fundamentan en tres pilares
basicos: estructura, actividad y supervision*®. Para-
ddjicamente, como se dijo, la responsabilidad penal
de la persona juridica (el empleador por excelencia

mento de desarrollo R.D. 1720/2007, de 21 de diciembre); res-
ponsabilidad medio ambiental (Ley 26/2007, de 23 de octubre
y su reglamento de desarrollo R.D. 2090/2008, de 22 de
diciembre); defensa de la competencia (Ley 15/2007, de 3 de ju-
lio y su reglamento de desarrollo R.D. 261/2008, de 22 de
febrero); mercado de valores (Ley 24/1988, de 28 de julio, jun-
to con diversos reglamentos de desarrollo), etc.

40 La principal norma en esta materia es la Ley 31/1995, de 5
de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, que esta-
blece la obligaciones basicas de la empresa para prevenir, elimi-
nar o minimizar los riesgos a los que se ven sometidas la salud
y la seguridad de los trabajadores. De acuerdo con lo estableci-
do en esta Ley, las medidas de sequridad a adoptar deben estar
organizadas sobre la base de los siguientes criterios o estidnda-
res minimos:

— Estructura: (i) establecimiento de un servicio de prevencion
propio o ajeno; (ii) designacion de responsable/s de prevencion
con delegacion efectiva de facultades; (iii) establecimiento de
un comité paritario de seguridad y salud.

— Actividad: (i) elaboracion, por el servicio de prevencion pro-
pio o ajeno, de una de evaluacion de riesgos por cada puesto
especifico de trabajo, asi como de otra general de toda la com-
pafia; (i) planificacion de la actividad preventiva en todos los
ambitos de la empresa derivada de la evaluacion de riesgos; (iii)
implementacion de aquellas medidas de seguridad calificadas
como necesarias segln la evaluacion de riesgos y previstas en la
planificacion; (iv) formacion e informacion continua de los tra-
bajadores en materia de prevencion de riesgos, sequridad y
salud; (v) adopcién de medidas de seguridad individuales para
cada trabajador (dependiendo de los riesgos especificos de
cada puesto de trabajo concreto); y (vi) implantacion de medi-
das colectivas de seguridad.

— Supervision: (i) designacion de delegados de prevencion
entre los trabajadores que informen sobre el cumplimiento de
las medidas de sequridad; (ii) seguimiento continuado por parte
del responsable de prevencion y del Comité de Seguridad y
Salud y proposicién de mejoras u nuevas medidas; (ii) actuacion
inmediata de remediacion en caso de accidente laboral que
revela y aflora un riesgo laboral no identificado ni evaluado.
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en nuestro mercado de trabajo) no resulta de apli-
cacion a los delitos contra los derechos de los tra-
bajadores.

Dicho lo anterior, consideramos que un programa
corporativo de prevencion de delitos que integre
elementos propuestos por los modelos de Derecho
comparado junto con parametros de cumplimiento
establecidos en nuestras normativas sectoriales
(especialmente la de prevencion de riesgos labora-
les) podria resultar generalmente efectivo y positi-
vamente valorado por jueces y fiscales.

Sobre la base de lo expuesto hasta este momento, y
sin pretension de exhaustividad, proponemos el
siguiente esquema de lo que bien podria ser un
modelo minimo de programa corporativo de prevencion
de delitos a positivizar a corto plazo por medio de
alguna de las iniciativas paranormativas antes men-
cionadas (circular FGE, acuerdo del pleno de la
Sala Segunda del Tribunal Supremo o protocolo
interinstitucional). En todo caso, las ideas y pro-
puestas que se incluyen a continuacion no preten-
der ser un catalogo de medidas de imprescindible
cumplimiento, todas ellas, por las empresas. Insis-
timos: el planteamiento no es que las entidades
deben «tenerlas todas» (las concretas soluciones
adoptadas en cada caso debieran variar en funcion
de las caracteristicas especificas de la empresa de
que se trate: tamano, sector, actividad, etc., y, sobre
todo, de la evaluacion de supuesto especifico). Se
trata a continuacion, tan solo, de citar algunas solu-
ciones practicas que bien podrian ser valoradas
positivamente por jueces y fiscales. Veamoslas:

(1) Principios rectores

El programa de prevencion de delitos debe ser efectiva-
mente aplicado por la empresa. La persona juridica
tiene que estar en disposicion de acreditar la efecti-
va ejecucion del programa de prevencion en el seno
de su estructura. Esta acreditacion serd en alguna
medida documental (protocolos, manuales, hojas
de formacion, registros, etc.), pero, y esto es de la
maxima relevancia, esos documentos no pueden
constituir en si mismos el programa de prevencion,
sino una prueba mas de su existencia. En otras
palabras, la compliance penal no puede ser de papel,
no puede ser una commodity, un producto fungible,
intercambiable, valido para cualquier empresa y
situacion, desconectado del caso concreto y resuel-
to en un simple protocolo por escrito. Debe acredi-
tarse el compromiso efectivo de la compania y sus
organos de direccion en la instauracion de una
politica real, tangible, adecuada al caso concreto,

de cumplimiento en todos los ambitos y niveles de
la entidad.

A 'la hora de juzgar si la persona juridica fue dili-
gente, los organos de enjuiciamiento deben realizar
una aproximacion ex ante. Aun cuando la imple-
mentacion de severas medidas de cumplimiento
permita evitar la responsabilidad penal, no debe
ignorarse la agudizada tendencia de nuestros tribu-
nales a juzgar por el resultado: post hoc, propter hoc
0, si se produjo el delito, ello es prueba de que las
cautelas y controles adoptados no eran eficaces,
pues no funcionaron, anulando de raiz la eficacia
de cualquier sistema adoptado (en cierto modo, el
sistema de atenuantes previsto en el articulo 31.bis
también adolece de esta tendencia)?*!. Por este
motivo, el andlisis de la efectividad de una progra-
ma de prevencion de delitos deberia partir de la
siguiente premisa inicial: la produccion del ilicito
penal no significa necesariamente que el programa no
sea generalmente efectivo en la prevencion y deteccion
de la conducta criminal*. Ello permitira realizar un
analisis valido en términos de imputacion objetiva
sobre la efectividad del compliance penal y, en defi-
nitiva, sobre la atribucion de responsabilidad penal
a la persona juridica.

(il) Estructura (de prevencion de delitos), que depende-
ra del tamano de la entidad

Para pequenas y medianas empresas. Sera recomen-
dable el nombramiento formal (y documentado) de
un Responsable de Cumplimiento y Prevencion Penal
(Compliance Officer) que dependa directamente del
organo de administracion de la sociedad*. Sus fun-
ciones deberfan ser (i) la implementacion del pro-
grama de prevencion de delitos en la estructura de
la sociedad; (ii) el seguimiento y control de la efec-
tividad del programa de prevencion; (iii) la propo-
sicion de mejoras o modificaciones del programa
ante la deteccion de nuevos riesgos; (v) la inme-
diata implementacién de nuevas medidas de pre-
vencion en caso de producirse actividad delictiva;

41 En este sentido, y en relacion con la siniestralidad laboral,
vid. O. MORALES GARCIA: «Comentario a los articulos 316 y 317
del Codigo penal», en G. QUINTERO OLIVARES (dir.), Comenta-
rios al Codigo Penal Espariol, Navarra 2011 (en prensa).

42 La seccion 8B2.1 de las USSG contiene una clausula en estos
concretos términos a modo de parametro o guia inicial para
que los jueces federales afronten la valoracion de la efectividad
de los programas corporativos de ética y cumplimiento.

43 En caso de muy pequefas empresas o sociedades uniperso-
nales podria ejercer este cargo el propio administrador, con
requisitos formales y materiales mas laxos.



(vi) el reporte periodico y efectivo al 6rgano de
administracion sobre el programa de prevencion. El
cargo de Responsable de Cumplimiento deberia
recaer en una persona con la capacidad técnica
suficiente y acreditada. La sociedad deberia proveer
al Responsable de Cumplimiento de los recursos
materiales y humanos necesarios para el desarrollo
de su tarea. Finalmente, el érgano de administra-
cioén deberia ejercer una supervision residual sobre
esta delegacion*.

Para grandes empresas. También sera recomendable
el nombramiento formal de un Responsable de Cum-
plimiento y Prevencion Penal, en los mismos térmi-
nos y con las mismas funciones y capacidad de
actuacion (basada en la delegacion efectiva de com-
petencias) propuestas en el apartado anterior para
las pequenas y medianas empresas.

Asimismo, en el caso de las grandes empresas, seria
recomendable reforzar la estructura de prevencion
de delitos constituyendo un Comité de Cumplimien-
to y Prevencion Penal en el cual se puedan tratar
ampliamente los aspectos de esta politica corpora-
tiva y sirva de efectivo cauce de informacion y
seguimiento del 6rgano de administracion. A estos
efectos, el Comité de Cumplimiento podria estar
compuesto por los siguientes miembros: (i) el
administrador o un miembro del érgano de admi-
nistracion de la compania, (ii) el Responsable de
Cumplimiento y Prevencion Penal; y (iii) un repre-
sentante (con rango de cuadro directivo) por cada
area de actividad de la sociedad que pueda implicar
riesgo de responsabilidad penal de la persona juri-
dica: area financiera, compras y ventas, medio
ambiente, area legal/fiscal, desarrollo de negocio e
[+D, organizacion interna y recursos humanos, etc.

(i) Actividad (de prevencion de delitos)

Paso 1. Consistiria en realizar una Evaluacion de
Riesgos Penales (internamente o por medio de un
evaluador externo) de la que derive un Plan de
Actuacion para la Neutralizacion de Riesgos Penales
propios de la actividad de la sociedad. Debe tratarse
de una evaluacion ad hoc y que profundice especial-
mente en la actividad concreta de la empresa y en
aquellos riesgos penales propios de dicha actividad.

44 Vid., en materia de prevencion de riesgos laborales, O.
MORALES GARCIA: «Responsabilidad penal asociada a la sinies-
tralidad laboral», en N. PUMAR BELTRAN (coord.): La responsa-
bilidad laboral del empresario: siniestralidad laboral, Albacete,
2006, pag. 178.

ARTICULOS

Como ya se ha dicho antes, la compliance penal no
puede tratarse de una commodity, de un producto
genérico o estandarizado o fungible. A partir de esta
evaluacion y del plan de actuacion deberia configu-
rarse en la practica el sistema de prevencion de deli-
tos de la sociedad, a través de los siguientes pasos.

Paso 2. Implementacion de medidas concretas para
la Neutralizacion de Riesgos Penales. Sin animo de
exhaustividad, pueden citarse algunos ejemplos
de medidas concretas para mitigar los riesgos pena-
les aparejados a las diversas areas de actividad de la
empresa (i.e., areas financiera, productiva, de desa-
rrollo del negocio, de recursos humanos, etc.):

— Defraudaciones en relaciones con clientes y pro-
veedores: en este caso operaria la medida de pre-
vencion por excelencia, que resulta de aplicacion
en la mayoria de los supuestos (incluso aquellos
donde la compliance preventiva esta expresamen-
te regulada®), esto es, la implementacion de un
manual o codigo de conducta corporativo por
escrito que, en este caso, establezca las faculta-
des y limites negociales de aquellas personas con
capacidad de vincular a la compania en acuerdos
con clientes y proveedores. Como en el resto de
supuestos que se analizaran, la efectividad de
este tipo de codigos de conducta o manuales
corporativos vendra determinada por (i) la for-
macion especifica de los directivos y el personal
sobre el contenido y alcance de codigo de con-
ducta y (ii) la implementacion de un sistema de
sanciones e infracciones directamente vinculado
al cumplimiento de esos codigos o manuales.

— Abuso de informacion privilegiada y otros delitos
contra el mercado: corresponderia la aplicacion
de medidas de compliance ya existentes de la
normativa administrativa del Mercado de Valo-
res (i.e., de nuevo redaccion de codigos/manua-
les corporativos de buena conducta y cumpli-
miento; inclusion de clausulas contractuales
laborales y de alta direccion relativas al uso de
informacion privilegiada; formacion especifica
de administradores representantes y empleados;
establecimiento de medidas tecnolégicas que
restrinjan el acceso a informaciones que afecten
a la cotizacion de valores, etc.).

— Blanqueo de capitales: en este area procederia la
aplicacion de medidas de compliance ya previstas

45 Por ejemplo, la prevencién del blanqueo de capitales, vid.
nota 40.

45
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en la regulacion administrativa de prevencion
del blanqueo de capitales en caso de que la
sociedad sea considerada sujeto obligado en ese
ambito por razon de su objeto social*.

— Corrupcion en el sector privado derivada de las
actividades de desarrollo y promocion del nego-
cio: en este ambito resultara recomendable,
como en gran parte de los supuestos analizados,
la confeccion de un manual o codigo interno
anticorrupcion de obligatorio conocimiento y
cumplimiento por todos los empleados de la
compariia, asimismo serd eficaz también la inclu-
sion de clausulas contractuales laborales y de alta
direccion que prohiban expresamente este tipo
de conductas, sancionandolas con la terminacion
de la relacion laboral, formacion especifica de
administradores representantes y empleados en
esta concreta materia, etc.

— Delitos contra el medio ambiente derivados de la

actividad productiva: también en esta materia
procederia la aplicacion de las medidas de com-
pliance ya existentes en la profusa normativa
administrativa medioambiental estatal, autono-
mica y local.

46 La Ley 10/2010 de Prevencion del Blanqueo de Capitales y
de la Financiacién del Terrorismo establece un modelo amplio
y exhaustivo para la prevencion corporativa del blanqueo de
dinero, muchas de las obligaciones materiales y estructurales en
el este ambito se solapan con aquellas propias de la prevencion
genérica de delitos y, por ello, seria recomendable, desde una
perspectiva de eficiencia organizativa, que los sujetos obligados
en materia de blanqueo integrasen la prevencion penal en un
(nico programa. Estas son, resumidamente, las obligaciones de
compliance establecidas por la normativa de blanqueo:

(i) establecimiento de politicas y procedimientos escritos de
identificacion de clientes, archivo documental, evaluacion de
riesgos y reporte interno y externo;

(ii) implantacién de una politica expresa y por escrito de admi-
sion de clientes;

(iii) preparacion de una manual corporativo de prevencion del
blanqueo de capitales;

(iv) establecimiento de un programa efectivo de formacion para
directivos y empleados basado en un analisis de los riesgos de
blanqueo derivados de cada concreta area de actividad de la
compania;

(v) designacién formal de un representante de la compania ante
el SEPBLAC;

(vi) constitucion de un comité de prevencién del blanqueo, don-
de cada érea de negocio de la compania tenga representacion,
y cuya finalidad sea la ejecucion y supervision de las politicas y
procedimientos antiblanqueo (este comité debe reunirse perio-
dicamente dejando constancia escrita del contenido de sus
reuniones);

(vii) las politicas y procedimientos de prevencién del blanqueo
de capitales seran objeto de auditoria anual por un experto
externo e independiente, quien emitira un informe a presentar
ante el 6rgano de administracion.

— Delitos de descubrimiento y revelacion de secretos
vinculados al acceso a los medios tecnologicos
puestos a disposicion de los trabajadores: en
este ambito las politicas expresas de uso de los
medios tecnologicos por los trabajadores (orde-
nador, teléfono movil y correo electrénico pro-
fesional), que hasta ahora se vinculaban al cam-
po de las relaciones puramente laborales,
cobraran una nueva dimensiéon como instru-
mentos de prevencion de ilicitos penales.

Paso 3. Formacion de administradores, representantes
y empleados. El aspecto formativo, creemos, tendra
especial relevancia en el ambito de la prevencion de
delitos. Probablemente, serd uno de los aspectos
mejor valorados por los 6rganos de enjuiciamiento
ala hora de determinar la eficacia de los programas
de compliance penal (como sucede, por ejemplo,
con la formacion en el marco de la prevencion de
riesgos laborales).

Ademas de la formacion especifica que requerira
cada medida adoptada en una concreta area de
riesgo penal, seria recomendable la implantacion
de un programa de formacion genérica para admi-
nistradores, representantes y empleados con la
finalidad de transmitir los principios y valores
basicos de cumplimiento normativo y ética corpo-
rativa, que reflejen el compromiso firme de la
sociedad en la prevencion de conductas ilicitas en
su seno.

En todo caso, igualmente importante sera que jue-
ces y fiscales no interpreten el esfuerzo en forma-
cion de las empresas con sus empleados en una
clave, creemos, patologica, nada infrecuente, de
nuevo, en el ambito de la seguridad laboral: si el
delito se cometio es porque la formacion era defi-
ciente. Una vez mas, este tipo de juicios ex post
debe ser desterrado. Una buena formacion es com-
patible con que el delito acabe produciéndose.
Como es logico, el empleado puede conocer lo que
esta prohibido, lo que la empresa no tolera, y, a
pesar de ello, desoir la prohibicion (en otras pala-
bras, la formacion no es una suerte de software
informatico que anula la voluntad, ni los emplea-
dos son maquinas que puedan ser programadas de
ese modo).

Paso 4. Sistemas efectivos de infracciones y sanciones (y
de incentivos por cumplimiento). Como se ha dicho,
la efectividad de las medidas concretas de preven-
cion de riesgos penales estara vinculada en muchos
casos a la instauracion de sistemas de refuerzo nega-
tivo, esto es, catalogos de infracciones y sanciones
internas aparejados al incumplimiento de las medi-



das de prevencion. Este aspecto se antoja nuclear a
la hora de valorar la efectividad de la compliance
penal, pues explicita una postura clara de no per-
misividad (o tolerancia cero) por parte de la empre-
sa ante conductas ilicitas con independencia de los
beneficios que puedan reportarle.

En los ultimos tiempos, viene surgiendo una ten-
dencia, especialmente en los ordenamientos
anglosajones®, a equilibrar el refuerzo negativo
(infracciones + sanciones = tolerancia cero) con
sistemas de refuerzo positivo que premien a aque-
llos empleados que han acreditado un elevado gra-
do de cumplimiento de las obligaciones de pre-
vencion penal.

Paso 5. Canal interno de denuncias anénimas que
garantice la ausencia de represalias. El flujo de infor-
macion vertical desde la base hasta la cuspide de la
organizacion desempenara también su papel en
la valoracion que puedan realizar los 6rganos de
enjuiciamiento sobre la eficacia de los programas
de compliance penal, aunque quiza no con la misma
relevancia que lo harfan otras de las medidas ante-
riormente expuestas. Como se ha visto, los canales
de denuncia anonima (whistleblowing) constituyen
una medida mas propia de los sistemas establecidos
en otras jurisdicciones® y que en nuestro ordena-
miento no ha encontrado eco hasta la fecha. Sin
embargo, su implementacion a mayor abundamien-
to siempre sumard en una valoracion integral de la
eficacia de la prevencion corporativa.

ARTICULOS

47 La «Consultation on guidance about commercial organisa-
tions preventing bribery (section 9 of the Bribery Act 2010)»
publicada por el Ministerio de Justicia del Reino Unido, vid. nota
36 anterior, prevé entre las medidas para asegurar el cumpli-
miento de los programas anticorrupcion, premiar a los emplea-
dos con complementos variables de su salario basados en la
evaluacion de su cumplimiento normativo («performance
appraisals»). Vid. también en ese sentido: J.M. KAPLAN: «The
first world on compliance incentives», en The FCPA Blog, 19 de
enero de 2011 (http://www.fcpablog.com/blog/2011/1/19/the-
first-word-on-compliance-incentives.html).

48 Vid., a estos efectos, notas 25 y 26 anteriores.

(iv) Supervision, seguimiento y actualizacion (de la
actividad preventiva)

Los procedimientos de supervision, seguimiento y
actualizacion de los programas de prevencion de
delitos pondran de manifiesto (y en valor) la nece-
saria naturaleza dinamica de estos sistemas. Un sis-
tema de prevencion de delitos estatico devendra
rapidamente ineficaz ante la rauda e imparable evo-
lucion de las realidades sociales y economicas
(impulsada de forma exponencial en estos ultimos
anos por las nuevas tecnologias).

Por lo que respecta a la supervision y el seguimiento
de la actividad preventiva penal esta seria, como se ha
expuesto con anterioridad, una funcion propia del
Responsable de Cumplimiento y Prevencion Penal en
el dia a dia de la sociedad, que deberia quedar plas-
mada en un sistema de reporte interno, formal (docu-
mentado) y vertical hacia el 6rgano de administra-
cion. En el caso de grandes empresas, el Comité de
Cumplimiento y Prevencion seria el lugar de puesta
en comun periodica del resultado de la supervision
llevada a cabo por el Responsable de Cumplimiento.

Por lo que respecta a la actualizacion, seria reco-
mendable una re-evaluacion (auditoria) integral y
periddica (anual, bienal, etc.) del programa de pre-
vencion de riesgos penales por parte del Responsa-
ble de Cumplimiento o de un experto externo e
independiente (en caso de grandes empresas debe-
ria optarse siempre por esta segunda opcion).
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