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ABREVIATURAS

cp Cadigo Penal.l

FGE Fiscalia General del Estado.
LEC Ley de Enjuiciamiento Civil.
LECrim Ley de Enjuiciamiento Criminal.

RESUMEN

El presente estudio tiene por objeto analizar cudles son los fundamentos del sistema de
responsabilidad penal de la persona juridica en Espafia y el papel que este ultimo
atribuye a los programas de Compliance penal. Asimismo, se examinara cudl debe ser
el contenido minimo de estos ultimos, y los principales problemas que esta suscitando
en la practica judicial la compleja tarea de valorar su idoneidad y eficacia, planteando

posibles soluciones basadas en el derecho comparado.

PALABRAS CLAVE

Persona Juridica, Responsabilidad penal, Compliance Penal.

ABSTRACT

The purpose of this study is to analyse the foundations of the criminal liability of legal
persons in Spain and the role played by criminal Compliance programs. This study will
also address the main problems that the complex task of evaluating the suitability and
effectiveness of such programs is raising, proposing possible solutions based on

comparative law.

KEYWORDS

Legal person, Criminal liability, Criminal Compliance.
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I. INTRODUCCION.

Hace ahora una década las personas juridicas comenzaron a ser consideradas
sujetos susceptibles de incurrir en responsabilidad penal. La reforma supuso un
verdadero cambio de paradigma en el derecho espanol, que hasta entonces habia sido
edificado sobre unos cimientos fuertemente asentados en el principio “societas
delinquere non potest”. No obstante, la modificacion de 2010 pronto se reveld
insuficiente para dar cabida a todo un nuevo modelo de responsabilidad penal de la
persona juridica, que sigue despertando a dia de hoy un acalorado -aunque cada vez

mas templado- debate dogmatico.

La reforma de 2015 contribuyd a apuntalar el fundamento del modelo de
responsabilidad penal de la persona juridica y atribuyd un protagonismo esencial a los
programas de Compliance Penal!, que desde entonces fueron configurados como un
elemento capaz de exonerar a la persona juridica de una eventual responsabilidad

penal?.

Con el paso del tiempo y la llegada de los primeros casos a los Tribunales de
Justicia, las discrepancias puramente tedricas se han visto eclipsadas por problemas de
tipo practico, que han emergido con motivo de las llamativas lagunas conceptuales y
procesales que sigue planteando el ordenamiento penal espafiol en esta materia,
muchas de las cuales derivan de la ausencia de un estatuto procesal para la persona
juridica. Una parte importante de estos obstdculos se proyectan, precisamente, sobre
los modelos de Compliance penal, respecto de los cuales no existen criterios objetivos
para valorar su idoneidad y eficacia, ni mecanismos procesales que permitan analizarlos

en una etapa concreta del proceso penal.

1 Alos cuales nos iremos refiriendo de distinta manera a lo largo del presente trabajo para evitar continuas
reiteraciones. Se utilizan términos como sistema/modelo/programa de Compliance penal (el mas utilizado
en el dmbito profesional y doctrinal), o Compliance penal a secas, modelo de organizacién y gestién de
riesgos penales (terminologia empleada por el articulo 31 Bis del Cadigo Penal), o plan de prevencién de
delitos (aun siendo esta una nomenclatura que algunos entiende ya desfasada).

2 pues la reforma inicial operada por la Ley 5/2010, de 22 de junio, Gnicamente atribuyé valor atenuante
a los modelos de organizacion y gestion destinados a prevenir la comision delictiva.
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Estas deficiencias estdn motivando que las empresas que han implantado de
forma efectiva una cultura de cumplimiento normativo se vean incomprensiblemente
abocadas a recorrer el mismo periplo judicial que aquellas que no han desplegado
ninguna conducta con dicho propdsito. La injusticia que esta situacion genera es
manifiesta, y en nada ayuda a incentivar la deseada difusidn de una cultura respetuosa

con el cumplimiento normativo en las empresas de nuestro pais.

A estas alturas, cuando la cuestion sobre el fundamento de la responsabilidad
penal de la persona juridica parece bascular hacia el lado de quienes la conciben como
una responsabilidad por hecho propio, nuestro legislador debe acometer sin mas
dilacién reformas procesales de calado que habiliten cauces especificos para investigar
y enjuiciar los ilicitos cometidos por las personas juridicas, y que permitan librar a la
empresa que haya cumplido satisfactoriamente su deber de supervisién, vigilancia y

control de la dafiina “pena de banquillo”.

Sélo asi se logrard despejar el sinuoso camino que debe seguir actualmente una
persona juridica cuando es objeto de una investigacion penal. Y sélo asi podra
convertirse la ética corporativa en un verdadero incentivo para nuestras empresas, y la

delincuencia en un negocio nada rentable.

Asi pues, el presente trabajo tendra por objeto analizar, desde un enfoque
cualitativo, cudles son los aspectos tedrico-dogmaticos en los que se inspira nuestro
modelo de responsabilidad penal de la persona juridica, y el papel que juega en relacién
con el mismo el Compliance penal. Estudiado lo anterior, se expondran cudles son los
elementos que integran un sistema de prevencién de riesgos penales, y se terminard
examinando, desde un enfoque proyectivo, qué problemas plantea en la practica la
tarea de analizar la eficacia e idoneidad de un Compliance penal y qué posibles
soluciones podrian articularse para salvar las profundas lagunas normativas que existen

actualmente al respecto.
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ll. EL DELITO CORPORATIVO. LA PERSONA
JURIDICA COMO SUJETO PENALMENTE
RESPONSABLE.

Los sistemas juridicos de los paises del denominado civil law se erigieron sobre la
idea de que un ente ficticio carecia de capacidad de accién para delinquir y de
culpabilidad, en contraposicion a lo sucedido en los estados de common law, en los
cuales arraigé de manera mucho mas temprana la posibilidad de imputar penalmente a
las personas juridicas. Este hecho explica, como mas adelante se ver3, la enorme ventaja
gue los ordenamientos juridicos de estos ultimos paises nos llevan en la materia aqui

analizada.

Sin embargo, fendmenos como la globalizacion, la creciente complejidad de la
realidad econdmica y de las estructuras empresariales, y el surgimiento de sonados
escandalos corporativos, empujaron finalmente a los Estados de nuestro entorno a
promover desde la década de los ochenta® la introduccién de un verdadero derecho

punitivo contra las sociedades.

La elevada complejidad que supondria tener que regular el funcionamiento
interno de las sociedades, llevd a los distintos legisladores a apostar por un sistema
basado en la autorregulacidon en el que el coste de prevenir el delito corre a cuenta de
la propia persona juridica, en descargo del Estado (TORRAS 2018, p. 27). Hay quien ha
visto en ello un fendmeno privatizador en el dmbito de la prevencién del delito
(FERNANDEZ 2018, p. 2), por medio del cual se pretende que los propios sujetos
obligados sean quienes se ocupen de implantar en su seno medidas tendentes a evitar

la comisidn de ilicitos penales. Y todo ello con el incentivo de verse exonerados de una

3 Entre las iniciativas mds destacables a este respecto cabe resefiar la recomendacién nim. 18/88 del
Comité de Ministros del Consejo de Europa de 20 de octubre de 1988, por medio de la cual se destacaba
la necesidad de que los distintos estados reconocieran la responsabilidad penal de las personas juridicas
por los delitos cometidos por sus representantes legales (no hacia menciéon sin embargo a los posibles
ilicitos cometidos por los subordinados o dependientes).
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eventual responsabilidad penal si, acaecido algun delito dentro de su ambito, se

verificara la idoneidad de las medidas adoptadas por el propio sujeto.

El Estado se ocupa por lo tanto de regular el contexto, marcando los limites del
entorno de riesgo permitido, y las propias organizaciones se convierten en sujetos
autorregulados. De este enfoque autorregulador participa también el ordenamiento
juridico espanol (con mayor claridad desde el afio 2015), cuya esencia y fundamento

sera objeto de andlisis en el presente apartado.

1. Principales teorias formuladas sobre el modelo de atribucion de responsabilidad

penal a la persona juridica.

La reforma del Cddigo Penal de 2010 planted un intenso debate sobre la
naturaleza del modelo de responsabilidad penal por el que habia optado nuestro
legislador. La Fiscalia General del Estado (a la que en adelante nos referiremos con dicha
nomenclatura o con las iniciales “FGE”) mantuvo que se trataba de un régimen de tipo
vicarial. Opinidn que, hasta el afio 2015, fue seguida también por un sector mayoritario
de la doctrina (DE LA HERRAN 2020, p. 6). La otra postura sostenia, sin embargo, que se

trataba de un sistema basado en la autorresponsabilidad de la organizacién.

Seguidamente veremos cuales son los fundamentos esenciales de estas dos

posturas, y las implicaciones practicas que puede tener optar por una u otra.

1.1. El modelo de responsabilidad vicarial o por transferencia.

Este planteamiento, arraigado en la teoria clasica del delito, considera que
las personas juridicas carecen de accién y no pueden cometer por si mismas
ninguna actuacion ilicita. Se mantiene que son en realidad los sujetos, las
personas fisicas -que si disponen de capacidad de accién y de culpabilidad-,
guienes pueden perpetrar el delito y transferirselo, en su caso, a la persona

juridica.

Por lo tanto, bajo este punto de vista, la sociedad no comete el delito, sino

gue deviene responsable de los cometidos por otros. Por ello, para los defensores
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de esta postura, la tarea esencial que debe ponerse en practica en el
procedimiento penal consiste en individualizar una conducta antijuridica en una
concreta persona fisica. Una vez hecho esto, sdlo serd necesario comprobar si
concurren los requisitos establecidos en el tipo penal para que la responsabilidad

penal derivada de dicho ilicito se transfiera a la persona juridica.

La mas conocida partidaria de esta teoria es la Fiscalia General del Estado,
que en sus Circulares 1/2011, de 1 de junio de 2011, y 1/2016, de 22 de enero de
2016, ha venido manteniendo que el articulo 31 Bis del Cédigo Penal establece un
sistema de responsabilidad vicarial o por transferencia. También puden citarse

como seguidores de esta postura a GONZALEZ (2015, p. 147) y a QUINTERO (2015,

pp. 78 y ss).

1.2. El modelo de autorresponsabilidad o por hecho propio.

Este modelo plantea, en sentido opuesto al anterior, que la responsabilidad
penal de la persona juridica deriva de un hecho propio y diferente del delito
cometido por la persona fisica. Este ultimo se erige como un presupuesto de dicha
responsabilidad, pero no en su fundamento, que reside en la necesaria
concurrencia de los distintos elementos que configuran el tipo de injusto de la

persona juridica.

El reto principal que plantea este modelo es que requiere configurar ese tipo
de injusto propio de los entes colectivos, y adaptar también a la naturaleza de las
personas juridicas una teoria del delito y de la culpabilidad de inspiracién
antropocéntrica, la cual ha sido construida a imagen y semejanza de la persona

fisica.

Mas adelante comprobaremos que esta postura es la que apadrind desde
2015 la mayor parte de la doctrina. Y, aun sin decirlo expresamente, es también
la teoria a la que mas se ha aproximado el Tribunal Supremo en las Sentencias que

ha dictado hasta la fecha a propésito de esta cuestion.
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2. Justificacion y contenido de la reforma del Cddigo Penal operada por la Ley

Organica 5/2010, de 22 de junio.

Las personas juridicas son sujetos de responsabilidad penal en Espaiia desde el 23
de diciembre de 2010, fecha en la que entrd en vigor la reforma del Cddigo Penal

acometida por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio.

Con anterioridad, las entidades con personalidad juridica sélo podian ser objeto
de ciertas medidas accesorias recogidas en el articulo 129 del Cédigo Penal?, las cuales
requerian, para poder imponerse, de la existencia de una previa condena a una persona
fisica. Sin embargo, esta regulacion fue tachada de insuficiente, al no resultar aplicable
cuando no se habia podido individualizar a una concreta persona fisica como autora del
delito (SILVA 1996, p. 363), que es precisamente el supuesto en el que mayor efectividad

podia desplegar la adopcién de este tipo de medidas (DE LA HERRAN 2020, p. 5).

La reforma operada por la Ley Organica 5/2010 mantuvo en vigor el articulo 129
del Cédigo Penal, pero con la nueva finalidad de imponer dichas medidas accesorias a
los entes sin personalidad juridica en los casos en que estos se vieran envueltos en
alguno de los delitos contemplados para las personas juridicas, y en otros adicionales®.

E introdujo, como novedad principal, el articulo 31 Bis. Un Unico y escueto precepto que

4 Cuya redaccién entre el 1 de enero de 2004 y la entrada en vigor de la Ley Orgénica 5/2010 establecia lo
siguiente: “1. El juez o tribunal, en los supuestos previstos en este Codigo, y sin perjuicio de lo establecido
en el articulo 31 del mismo, previa audiencia del ministerio fiscal y de los titulares o de sus representantes
legales podrd imponer, motivadamente, las siguientes consecuencias: a) Clausura de la empresa, sus
locales o establecimientos, con cardcter temporal o definitivo. La clausura temporal no podrd exceder de
cinco afios. b) Disolucion de la sociedad, asociacion o fundacion. c) Suspension de las actividades de la
sociedad, empresa, fundacidon o asociacion por un plazo que no podrd exceder de cinco afios. d) Prohibicion
de realizar en el futuro actividades, operaciones mercantiles o negocios de la clase de aquellos en cuyo
ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podrd tener cardcter
temporal o definitivo. Si tuviere cardcter temporal, el plazo de prohibicion no podrd exceder de cinco afios.
e) La intervencion de la empresa para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores
por el tiempo necesario y sin que exceda de un plazo mdximo de cinco afios.

2. La clausura temporal prevista en el subapartado a) y la suspension sefialada en el subapartado c) del
apartado anterior, podran ser acordadas por el Juez Instructor también durante la tramitacion de la causa.
3. Las consecuencias accesorias previstas en este articulo estardn orientadas a prevenir la continuidad en
la actividad delictiva y los efectos de la misma”.

5> Entre estos ultimos se encuentran los delitos de manipulacién genética (art. 161 CP), de alteracién de
precios en concursos y subastas publicas (art. 262 CP), de falsificacién de moneda y efectos timbrados
(art. 386 CP), contra los derechos de los trabajadores (art. 319 CP), de obstruccion a la actividad inspectora
0 supervisora (art. 294 CP), criminalidad organizada (art. 570 quater CP), terrorismo (art. 571 CP) y
asociacion ilicita (art. 520 CP).
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condensaba en cinco apartados las bases que determinaban la responsabilidad penal de

la persona juridica.

La literalidad del precepto sugeria que el legislador espafiol habia optado por un
modelo de atribucidn de responsabilidad penal de tipo vicarial o por transferencia, en el
que el delito cometido por una de las personas fisicas enunciadas en el apartado primero
del articulo 31 Bis se transferia sin solucién de continuidad a la persona juridica si le
reportaba algun tipo de provecho. Este planteamiento fue asumido por amplios
sectores de la doctrina cientifica, de la judicatura y por la propia Fiscalia General del
Estado (DE LA HERRAN 2020, p. 7). Y es el que sigue manteniendo en nuestros dias este

ultimo organismo, como veremos seguidamente.

Sin perjuicio de lo anterior, el apartado segundo de este primigenio articulo 31 Bis
del Cédigo Penal reconocid la autonomia de la responsabilidad penal de la persona
juridica, admitiendo la posibilidad de condenar a esta ultima aun cuando no se pudiera
localizar a la persona fisica autora del delito. Seguia siendo necesario constatar la
existencia de un previo delito cometido por una persona fisica en el seno de la empresa
y en provecho de esta Ultima, pero no resultaba ya preciso condenar de manera efectiva
al individuo que lo hubiera perpetrado, superandose de esta forma uno de los

principales inconvenientes que se habian atribuido al modelo anterior.

Por otro lado, de la lectura conjunta de los apartados segundo y cuarto del
precepto comentado, se desprendia con claridad que los programas de Compliance
penal recibian una importancia totalmente residual, ya que sélo podian operar como
una circunstancia atenuante de la responsabilidad penal de la persona juridica. Pero en
ningun caso una circunstancia eximente, como afirmé la propia Fiscalia General del
Estado en su Circular 1/2011 de 1 de junio de 2011, en cuya conclusién cuarta se sostenia

Ill

gue dichos programas de Compliance penal “no constituyen ni el fundamento de la
imputacion de la persona juridica ni el sustrato de una pretendida culpabilidad de la

empresa”.

Por consiguiente, el sistema definido por la Ley Orgénica 5/2010 se limité en un

principio a establecer una suerte de traslacion directa a la persona juridica de la

11
De las Heras Zuiiiga, Gonzalo



[
un'l La funcion del Compliance penal en el modelo espafiol
A R de responsabilidad penal de la persona juridica

responsabilidad penal derivada de los delitos que hubieran cometido ciertas personas
dependientes de la misma, sin establecer ningln tipo de incentivos a la autorregulacién
empresarial, mas allda del destinado a atenuar una -en apariencia- irremediable

responsabilidad penal en caso de delito.

La parquedad de algunos de los elementos configuradores del tipo, como el
alcance que debia tener el deber de mantener el “debido control” o la posibilidad de
atribuir una naturaleza no econdmica al “provecho” requerido para la persona juridica,
suscitaron intensos debates que no encontraron una respuesta clara hasta la posterior
reforma del afio 2015. Podemos afirmar, por lo tanto, que esta reforma introductoria
de la responsabilidad penal de las personas juridicas en Espaia desperté mas recelos

gue confianza, y mas dudas que certezas.

3. La ultima reforma realizada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo. Los

requisitos determinantes de la responsabilidad penal de la persona juridica.

La Ley Organica 1/2015 se vio obligada a aclarar, desde su propia exposicion de
motivos (vid. apartado Ill de su predmbulo), que la regulacién sobre la responsabilidad
penal de la persona juridica establecida en 2010 no planteaba un régimen de
responsabilidad vicarial, sino un modelo basado en un hecho propio de la persona
juridica, consistente en la infraccion por parte de esta ultima de su deber de “debido

control”.

La reforma dibujé con mayor claridad las diferentes vias o titulos de imputacién®

de la persona juridica que ya recogia la version de 2010, los cuales determinan que hay

dos clases de individuos que pueden generar responsabilidad penal a la sociedad:

6 La literalidad del articulo admite la posibilidad de que una misma conducta ilicita desencadene la
imputacion de la persona juridica por las dos vias sefialadas. Piénsese en el supuesto de que del delito
cometido por una persona del epigrafe b) del art. 31 Bis CP, motive a su vez otro delito en una persona
del apartado a) derivado del incumplimiento grave de sus deberes por dolo, imprudencia grave o a titulo
de comision por omisidn (vid. articulo 11 CP). En estos casos, la Fiscalia General del Estado aboga por
dirigir la imputacién a la persona juridica por las dos vias establecidas en el articulo 31 Bis.1 CP. No
obstante, lo mas habitual sera que el titulo de imputacién provenga de una sola de las vias descritas.
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e Articulo 31 Bis 1.a: De un lado, la persona juridica sera responsable de los delitos

gue hayan cometido sus representantes legales, las personas que ostenten
capacidad de decision, o quienes gocen de facultades de organizacion y control
dentro de la empresa, cuando dicho delito hubiera sido cometido en nombre o

por cuenta de la sociedad, y en su beneficio directo o indirecto.

e Articulo 31 Bis 1.b: De otro lado, la persona juridica también responderd de los

delitos cometidos por quienes se encuentren sometidos al control de las personas
indicadas en el epigrafe anterior, cuando el incumplimiento grave por parte de
estas ultimas de sus deberes de supervision, vigilancia y control haya permitido la

comisién del ilicito penal.

Esta agrupacion en dos categorias de los miembros de la sociedad se explica por
las distintas responsabilidades y funciones que asumen en la empresa sus respectivos
integrantes. De ahi que, mientras el apartado a) requiera que el delito sea cometido “en
nombre y por cuenta de la persona juridica”, dado el poder representativo y decisorio
que desempeiian los miembros de esta primera categoria, el epigrafe b), relativo a los
empleados y subordinados sin poder de decisién ni organizacién, sélo requiere que el
delito haya sido realizado “en el ejercicio de las actividades sociales y por cuenta” de la

sociedad.

También cobra importancia la distinta regulacidon que hace el precepto sobre la
entidad que debe revestir el incumplimiento de los deberes de supervisidn, vigilancia y
control. Mientras que, en el caso de los delitos cometidos por los subordinados, el
incumplimiento de dichos deberes debe ser reputado como grave para tener relevancia
penal, en el caso de los delitos cometidos por los representantes, directivos y mandos
intermedios de la empresa seria suficiente un incumplimiento leve o menos leve para

considerar conformado el juicio de tipicidad (DE LA HERRAN 2020, p. 16).

Por otro lado, del andlisis del citado articulo 31 Bis CP también pueden extraerse

los presupuestos que fundamentan la responsabilidad penal de la persona juridica:

e En primer lugar, es preciso que una de las personas fisicas indicadas en los
epigrafes a) y b) del articulo 31 Bis.1 CP haya cometido un delito. No resulta
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necesario, sin embargo, que dicha persona fisica sea condenada, ni siquiera que

haya sido identificada (vid. articulo 31 ter CP).

e El delito en cuestiéon debe ser uno de los que pueden cometer las personas

juridicas de acuerdo con lo establecido en el Cddigo Penal.

e Debe existir ademas un hecho de conexion entre el delito cometido por la persona

fisica y el de la persona juridica’.
e También debe concurrir un beneficio directo o indirecto para la persona juridica®.

Pero este listado debe ser completado con un requisito adicional y esencial, que
justifica el fundamento ultimo de la responsabilidad penal de la persona juridica, y
configura el injusto y la culpabilidad propios de esta ultima. Se trata, en concreto, de la
falta de adopcion de medidas de organizacién y control idéneas y eficaces para mitigar

o reducir todo lo posible la comisidn de delitos en el seno de la empresa.

Este ultimo punto es el que ha hecho correr mas rios de tinta sobre el modelo de
responsabilidad penal de las sociedades en Espafia. Como antes se ha indicado, la
exposicion de motivos de la Ley Organica 1/2015 afirma que el fundamento de dicha
responsabilidad reside en la infraccidn por parte de la empresa de su deber de “debido

I”

control”, que en la terminologia usada por el articulo 31 Bis CP de 2015 pasé a

III

denominarse deber de “supervision, vigilancia y contro

Este deber que se atribuye a la sociedad de tener que supervisar, vigilar y controlar

su propia actividad constituye el nucleo central del modelo configurado por el legislador

7El cual viene dado por la singular relacién existente la persona fisica autora del delito y la persona fisica.
En el caso de los representantes y responsables de la sociedad, el delito se comete “en nombre y por
cuenta de la persona juridica”,y en el de las personas bajo su supervision, el ilicito se realiza “en el ejercicio
de las actividades sociales y por cuenta” de la sociedad.

8 Notese que el articulo 31 Bis de 2015 emplea la expresién “beneficio directo o indirecto” en
contraposicion al término “provecho” que figuraba en la versién de 2010. Dicha modificacidon fue
interpretada unanimemente como la confirmacién de que, como ya habian apuntado algunos, el beneficio
para la empresa no debia ser la motivacidn principal del delito (pues lo habitual serd, precisamente, que
el delincuente busque su propio lucro), y podria tratarse de una ventaja indirecta o tangencial.
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espafol, y tiene como eje central a los programas de Compliance penal, cuyo contenido

sera analizado en un siguiente capitulo de este trabajo.

Existen distintas teorias dogmaticas que plantean enfoques muy diferentes sobre
la naturaleza juridica que cabe atribuir a los programas de Compliance penal. Optar por
una u otra tiene una innegable trascendencia en la practica, pues la opcidén elegida
determinara quién tendrd la carga de probar en sede judicial la inexistencia de

elementos idéneos de control en la empresa:

e La tesis mayoritaria postula que el injusto propio de la persona juridica es su
organizacién defectuosa o inexistente, y que su culpabilidad viene dada por el
defecto de organizacién (BACIGALUPO 2011 y DIiAZ 2011). La ausencia de
Compliance se convierte pues, para los defensores de este planteamiento, en un
elemento objetivo del tipo penal (DE LA HERRAN 2020, p. 13). Y, por lo tanto, en

un elemento que debe ser acreditado por la acusacion.

e La tesis minoritaria considera, por el contrario, que el injusto propio de la persona
juridica es el hecho de conexidn con la persona fisica, y que su culpabilidad reside
en el defecto de organizacién. Para los seguidores de esta postura, es la propia
sociedad quien debe probar la existencia e idoneidad de las medidas de
Compliance penal adoptadas en la empresa, pues al situar esta cuestion en el
ambito de la culpabilidad, rige el mismo criterio aplicable a las causas eximentes
(cuya acreditacion, de acuerdo con reiterada Jurisprudencia del Tribunal Supremo,

debe estar tan probada como el hecho en si mismo).

e También ha recibido aceptacién en ciertos sectores de la doctrina una tesis
alternativa planteada por GOMEZ-JARA (2016, pp. 121-129). Este autor sostiene,
en la misma linea que la tesis mayoritaria, que el injusto propio de la persona
juridica va referido a un defecto de organizacién doloso o imprudente. Pero en lo
relativo a la culpabilidad, identifica esta ultima con una deficiente cultura
empresarial. Por lo tanto, desde el punto de vista de este autor, serd también la
acusacion quien debera probar la ausencia de medidas eficaces de prevencién del

delito en la empresa.
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En cualquier caso, ya se opte por una u otra teoria®, es evidente que nuestro

modelo ha otorgado a los programas de Compliance penal eficacia para exonerar a la

persona juridica de responsabilidad penal.

4, Evolucion y estado actual de la Jurisprudencia del Tribunal Supremo.

El Tribunal Supremo tardé mas de cinco afos en pronunciarse por vez primera
sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas'®. Lo hizo mediante la Sentencia
nam. 154/2016 de 29 de febrero de 2016 (ponente Excmo. Sr. José Manuel Maza),
dictada varias semanas después de que la Ley Organica 1/2015 hubiera dado al Cédigo
Penal su redaccién actual, y de que la Fiscalia General del Estado hubiera hecho publica

su Circular 1/2016.

En esta primera resolucién el Pleno de nuestro Alto Tribunal evita posicionarse
sobre la naturaleza del modelo de responsabilidad penal de la persona juridica adoptado
por el Cédigo Penal (si es de tipo vicarial o si estd basado en un hecho propio). Sin
embargo, sus argumentos basculan, sin duda alguna, a favor de un sistema basado en la
responsabilidad por el hecho propio y en la reivindicaciéon de un injusto propio, como

presupuestos sine qua non para proclamar la autoria penal de la persona juridical?.

La Sentencia marca asi importantes distancias con el criterio fijado por la Fiscalia
General del Estado, rechazando tajantemente que el fundamento de la responsabilidad
penal de la persona juridica resida en el previo delito cometido por una persona fisica.
Se afirma que dicho fundamento debe residir en un elemento propio y diferenciado, que

identifica con la existencia de un defecto organizativo en el seno de la empresa como

9 Mencién aparte merece la posicién mantenida por la Fiscalia General del Estado, que sostiene que la
existencia de un modelo eficaz de Compliance penal operaria como una suerte de excusa absolutoria. No
obstante, debe tenerse en cuenta que este ultimo organismo, al contrario que los seguidores de las teorias
antes comentadas, concibe una responsabilidad penal de la persona juridica de tipo vicarial.

10 Cabe aclarar que la Sentencia nim. 514/2015 del Tribunal Supremo de 2 de septiembre de 2015 (si hizo
una breve referencia sobre el tema, aunque de caracter muy tangencial, limitdndose a indicar que,
independientemente del modelo de atribucién de responsabilidad penal por el cual se opte (vicarial o por
hecho propio), cualquier pronunciamiento de condena a la persona juridica “habrd de estar basado en los
principios irrenunciables que informan el derecho penal” (vid. fundamento de derecho tercero).

11 planteamiento que ha sido constatado en posteriores resoluciones del propio Tribunal Supremo. Vid.,
entre otras, la Sentencia nium. 668/2017 del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 2017, en su
Fundamento de Derecho primero, apartado 1.2.3.
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elemento habilitante del delito perpetrado en su seno. De ahi que se rechace sin
paliativos que la existencia de un plan de Compliance penal eficaz opere como una
excusa absolutoria. Asumir este enfoque, supondria partir de la previa existencia de un
delito. Y en opinion del Tribunal Supremo, la presencia de medidas adecuadas de
prevencion delictiva en la empresa, supone directamente la inexistencia de

responsabilidad penal.

De esta forma, la existencia de una cultura empresarial de cumplimiento

normativo se erige como un elemento del tipo delictivo propio de la persona juridica.

La Sentencia de 29 de febrero de 2016 cuenta con un voto particular discrepante,
apoyado por 7 de los 15 magistrados que componen la Sala, en el cual estos ultimos
exponen una visidon opuesta sobre este ultimo extremo. Aungue no se discrepa en
cuanto a la necesidad de acreditar un injusto propio de la persona juridica, los
Magistrados discordantes conciben la cultura empresarial como un aspecto relacionado
con la culpabilidad de la persona juridica, y no como un elemento del tipo. El Excmo. Sr.
D. Antonio del Moral, Magistrado de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, afirma
gue este voto particular cuestiona el razonamiento de la Sentencia, pero no el fallo de
la misma. Y entiende que, a pesar de que ambas posturas, mayoritaria y discordante,
parten “desde posiciones dogmdticas muy diferentes las soluciones prdcticas van a ser

iguales” (NAVARRO y DEL MORAL, 2017).

Esta diferencia de criterio tiene una relevancia esencial en la practica. Pues si
asumimos que la inexistencia de una cultura de cumplimiento empresarial opera como
un elemento del tipo penal de la persona juridica, serad la acusacidon quien vendra
obligada a acreditar su concurrencia. Mientras que, si se concibe como un elemento de
la culpabilidad, sera la sociedad quien deberd asumir la carga de probar que al acontecer

el ilicito penal tenia implanto un sistema de prevencion de delitos eficaz.

Transcurridas apenas dos semanas desde la publicacion de dicha resolucién el
Tribunal Supremo dictd su Sentencia nim. 221/2016 de 16 de maro de 2016 (ponente
Excmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez), por medio de la cual se fragud el concepto de

“delito corporativo” y se apuntald la tesis mayoritaria de la Sentencia de 29 de febrero
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de 2016. Esta resolucion, sin llegar a decantarse tampoco por un concreto modelo de
responsabilidad penal de la persona juridica, constatd que desde el plano del respeto a
las garantias procesales y fundamentales de las que son deudores todos los justiciables
(ya sean personas fisicas o juridicas), no resultaria aceptable admitir un sistema que
diferencie dos categorias de sujetos imputables, con distintos niveles de exigencia a la

hora de acreditar la concurrencia de sus correspondientes delitos.

En opinidn de esta importante resolucién, la persona juridica debe quedar sujeta
a las mismas prerrogativas y exigencias legales que la persona fisica. Especialmente al
derecho a la presuncién de inocencia consagrado en el articulo 24.2 de la Constitucién
Espanola. En su desarrollo argumental la Sentencia desgrana los requisitos procesales y
materiales que deben concurrir para poder condenar penalmente a una persona

juridica, y que podriamos resumir de la siguiente manera:

e En el plano procesal, es necesario que la persona juridica haya sido objeto de una
imputacién y acusacidn formales, en las que se hayan hecho constar los concretos
hechos que se atribuyen especificamente a la persona juridica y que justifiquen su

intervencion como parte pasiva del proceso.

e Siguiendo en el plano procesal, y como consecuencia de lo indicado en el anterior
epigrafe, se exige que la persona juridica intervenga en el proceso por medio de
un representante especialmente designado por ella misma, y asistida de Letrado.
Habran de valorarse los posibles conflictos de interés que pudieran existir entre la
persona fisica acusada y el representante especialmente designado por la persona
juridica, asi como entre los letrados defensores de la sociedad y de la persona fisica

investigada.

e Entrando ya en el ambito material, se afirma que la responsabilidad penal de la
persona juridica tiene como presupuesto la existencia de un delito cometido por
alguna de las personas fisicas a las que se refiere el articulo 31 Bis del Codigo Penal.
Pero este delito no constituye sin embargo el fundamento de aquella. Serd preciso

acreditar, ademas, que dicho delito ha sido cometido por “la concurrencia de un
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delito corporativo” y como consecuencia de un “defecto estructural” en los

mecanismos de supervision legalmente establecidos.

e En lo concerniente a la carga de la prueba, la Sentencia comentada sostiene,
siguiendo la linea marcada por la Sentencia de 29 de febrero de 2016, que sera la
acusacion quien debera acreditar que el delito imputado a la persona juridica fue
perpetrado por la ausencia o el incumplimiento grave de concretas medidas de

control y supervisién.

En cualquier caso, la Sentencia también deja en manos de la persona juridica la
posibilidad de probar, si le conviene, la existencia de medidas genéricas de
supervision en el seno de la empresa y la implantacién, en definitiva, de una

cultura del cumplimiento.

La Sentencia nim. 668/2017 del Tribunal Supremo de 11 de octubre de 2017
confirmd, ya de manera expresa, que la linea jurisprudencial marcada hasta entonces
por el Alto Tribunal resultaba favorable al modelo de autorresponsabilidad de la persona
juridica, sefialando en concreto que “en el disefio de esta de esta imputacion a titulo de
autor del delito a la persona juridica, el legislador ha optado por un sistema de
autorresponsabilidad (cfr. auto de aclaracion), siendo independiente la responsabilidad
penal de la persona fisica y de la juridica (art. 31 ter CP), respondiendo cada una de ellas
de su propia responsabilidad”. Y este ha seguido siendo, hasta nuestros dias, el criterio
en el cual se han basado las restantes Sentencias del Tribunal Supremo dictadas hasta

la fecha.

5. Conclusiones sobre el estado actual de la cuestidon.

A la vista de lo expuesto podemos concluir que las personas juridicas responden
en Espafia de sus propios delitos, los cuales son diferentes y auténomos de los
cometidos por las personas fisicas. Para poder condenar penalmente a un ente colectivo
sera necesario constatar algo mas que la existencia de un hecho de conexién y de un

delito cometido por un individuo. Hara falta verificar la concurrencia de un ilicito
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corporativo, fundado en un hecho y en un injusto singulares de la sociedad, y propiciado

por una organizacion defectuosa o inexistente de la misma.

No hay duda de que la empresa que no haya hecho esfuerzo alguno por implantar
una cultura de cumplimiento de la legalidad, se vera claramente expuesta a una condena
penal cuando concurran todos los presupuestos antes comentados. Pero este mismo
escenario sera el que afrontardn todas aquellas sociedades que, a pesar de haberse
esforzado en asumir una conducta respetuosa con la legalidad, no hayan logrado
satisfacer los estandares de rigor y eficacia que requiere la Ley para obtener tan ansiada

recompensa.

Llegados a este punto, es posible que el lector se haya preguntado qué
componentes configuran un programa de Compliance penal y qué parametros debe
cumplir para ser considerado eficaz. En el préximos dos capitulos del presente trabajo

trataremos de dar respuesta a ambas cuestiones.
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lll. LOS PROGRAMAS DE COMPLIANCE PENAL.
ORIGENES, OBJETO Y CONTENIDO.

Como ya hemos visto, el articulo 31 Bis del Codigo Penal establece que la persona
juridica quedara exenta de responsabilidad penal cuando haya adoptado modelos de
organizacién y gestion eficaces para prevenir delitos o para reducir de forma significativa
el riesgo de su comisidn. No obstante, la regulacién que contiene al respecto dicho texto
legal se antoja, en opinidon de la Fiscalia General del Estado (vid. apartado 5.1 de la
Cirucla 1/2016), “necesariamente insuficiente” al definir cual debe ser el contenido

minimo de estos programas, quedandose en una escueta enumeracion.

Cierto es que un Cédigo Penal tampoco parece el lugar mas idéneo para regular la
enjundia de un todo un sistema de gestion de riesgos empresariales, cuyo alcance va
mucho mas alld de la redaccién de un simple manual de prevencion de delitos. Por ello,
parece obvio que, como acierta a indicar la Fiscalia General del Estado, el legislador
deberia haber optado por desarrollar mas profusamente el contenido de estos planes
en otros ambitos legislativos mas préximos a su naturaleza, como podrian ser el

administrativo o el mercantil.

En todo caso, no puede perderse de vista que la consecucién de una cultura de
cumplimiento normativo en la empresa nunca debe quedar restringida a la simple
prevencion delictiva. Muy al contrario, debe proyectarse sobre todos los dmbitos de
actuacidn societaria, y en relacion con todos los frentes a los que pueda verse expuesta
la sociedad, y que puedan desembocar en un riesgo meramente administrativo o
reputacional, el cual, a veces, puede resultar mucho mas daiiino que la propia sancién
penal. Sirva como prueba de lo anterior el impactante ejemplo que expone ORTIZ (2019,
p. 6) sobre las consecuencias que tuvo para la empresa OHL que el Juzgado Central de
Instruccién decretara el registro de sus dependencias en el marco de la Operacién Lezo
(relacionada con una trama de presunta financiacién irregular de un partido politico). El
mismo dia en que fue acordado dicha orden de registro, la cotizacién bursatil de OHL se

desplomé un 8,94%, equivalente a un valor de mas de 120 millones de euros.
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Es por ello que la funcién de prevenir delitos constituye una parte, pero no el
conjunto, del objeto que debe tener un sistema de gestién de riesgos eficaz. Esta
funcién de gestionar el conjunto de riesgos empresariales es la que ha recibido en

nuestros dias el nombre de Compliance2.

Por eso se ha dicho, con acierto, que ningln sistema de gestion de riesgos debe
disefiarse con la vista puesta en evitar una sancidon penal. El objetivo del Compliance
debe ser, siempre, disefiar e implantar una cultura corporativa enfocada al

cumplimiento de la legalidad en general, y no sélo al de la penal.

No obstante, considerando que el objeto de este trabajo se cifie a analizar el papel
que juega el Compliance en el ambito de la responsabilidad penal de la persona juridica,
las siguientes lineas se centrardn en analizar el origen, objeto y contenido de los

programas de Compliance penal.

1. Antecedentes y origenes histdricos de los programas de Compliance Penal.

El surgimiento del Compliance penal estd muy ligado a la aparicidn de las grandes
corporaciones empresariales que comenzaron a aflorar, primero en los Estados Unidos
de América, y posteriormente, en el continente europeo. El rapido y descontrolado
crecimiento que experimentaron estas grandes empresas desde el siglo XVIII, unido a
una ausencia total de regulacién sobre las mismas, crearon el caldo de cultivo idéneo

para el florecimiento de practicas corruptas y fraudes.

A principios del siglo XX comenzaron a darse los primeros pasos para combatir la
delincuencia empresarial por medio de la sancién penal. Un ejemplo paradigmatico es
la Sentencia dictada por la Corte Suprema de los Estados Unidos el 23 de febrero de
1909, que admitid la posibilidad de imputar responsabilidad penal a una empresa por

un delito que habia cometido uno de sus empleados. Pero el verdadero revulsivo de los

2 Término que puede ser traducido al castellano como “conformidad”, y que tiene por significado “el acto
de obedecer una orden, norma o peticion”
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programas de Compliance penal tardd unos afios mas en llegar, y lo hizo de la mano de

los grandes escandalos surgidos en la década de los afios 70.

El mas sonado fue el caso Watergate, cuyo episodio mas medidtico fue el célebre
intento de robo en la sede del Partido Demdcrata norteamericano, pero que en realidad
derivé en una investigacion mucho mas profunda, que sacd a la luz una enorme trama
de pagos ilicitos y sobornos a funcionarios publicos en la que se vieron envueltas casi
medio millar de empresas (FERNANDEZ, 2019, p. 12), de las que mds de un centenar

estaban reconocidas en la lista Forbes de las principales entidades estadounidenses.

Al caso Watergate le siguieron otros escandalos de enorme calado, como el caso
Lockhead (aifo 1976) o el de la energética Enron (aifio 2001), el cual termind llevdndose
por delante a Arthur Andersen, una de las mayores empresas de auditoria mundial, que
afios después resulté finalmente absuelta por la Corte Suprema de los Estados Unidos
(Sentencia de 31 de mayo de 2005, caso Arthur Andersen LLP vs. United States, 544 U.S.
696).

Todos estos procesos llevaron al Ministerio de Justicia norteamericano a
promulgar distintas normas. Las mas destacables fueron la Foreign Corrupt Practicies
Act de 1977, que es considerada por muchos como el germen del Compliance penal.
Esta norma positivizé la posibilidad de imputar penalmente a una persona juridica por
los sobornos realizados por sus miembros a funcionarios publicos nacionales y
extranjeros, e impuso a las empresas la obligacion de desarrollar programas
corporativos de Compliance para detectar y mitigar estas conductas ilicitas. También
utilizé por vez primera el término “Corporate Compliance program” para identificar a

estos modelos de prevencion (ASCOM 2019, pp. 374-376).

Otras normas destacables fueron las U.S. Federal Sentencing Guidelines for
Organizations de 1991 (revisadas en 2004, 2010y 2016) y la Sarbanes-Oxley Act de 2002.
Ambas regulaciones impusieron a las empresas la obligacién de establecer sistemas de
cumplimiento normativo con la finalidad de prevenir y detectar posibles conductas

criminales. Y marcaron también las directrices para atenuar la responsabilidad penal de
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la persona juridica cuando ésta demuestre haber implantado un sistema eficaz de

cumplimiento normativo.

Todo este bagaje legal abrid paso al desarrollo del Compliance y de los primeros
sistemas de gestion de riesgos penales, que fueron llegando e implantandose
progresivamente en los paises de nuestro entorno. En el afio 2010, el legislador espafiol
emprendié la tarea de definir su propio sistema de responsabilidad penal para la
persona juridica, ya estudiado en el punto anterior de este trabajo, y en 2015 decidié
incorporar al mismo un sistema de exoneracidn de dicha responsabilidad penal
elaborado a imagen y semejanza del modelo italiano, del que el actual articulo 31 Bis de

nuestro Cddigo Penal es practicamente un calco.

La norma italiana a la que nos estamos refiriendo es el Decreto legislativo num.
231/2001 de 8 de junio de 2001, por el que se regula la responsabilidad administrativa
de las personas juridicas, empresas y asociaciones sin personalidad juridica. Aunque se
trata formalmente un texto de cardcter administrativo, lo cierto es que también es
extensible a la responsabilidad derivada de los delitos cometidos en interés o beneficio
de las personas juridicas, la cual puede ser depurada a través de un proceso penal con

todas las garantias (BOLDOVA 2013, p. 224).

2. La exencidon de responsabilidad penal de la persona juridica por la implantacion

de un modelo de organizacion y gestion eficaz.

En la primera parte de este trabajo hemos visto que el articulo 31 Bis del Cddigo
Penal define dos vias de imputacién a la persona juridica, en funcién de quién sea el

individuo que haya cometido el delito:

e Por un lado, el epigrafe a) del apartado primero de dicho precepto establece que
las personas juridicas seran responsables de los delitos cometidos en nombre o
por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o indirecto, por sus
representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como
integrantes de un érgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar

decisiones en nombre de la misma u ostentan facultades de organizacion vy
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control. En adelante nos referiremos a esta categoria de personas como los

“representantes, directivos y mandos intermedios”.

e Por otro lado, en el epigrafe b) del articulo 31 Bis 1 CP, se dice que la empresa
respondera de los delitos cometidos en el ejercicio de actividades sociales y por
cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando
sometidos a la autoridad de las personas fisicas antes mencionadas, han podido
realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquellos los deberes
de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas
circunstancias del caso. En adelante nos referiremos a esta categoria de personas

como los “subordinados”.

Pues bien, el valor eximente que el Cddigo Penal otorga a los modelos de
Compliance penal se extiende a ambos titulos de imputacidon. Sin embargo, los

requisitos que deben concurrir en uno y otro caso no son idénticos.

En lo que se refiere a los representantes, directivos y mandos intermedios, el
articulo 31 Bis 2 CP establece cuatro condiciones para motivar la referida exencion, que

son las siguientes:

e En primer lugar, se exige que antes de la comisién del delito, el 6rgano de
administracién de la sociedad haya adoptado y ejecutado con eficacia modelos de
organizacién y gestion (léase, sistemas de Compliance penal) que incluyan las
medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la misma

naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comisién.

e En segundo lugar, se requiere que la tarea de supervisar y velar por el
cumplimiento de dicho modelo de Compliance penal haya sido encomendada a un
drgano de vigilancia auténomo. En las personas juridicas de reducido tamafio!?
esta labor podra ser asumida por el propio érgano de administracién (art. 31 Bis 3

CP).

13 Debiendo reputarse como tales a las que, de acuerdo con la normativa contable, estén autorizadas para
presentar estados financieros abreviados.
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e En tercer lugar, serd preciso que el autor individual del delito lo haya cometido

eludiendo fraudulentamente el sistema de Compliance.

e Y finalmente, deberd acreditarse que el érgano de vigilancia antes mencionado no
haya omitido o ejercido de manera insuficiente sus funciones de supervisién,

vigilancia y control.

En el caso de los delitos cometidos por subordinados, el articulo 31 Bis 4 CP sélo
requiere que la persona juridica haya adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de
Compliance penal adecuado para prevenir ilicitos penales de la misma naturaleza del

gue fue cometido o para reducir significativamente el riesgo de su comision.

La diferente regulacidén advertida para cada categoria de personas ha dado lugar
a interpretaciones discrepantes. Asi, algunos autores han entendido que el Cédigo Penal
ha querido establecer un régimen de exenciéon mas limitado en el caso de los delitos
cometidos por representantes, directivos y mandos intermedios de la empresa, que en
lo relativo a los delitos de los subordinados. Y abogan por una interpretacion estricta de

la literalidad de la norma.

Entre estos ultimos podemos destacar a DOPICO (2019, pp. 150 y ss.), quien
sostiene que el drgano de vigilancia al que se refiere el punto segundo del articulo 31
Bis 2 CP sodlo seria exigible respecto de los delitos cometidos por los representantes,
directivos y mandos intermedios. Este autor considera que la exigencia legal de
establecer un érgano de vigilancia responde a la necesidad de habilitar un mecanismo
de supervision independiente del érgano de administracion, que pueda escrutar la

actividad de este ultimo sin interferencias de ningun tipo.

Mantiene que no es necesario crear ningun oérgano ad hoc para controlar a los
subordinados, en el entendimiento de que para llevar a cabo la supervision de estos
ultimos resultan suficientes los propios resortes del poder de organizacion de los

administradores.

En sentido contrario encontramos la opinidn de la Fiscalia General del Estado, que

en el apartado 5.2 de su circular 1/2016 considera que la exigencia de establecer un
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drgano de vigilancia también es aplicable a los subordinados a pesar del silencio que
guarda al respecto el articulo 31 Bis 4 CP. Y parece que esta interpretacion es la mas
acertada y conforme con la literalidad y el espiritu de la norma. Pues como acierta a
indicar el Ministerio publico, el apartado quinto del articulo 31 Bis CP sefala en su
ordinal cuarto que los modelos de Compliance establecidos respecto de ambas
categorias de personas tendrdn que prever ciertas obligaciones de informacion al

organo de vigilancia.

En efecto, no pareceria apropiado dejar en manos del érgano de administracion la
supervisiéon de los subordinados, tal y como propone DOPICO (2019, pp. 150y ss.). Pues
esta situacién podria motivar que un directivo corrupto, con el fin de eludir el control
del érgano de supervision, se sirviera de uno de sus subordinados para actuar de forma

ilicita, dada la inexistencia de un érgano especifico de control sobre estos ultimos.

Por consiguiente, podemos concluir que, aunque el articulo 31 Bis 4 CP no exija
establecer un drgano de control respecto de los subordinados, éste ultimo también
resultard necesario para lograr la exoneracién de responsabilidad penal respecto del
segundo titulo de imputacién. Y por extensidon, también serd aplicable el requisito
establecido en el ordinal cuarto del articulo 31 Bis 2 CP, que requiere que el érgano de

vigilancia no haya hecho dejacion de sus funciones en relacién con el delito cometido.

Si parece correcto afirmar que el requisito que establece el ordinal tercero del
articulo 31 Bis 2 CP no es predicable de los delitos cometidos por los subordinados (Vid.
Fiscalia General del Estado. Circular 1/2016 de 22 de enero de 2016, apartado 5.2.). La
empresa no tendrd en estos casos que acreditar que su dependiente actud
fraudulentamente. No obstante, la persona juridica si debera demostrar que adoptd y
ejecutod eficazmente un modelo de Compliance penal adecuado para prevenir ilicitos
penales. Y dificilmente podra probarse esto ultimo si el subordinado pudo llevar a cabo
su conducta sin necesidad de oponer cierta resistencia a las medidas de prevencion

implantadas por la empresa.
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3. La eximente incompleta y las atenuantes de la responsabilidad penal de la

persona juridica.

Si un Juez determinara que el modelo de Compliance penal implantado por la
organizacién no reune todos los requisitos exigidos en el articulo 31 Bis 2 CP (en lo que
se refiere a los delitos cometidos por los representantes legales y altos directivos de la
compaiiia) ni en el articulo 31 Bis 4 CP (relativo a los delitos cometidos por los empleados
y subordinados de aquellos), cabria apreciar una eximente incompleta a efectos de la
pena. Asi lo contemplan los incisos finales de los dos apartados comentados de dicho

precepto.

Es preciso aclarar que dicha atenuaciéon no sera automatica, ni mucho menos.
Para merecer una atenuacion de la pena el modelo de Compliance penal tendra que
reunir todas las caracteristicas exigidas por la norma y acreditar una relativa solvencia.
Lo contrario supondria, en opinién de la FGE rebajar injustificadamente las exigencias

impuestas a la persona juridica.

Adicionalmente, el articulo 31 quater CP recoge un catdlogo cerrado de cuatro
causas atenuantes, dentro de las cuales figura una relacionada con el Compliance penal.
En concreto, la mencionada en el apartado d) contempla la posibilidad de atenuar la
pena cuando la persona juridica haya establecido, antes del inicio del Juicio oral, un
modelo de prevencidn de delitos eficaz para prevenir posibles conductas delictivas en el

futuro.

4, Elementos que debe contener el sistema de gestion de Compliance penal.

El articulo 31 Bis 5 CP enumera los requisitos que debe reunir un programa de
Compliance penal. Se trata de una regulacidn “necesariamente insuficiente” que no
detalla cual debe ser el alcance y contenido de cada exigencia. No obstante, en los
ultimos afios los intérpretes de la norma han convenido en fijar una serie de aspectos

minimos que debe reunir todo programa de Compliance.
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4.1. Politica de Compliance.

Aunque el cddigo penal no menciona expresamente este elemento, no cabe duda
de que una empresa que quiera incentivar una verdadera cultura ética y de
cumplimiento deberd plasmar dicho compromiso por escrito en la politica de
Compliance, fijando las directrices generales de actuacion del drgano de administracion

y de la alta direccién de la compaiiia.

No en vano, son estos Ultimos quienes intervienen en el proceso de toma de
decisiones de la persona juridica y conforman su voluntad. Por lo que su implicacion en

el disefio y promocién del programa de Compliance resulta determinante para su éxito.

Las politicas de Compliance suelen venir acompafiadas en muchos casos de
codigos éticos y de conducta, y deben resultar accesibles a todos los miembros de la
persona juridica, e incluso a terceros. Estos documentos servirdan también para marcar
los comportamientos prohibidos e imponer, en su caso, las sanciones que puedan

resultar oportunas. Cuestion a la que nos referiremos mas adelante.

4.2. Organo de vigilancia y control.

Aunque la existencia de este érgano tampoco figura en la enumeracion del articulo
31 Bis.5 CP, si consta en sus apartados segundo y cuarto. En la actualidad recibe
nombres muy distintos (comité de Compliance, Compliance officer si es un dérgano
unipersonal, etc.). Y constituye uno de los pilares fundamentales del programa de
Compliance. Este érgano tiene la triple funcidén de intervenir en el disefio del sistema
de gestidn de riesgos penales, de vigilar su correcto funcionamiento y de gestionar el

proceso de formacion'4 a los directivos y empleados de la persona juridica.

Para que pueda desempefiar correctamente su cometido, es necesario que sus
miembros gocen de autonomia e independencia, y cuenten con suficientes recursos

financieros y técnicos. Para lograr estos objetivos, la persona o grupo de personas que

14 Aunque esta funcién no se menciona en el articulo 31 Bis 5 CP si consta en la Circular 1/2016 de la
Fiscalia General del Estado de 22 de enero de 2016 (apartado 5.4), y en distintos estandares en materia
de compliance penal, alguno de los cuales sera analizado en punto posterior de este trabajo.
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integren el drgano de vigilancia deben formar parte de la alta direccién de la compaiiia,
gozar de una partida presupuestaria suficiente y tener contacto directo con el érgano

de administracién de la compaiiia.

4.3. Mapa de penales y controles para su prevencion o mitigacion.

El articulo 31 Bis 5.12 CP seiiala que los modelos de Compliance penal deberan
identificar las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos que deben
ser prevenidos. La Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado desarrolla esta
exigencia sefialando que los programas deberdan ser claros y precisos, y estar

perfectamente adaptados a la empresa y a sus concretos riesgos.

Para cumplir este requisito los sistemas de organizacidén y gestion tendran que
hacer un estudio exhaustivo de los riesgos de comisién delictiva que podrian aflorar en
el ejercicio de su actividad, incluyendo o descartando de su mapa de riesgos los distintos
delitos que podrian conllevar la responsabilidad penal de la persona juridica o la
imposicién de alguna medida accesoria (a las cuales se refiere el articulo 129 CP). Y
establecer, aplicar, y mantener procedimientos eficaces para identificar, gestionar,
controlary comunicar los riesgos reales y potenciales de sus actividades, de acuerdo con

el nivel de riesgo global (riesgo permitido) aprobado por la alta direccidn de la sociedad.

El mapa de riesgos deberd identificar las areas en las cuales pueda aflorar alguna
conducta potencialmente ilicita, describir detalladamente estas ultimas, realizar un
analisis de los controles implantados en la empresa para mitigar el riesgo de su comision
y cuantificar el riesgo remanente al que se encuentra expuesta la sociedad. Si se
considerase que los controles establecidos resultan insuficientes para alcanzar un nivel
de riesgo aceptable (el cual deberad ser fijado de acuerdo al apetito de riesgo que tenga
la sociedad), la persona juridica tendrd que implantar nuevos controles, mas apropiados

y eficaces para evitar o mitigar todo lo posible la comisién de un ilicito penal.
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4.4. Protocolos y procedimientos en relacion con el proceso de toma de decisiones

en la empresa.

Este requisito tiene como finalidad que la empresa siga estandares y criterios
éticos en los procesos de contratacion y seleccion del personal, asi como a la hora de
designar a los miembros del érgano de administracién y promocionar a sus directivos.
También pretende que se eviten los posibles conflictos de intereses que puedan aflorar
durante el ejercicio de la actividad, estableciendo de antemano protocolos y

mecanismos para solventar los mismos.

4.5. Modelo de gestion de recursos financieros.

No cabe duda de que el dinero es el objeto mas preciado de la delincuencia
empresarial. Por ello resulta absolutamente esencial que la persona juridica prevea
mecanismos para gestionar sus recursos financieros. Piénsese, por ejemplo, en los
estrictos controles que deben establecerse para dar cumplimiento a la normativa sobre
prevencion del blanqueo de capitales, cuya infracciéon puede generar, mas alld de una

pena meramente administrativa, también una responsabilidad de tipo penal.

Este tipo de controles financieros se gestionan en la practica por medio de
aplicaciones informaticas, aunque también a través del establecimiento de distintos
niveles de autorizacion o del otorgamiento de poderes mancomunados para disponer

de los fondos de la empresa.

Asimismo, la organizacion deberd destinar recursos econdmicos suficientes para

sufragar los gastos derivados de la implementacién del programa de Compliance.

4.6. Canales de denuncia o whistleblowing.

El cuarto requisito enunciado en el articulo 31 Bis 5 CP se refiere a los canales de
denuncia o whistleblowing, los cuales tienen por objeto permitir que cualquier miembro
de la organizacion pueda delatar ante el érgano de vigilancia a quienes hayan cometido

alguna conducta ilicita, negligente o contraria a la ética.
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El programa de Compliance penal debe elaborar un reglamento de
funcionamiento para estos canales de denuncia, por medio del cual se regule y controle
el proceso que debe seguirse para recibir las denuncias, analizarlas, adoptar las medidas
de investigacién que puedan resultar oportunas y tomar la decision que corresponda,
archivando el asunto, trasladando una propuesta de sancién al érgano competente para
imponerla y/o poniendo los hechos en conocimiento de las autoridades judicial, si

procediera.

Este canal de denuncia se erige pues como un elemento esencial de los programas
de Compliance penal, que sirve como primera linea defensiva de la organizacién ante
conductas ilicitas y actia como un importante elemento disuasorio. En la practica es
habitual que la gestidon de estos canales se encomiende a una empresa externa, para
dotarlos asi de mayor independencia e imparcialidad y minimizar los posibles recelos de

los miembros de la empresa a la hora de utilizarlos.

4.7. Sistema disciplinario.

Nuestro legislador considera que un sistema de Compliance penal eficaz debe
establecer sanciones a quienes lo incumplan. Los programas de compliance tendran que
contemplar las concretas medidas sancionadoras a imponer en caso de detectarse algln
incumplimiento. Evidentemente, dichas sanciones tendran que ser respetuosas con los

convenios colectivos y, en general, con la normativa de dmbito laboral.

Las medidas a adoptar podran consistir sanciones disciplinarias adaptadas a la
gravedad de cada hecho, y en comunicar a las autoridades la conducta sancionada, si
ésta pudiera ser constitutiva adicionalmente de delito o de una infraccidén

administrativa.

4.8. Verificacion periddica de la eficacia del modelo.

El sistema de gestion de Compliance tendra que ser revisado de forma recurrente
para adaptarlo a las circunstancias cambiantes de la organizacién, y para subsanar los
posibles defectos que se detecten en la préactica. Existen diversas circunstancias que

podrian hacer aflorar nuevos riesgos o desaparecer otros. Piénsese, por ejemplo, en
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una modificacion legislativa que amplie el catalogo de los posibles delitos que puede
cometer una persona juridica, o en un cambio jurisprudencial que afecte a un dmbito en

el que la organizacién desarrolla su actividad.

Esta necesidad de actualizar y revisar el modelo también puede venir motivada
por un cambio en las actividades de la empresa (apertura de una nueva linea de negocio)
o por la comisiéon de un delito que obligue a reforzar las medidas de prevencion que

resultaron burladas.

El programa de Compliance debera contemplar la realizacién periédica de
auditorias internas y externas, las cuales podran certificar la eficacia del sistema vy la
suficiencia de las medidas de prevencion adoptadas. Como veremos en el siguiente
capitulo de este trabajo, estas certificaciones podran jugar un papel relevante a la hora

de acreditar la idoneidad del modelo implantado en sede judicial.

4.9. Programas de formacidn a directivos y empleados.

Finalmente, aunque la enumeracidon de minimos que hace el articulo 31 Bis.5 del
Cédigo Penal no se refiera a ellos, los programas de Compliance penal tendran que
promover una formacién adecuada a sus directivos y empleados con la finalidad de
instruirles adecuadamente sobre los riesgos penales que puede generar su actuacion,
sobre las medidas de prevencidon implantadas en la empresa con la finalidad de evitarlos,
sobre las posibles sanciones disciplinarias que se les podrian imponer y sobre los medios
de los cuales se podrian servir para mitigar dichas conductas o desvelar aquellas que

hayan podido cometer terceros.

El plan de formacion serd por lo tanto un elemento esencial para poder divulgar
entre los miembros de la organizacidon la politica de Compliance y transmitir la
importancia de cumplir con la misma, asi como de las consecuencias que acarrea no

hacerlo.
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IV. LA PRUEBA SOBRE LA EFICACIA DEL PROGRAMA
DE COMPLIANCE PENAL.

Un analisis que aspire a transmitir cual es el papel que juega el Compliance en el
modelo espafiol de responsabilidad penal de la persona juridica, como es el que nos
hemos propuesto realizar en el presente trabajo, no estaria completo sin abordar la
cuestiéon desde un enfoque practico. Pues, no en vano, es precisamente este ambito el

gue estd suscitando actualmente los mayores interrogantes.

Uno de ellos es el relativo a la prueba sobre la eficacia del Compliance penal. Alo
largo de este estudio hemos podido comprobar que el Cédigo Penal se limita a enumerar
de manera genérica y poco precisa ciertos elementos que deben contener los programas
de Compliance. Por eso se ha convenido en afirmar que dicha norma no puede servir

como marco de referencia para implementar un sistema de cumplimiento.

Esta omisién resulta perfectamente comprensible, pues no parece que el Cédigo
Penal sea el texto normativo mas apropiado para regular el contenido de un documento
que, por mucho que pueda referirse a conductas delictivas, tiene en realidad una

naturaleza mas préxima al ambito administrativo o mercantil, que al penal.

Sin embargo, lo cierto es que la mencionada laguna regulatoria sigue sin ser
suplida por el legislador y por la jurisprudencia. Desde luego, ninguna de las
aproximadamente veinte Sentencias que ha dictado el Tribunal Supremo en relacidn con

la responsabilidad penal de la persona juridica ha abordado esta polémica cuestidn.

La ausencia de criterios y pautas claras para elaborar un sistema de gestién de
riesgos penales y para evaluar su eficacia genera una indeseable inseguridad juridica en
los sujetos obligados, quienes no tienen la menor certeza de si, en el supuesto de que
se cometa un delito en la organizacién, el Compliance penal implantado serd
considerado suficientemente eficaz e idoneo para librarles de una posible condena

penal.
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Asimismo, la ausencia de un estatuto procesal especifico para la persona juridica,
gue habilite trdmites o mecanismos para evaluar la idoneidad de su programa de
cumplimiento en etapas tempranas del proceso, esta ocasionando cierta tendencia a
diferir dicha decisidon hasta la fase de Juicio Oral, abocando asi a la persona juridica a
transitar por el calvario de un largo procedimiento judicial, con el coste reputacional que

ello supone.

La situacion descrita resulta inaceptable y absolutamente contraproducente para
mitigar el loable propdsito que persiguid el legislador de 2015, que no fue otro que
erradicar la criminalidad del mundo empresarial. La posibilidad de evitar una condena
penal cuando la organizacién acredite tener una cultura corporativa ejemplar debe
servir como un verdadero acicate a las empresas para lograr dicho propédsito. Pero el
desconcierto generado por una insuficiente regulacién y un ordenamiento procesal
desfasado motiva que muchas empresas que han invertido considerables recursos en la
elaboracién de programas de Compliance sigan sintiéndose vulnerables ante el inicio de

un procedimiento penal en su contra.

Las voces mads autorizadas reclaman cambios y proponen soluciones, que

seguidamente analizaremos en detalle.

1. La carga procesal de probar la idoneidad del programa de Compliance.

La primera incertidumbre que suscita la cuestién aqui analizada es determinar
quién tiene la carga procesal de probar la eficacia del sistema de gestion de riesgos
penales. Sélo hay dos respuestas posibles: o la propia persona juridica, o la acusacién
(el Ministerio Fiscal y, en su caso, las restantes acusaciones personadas en las

actuaciones).

Sobre esta cuestién se han vertido auténticos rios de tinta que han terminado
desembocando en dos vertientes doctrinales opuestas. Por un lado, estan quienes
consideran que es la empresa quien debe articular prueba sobre la idoneidad de su
modelo de prevencion de delitos. Los partidarios de esta postura son,

mayoritariamente, quienes conciben el modelo espafiol de responsabilidad penal de la
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persona juridica como un sistema de naturaleza vicarial, en el que la existencia de un
Compliance penal eficaz incide tan sélo en el grado de culpabilidad de la persona
juridica, sin constituir el fundamento ultimo de su responsabilidad penal ni un elemento
de su tipo de injusto. Por lo tanto, en el entendimiento de que el Compliance eficaz
opera como una causa eximente de responsabilidad penal, consideran que esta ultima

circunstancia debe quedar tan acreditada como el propio hecho ilicito.

Misma conclusién mantiene, con un ligero matiz, la Fiscalia General del Estado,
que en su Circular 1/2016 afirma que la exoneracion prevista en el articulo 31 Bis del
Cédigo Penal tendria en realidad la naturaleza de una excusa absolutoria cuya

concurrencia debe ser acreditada por la organizacion.

En el lado contrario estan quienes sostienen que el defecto organizativo de la
empresa constituye uno de los elementos que integran el tipo penal de la persona
juridica, de forma que seria la acusacion quien debe asumir la carga de probarlo. Los
partidarios de este planteamiento son mayoria y han recibido el respaldo del Tribunal
Supremo, por lo que cabe afirmar que defienden el criterio mas aceptado en la
actualidad, aunque no parece que el debate puramente dogmatico pueda darse todavia

por concluido.

Ahora bien, no parece que una empresa que “haya hecho los deberes”,
implantando un sistema de gestién de riesgos penales adecuado y eficaz, tenga
incentivo alguno en adoptar una postura pasiva y agazapada ante la apertura de un
procedimiento penal frente a la misma, dado que ello le abocara a tener que soportar
la condicion de investigada y/o acusada durante un prolongado periodo de tiempo.
Esperar a que la acusacién fracase en su intento por acreditar la ineficacia del sistema
de Compliance no parece una estrategia acertada en el contexto de un procedimiento
penal como el espafiol, en el que los Jueces de instruccién estan demostrando una
acusada inercia a diferir a la fase de enjuiciamiento la practica de la prueba relativa a la
eficacia del modelo de prevencién de delitos. Pues el coste reputacional que puede
acarrear un largo periplo judicial puede ser incluso superior al de una hipotética

condena.
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Por lo tanto, la aparente comodidad que puede ofrecer la postura doctrinal
mayoritaria sobre la carga de probar la eficacia del sistema de Compliance penal, puede
convertirse sin duda alguna en una trampa. Por mucho que la teoria diga una cosa, en
la practica se pintan bastos. Y los Jueces, al igual que el resto de mortales, e incluso en
mayor medida, saben leer muy bien entre lineas y pueden interpretar la falta de
colaboracién de la persona juridica como un indicio de la ineficacia (o ausencia) de su

Compliance penal.

Sobre esta cuestion son muy ilustrativos los comentarios que realizaron los
Excmos. Sres. D. José Ramdn Navarro Miranda y D. Antonio del Moral Garcia, Presidente
de la Audiencia Nacional y Magistrado de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo,
respectivamente, en unas jornadas formativas organizadas por la editorial Lefebre y el

Centro de Estudios Financieros (NAVARRO et al., 2017).

No obstante, que la empresa tome la iniciativa a la hora de acreditar la existencia
de su programa de cumplimiento no estd ni mucho menos exento de riesgos. Por mucho
gue la empresa pueda pensar que los controles que tenia implantados resultaban
idéneos para evitar o mitigar en la medida de lo posible la conducta delictiva, siempre
puede haber quien opine lo contrario. Y ante la inexistencia de unos criterios claros,
objetivos y comUnmente aceptados para valorar dicha cuestion, puede darse el caso de
que la empresa que desvele desde un inicio sus cartas pueda estar poniendo
prematuramente a disposicion del Juez y de las acusaciones cierto material probatorio
que podria llegar a incriminarle definitivamente, o a complicar al menos su estrategia

procesal.

El escenario deseable para toda organizacidn pasaria por poder evaluar de
antemano, y de manera objetiva y fiable, cual es la efectividad de su sistema de
Compliance. Y hacerlo periédicamente y de acuerdo con un marco de referencia
normativo ampliamente aceptado y consensuado, similar al que podria tomarse como

referencia para valorar la cuestion en sede penal.

Pero para poder llegar a esa situacidn, previamente es preciso resolver dos

interrogantes:
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e (Como puede saber la persona juridica que dispone de un Compliance penal

realmente eficaz?

e (Y enqué momento, y mediante qué cauce procesal debe la organizacién articular

prueba sobre la idoneidad de dicho modelo?

2. Posibles recursos existentes para valorar la eficacia de un programa de

Compliance penal.

Uno de los mantras mds repetidos por quienes se dedican al mundo del
Compliance es que estos programas nunca deben ser elaborados con la vista puesta en
evitar una hipotética condena en un proceso penal. Afirmacién que, sin duda, tiene
mucho de cierto. Sin embargo, seria erréneo olvidarse completamente de dicha
cuestién. Una vez que el modelo ha sido disefiado e implantado, es obvio que la
empresa debe preocuparse por estar en disposicion de acreditar ante un Juez que su
Compliance penal funciona correctamente. En caso contrario, de poco habran servido
todos los considerables recursos que requiere la adopcién de este tipo de programas si,
llegado el caso, un Juez dictaminara que no cumplia los requisitos necesarios para

exonerar o atenuar la responsabilidad penal de la compaifiia.

La ausencia de unos criterios claros y precisos para disefar y evaluar la eficacia de
un programa de Compliance penal ha motivado que los distintos agentes que prestan
sus servicios en esta materia se hayan servido de diversos criterios y metodologias para
realizar dicha funcién. No ha existido un consenso en la materia, ni para elaborar el

propio contenido de los planes, ni para revisar posteriormente su correcto desempefio.

La inseguridad juridica que genera esta diversidad de criterios se ve acrecentada
por una total falta de regulacién sobre el ejercicio de las funciones del Compliance
Officer. A diferencia de lo que sucedid, por ejemplo, en el ambito de la mediacidn con
la aprobacién del Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre (por medio del cual se
fijaron los requisitos minimos de formacion para el ejercicio de dicha profesién y se cred
un Registro de mediadores al que pueden acudir ciudadanos y operadores juridicos), no

existe ninguna norma que regule los requisitos habilitantes para ejercer como
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Compliance officer. Ni hay tampoco ningln registro publicol> de profesionales
acreditados al cual puedan acceder los Tribunales de Justicia para encomendar, por
ejemplo, la realizacidn de informes periciales destinados a valorar la eficacia del
Compliance penal. Tarea que puede resultar crucial y determinante para el devenir de

la persona juridica en el procedimiento penal.

Nuestro legislador, a pesar de haber transcurrido casi una década desde que se
instaurd la responsabilidad penal de la persona juridica en Espafia, no ha querido
acometer por el momento ninguna actuacidén para corregir la situacion descrita. Y
tampoco parece que vaya a hacerlo en el corto plazo. Esta pasividad ha motivado que
ciertos organismos y entidades hayan ido elaborando, especialmente desde el afio 2015,

ciertas propuestas para paliar las enormes incertidumbres que genera la cuestién.

En este apartado nos detendremos a analizar algunas de las propuestas que se han
planteado para acometer en sede judicial la compleja tarea de determinar si la persona
juridica investigada o acusada disponia de un Compliance penal suficientemente

adecuado e idoneo cuando se cometid el delito.

2.1. Los criterios establecidos por la Fiscalia General del Estado para valorar la

idoneidad y eficacia de los programas de Compliance.

Una de las primeras propuestas que surgieron fue de la FGE, que definié una serie
de criterios interpretativos en su Circular 1/2016 (vid. apartado 5.6) para que los Sres. y
Sras. Fiscales puedan opinar sobre la idoneidad del programa de prevenciéon de delitos
de la empresa. Pero se trata de una propuesta que, lo adelantamos desde este mismo

momento, resulta claramente insuficiente.

Las pautas interpretativas que establece la mencionada Circular no son suficientes
ni exhaustivas. En lugar de dar respuestas, llegan incluso a generar nuevas dudas, pues

lejos de ofrecer criterios objetivos o requisitos medibles, motivan nuevas cuestiones de

15 Algunas instituciones de naturaleza privada, como la Asociacién Espafiola de Compliance (ASCOM) o
World Compliance Association (WCA), si han promovido certificaciones profesionales en esta materia y
disponen en sus respectivas paginas web de directorios en los cuales constan los profesionales que han
superado las pruebas de evaluacion que realizan de manera periddica.
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apreciacion subjetiva. Plantean, por poner un ejemplo, que deberd constar acreditado
el pleno compromiso de la empresa a la hora de implementar una cultura de
cumplimiento normativo. Pero no se concreta ni qué determina la existencia de algo tan
intangible como un compromiso, ni qué entidad debe tener este ultimo, ni cdmo puede
llevar a medirse. Se trata pues de una pauta abierta a todo tipo de interpretaciones y

valoraciones subjetivas.

Otra de las pautas que se establecen se fija en el lucro que se haya obtenido con
la conducta delictiva. Se indica a este respecto que la valoracidn que debera hacerse del
plan dependerd de si el beneficio generado ha sido directo para la empresa o
simplemente tangencial. En nuestra humilde opinidn, el beneficio que la conductailicita
haya podido generar a su autor no se sitla, necesariamente, en una relacion de
dependencia directa con la mayor o menor eficacia de las medidas de prevencién
implantadas. Por lo que no se trata de un criterio concluyente. Nise aprecia que guarde
relacion directa con una prueba destinada a determinar la adecuacién y funcionamiento
de las medidas de control implantadas, que deberia ser el verdadero punto a analizar.
En cualquier caso, la FGE tampoco ofrece pautas para valorar cudando nos encontramos

ante un beneficio directo o puramente tangencial.

De la misma forma, la Circular sienta ciertas presunciones que se antojan

excesivamente rigidas y tajantes en su formulacion:

° Por ejemplo, se establece que los Sres. y Sras. fiscales deberan defender la
ineficacia del plan de prevencidon cuando un alto responsable de la compafiia
haya participado, consentido o tolerado el delito. Este principio podria tener
cierto sentido en aquellas sociedades de reducido tamafio, en las que sus
responsables asumen un papel relevante en la toma de decisiones. Pero
podria ser cuestionada en el caso de sociedades mas grandes, en las que el
papel del responsable en cuestién pueda ser mucho mas discreto o

irrelevante en el proceso de toma de decisiones.

° Asimismo, los criterios de la Fiscalia apuntan a que la deteccidn del delito

por parte de la persona juridica y su puesta temprana en conocimiento de

40
De las Heras Zuiiiga, Gonzalo



°
unl R La funcidn del Compliance penal en el modelo espafiol

de responsabilidad penal de la persona juridica

las autoridades debera motivar que se solicite su absolucién. Sin embargo,
parece obvio que el descubrimiento del delito puede ser casual, y no venir
necesariamente motivado por la existencia de unos controles realmente
idéneos ni por una cultura eficaz de cumplimiento normativo en la empresa.
En tal caso, no parece que un descubrimiento casual en una empresa que no
ha implementado adecuadamente un sistema de prevencidon de delitos
merezca semejante recompensa. Téngase en cuenta que la finalidad de
nuestro legislador al establecer la responsabilidad penal de las personas
juridicas fue la de incentivar la difusion de una cultura efectiva de
cumplimiento normativo en las mismas. No tanto la identificacién de los
delitos, como asumir un compromiso real por evitar la delincuencia y

establecer los medios iddneos para que esta ultima no acontezca.

° Tampoco compartimos que la simple existencia del delito pueda poner en
entredicho la eficacia del sistema de prevencidn, tal y como afirma la Circular
comentada. Tal aseveracion ha sido tajantemente rechazada por el Tribunal
Supremo, con total acierto a nuestro juicio. Se trata de una generalizacién
carente de cualquier fundamento o justificacion técnica, que debe ser

rechazada en un ambito especialmente garantista, como es el penal.

Por otro lado, dice la FGE que un modelo que haya detectado con anterioridad
ciertas conductas delictivas, y las haya sancionado, acreditara una mayor solvencia. Se
refiere aqui la Fiscalia no sélo a incumplimientos de indole penal, sino también de
naturaleza administrativa o meramente reputacional (las establecidas en el Cddigo
Etico, por ejemplo). No obstante, no puede perderse de vista que lo verdaderamente
relevante de acuerdo con el articulo 31 Bis CP es determinar si, en el momento de
haberse cometido el delito enjuiciado (y no con anterioridad), la persona juridica
disponia de controles idéneos para evitar o mitigar todo lo posible la comisién del delito
en cuestion. Lo que haya podido acontecer en el pasado puede coadyuvar en la tarea
de enjuiciar la eficacia del sistema, o el compromiso de la empresa, pero no erigirse
como un elemento de referencia primario. Maxime cuando la eficacia de los modelos

de Compliance penal requiere que estos se revisen y actualicen continuamente en el
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tiempo. Por lo tanto, lo que pudo haber sido eficaz en un momento anterior, no tendria

necesariamente que serlo tiempo después.

Finalmente, la FGE sostiene que las certificaciones emitidas por terceros sobre la
idoneidad del modelo de Compliance penal son insuficientes para acreditar por si
mismas su eficacia. La rotundidad con la que se formula esta afirmacidon podia ser
entendible en el momento en que se elabord la Circular 1/2016, pero en nuestra opinion

debe ser relativizada en la actualidad.

En efecto, es cierto que tras la reforma del CP de 2015 afloraron numerosos
negocios dedicados al asesoramiento y evaluacion de los modelos de prevencion de
delitos, algunos de los cuales llegaron a elaborar estos planes de acuerdo con sus
propios criterios técnicos. Y es igualmente cierto que muchas de estas consultoras no
se limitaron a elaborar planes de prevencién de delitos para sus clientes, sino que les
ofrecieron al mismo tiempo los servicios relativos a la posterior revisiéon y certificacion
de su eficacia. A nadie se le escapa que en estos casos pueden aflorar evidentes
conflictos de interés, que podrian hace dudar de la objetividad con la que se emitian

dichas certificaciones.

No obstante, a dia de hoy la prestacidn de estos “paquetes de servicios” no esta
bien vista, y han salido a escena estandares normativos sobre la materia comentada
gue, aun careciendo de rango y reconocimiento legal, configuran un exquisito elenco de
criterios claros, precisos y estructurados para elaborar y poner en marcha un
Compliance penal, que no solo colman, sino que incluso desbordan, las pretensiones del
articulo 31 Bis 5 CP. Nos referimos en particular a las normas ISO y UNE, y en concreto
a la reciente norma UNE-ISO 19601:2017, de la que hablaremos con mas detenimiento

en el siguiente apartado de este trabajo.

En definitiva, como puede observarse, los criterios interpretativos que enumera la
Circular de la Fiscalia, aun siendo mas detallados que el articulo 31 Bis 5 del Cédigo
Penal, siguen siendo excesivamente genéricos y vagos a la hora de servir como pauta
objetiva de valoracidn de un programa de Compliance penal. Y en ciertos aspectos, se

revelan incluso alejados de lo que constituye un analisis del propio modelo como tal,
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huyendo a aspectos meramente circunstanciales. Se echa en falta un enfoque mas
técnico en su formulacién. Parece incluso que la Fiscalia ha asumido que la tarea de
valorar si un programa de Compliance penal es efectivo es una cuestién de naturaleza
juridica, que puede llevarse a cabo sin recurrir a pruebas técnicas, como una pericial.
Llama la atencidn que no se haga referencia alguna a la practica de este tipo de pruebas.
Aunque es posible que esta omision responda al posicionamiento que adopta la FGE en
cuanto a la carga de la prueba sobre la acreditacion de la idoneidad del modelo, que

como antes se ha visto, dicho organismo considera que recae en la defensa.

Ciertos operadores juridicos han planteado propuestas alternativas para valorar la
eficacia de los programas de Compliance penal, partiendo de las directrices dibujadas
por la FGE en la Circular aqui comentada. Uno de las que mas reconocimiento recibié
fue la planteado por el Instituto Espafiol de Etica y Compliance, el cual elaboré una
“check list” ciertamente interesante, pero que en nuestra humilde opinién presenta las
mismas deficiencias sefialadas respecto de las pautas marcadas por la FGE, haciendo
gue tampoco sea recomendable como referencia valida para testar la eficacia del plan

de prevencion de delitos.

2.2. La auditoria del Compliance penal por parte de terceros y los problemas

prdcticos gque plantea en la actualidad.

Una de las opciones mas tentadoras para valorar la eficacia de un programa de
Compliance penal podria ser la realizacién de un informe pericial. Sin embargo, esta

opcién tampoco estd exenta de riesgos e incertidumbres.

El primer escollo que plantea es su propia admisibilidad como prueba pericial.
Algunos Tribunales han considerado que un informe destinado a verificar si concurren
los requisitos del articulo 31 Bis CP es un documento de naturaleza estrictamente
juridica, y no técnica (GOMEZ 2019). Como es sabido, sélo pueden tener la
consideracién de pruebas periciales aquellas que resulten necesarias para valorar
aspectos que requieran “conocimientos cientificos, artisticos, técnicos o prdcticos” (vid.

articulo 335 LEC y articulo 456 LECrim).
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Parece, no obstante, que con el paso del tiempo la opinidn mayoritaria es
favorable a admitir este tipo de pruebas como dictamenes periciales. MAGRO (2019a,
pp. 5-6), Magistrado de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, sefiala en un articulo
cuya lectura recomendamos que la labor de determinar si el programa de Compliance
de la empresa fue correctamente implantado y funcioné correctamente es una cuestién
técnica parala que se requieren conocimientos especializados. Afirma dicho Magistrado
gue con la mera aportacidon a los autos del texto del programa de cumplimiento
normativo el Juez no puede concluir si este Ultimo fue debidamente implantado en la

empresa, ni si resulté idoneo para prevenir la conducta delictiva cuando se produjo.

Misma opinion tiene PASCUAL (2016, p. 25), quien justifica la necesidad de llevar
a cabo una prueba pericial en la compleja estructura y contenido de los programas de
cumplimiento normativo, a los que califica de “galimatias de normas, la mayoria de
veces administrativas, que hacen que mds que para un jurista estén dirigidas a

ingenieros”.

Parece pues que, al tiempo que los operadores juridicos van conociendo mas a
fondo la realidad del Compliance en general, y del Compliance penal en particular, se va
generalizando la admisidn de este tipo de pruebas periciales. En el denominado “caso
Bankia” podemos encontrar un ejemplo interesante (para mayor ilustracién sobre el
objeto de dicho procedimiento penal nos remitimos a la explicacion que hace del mismo
GOMEZ-JARA, 2017). ElJuzgado Central de Instruccidn num. 4 de Madrid sobreseyé la
investigacion frente a la Auditora Deloitte, alegando que esta uUltima habia presentado
un plan de prevencion de delitos, cuya mera existencia se considerd suficiente para
tener por cumplido lo establecido en el articulo 31 Bis CP. Sin embargo, dicha resolucién
fue revocada posteriormente por la Audiencia Provincial de Madrid, la cual criticd
duramente la sentencia inicial por haber eludido el necesario analisis sobre la efectiva

implantacion e idoneidad del plan aportado por la citada consultora.

La causa sigue abierta actualmente, figurando Deloitte como acusada. Y dicha
entidad ha anunciado con su escrito de defensa que aportara un informe pericial cuyo
objeto serda “emitir un juicio experto del Sistema de Cumplimiento Normativo

(compliance) {SCN} que se encontraba vigente en la organizacion DELOITTE en el afio
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2011. No se abordan, por tanto, ni cuestiones juridicas, ni cuestiones de auditoria. Se
centra, unica y exclusivamente, en la efectiva existencia de dicho Sistema durante dicho
periodo temporal y en su grado de implementacién” (GOMEZ, 2019). Sera interesante
comprobar cémo valora y resuelve la Sentencia definitiva el contenido y conclusiones

de dicho informe.

La elaboracion de un informe pericial plantea sin embargo mas interrogantes que
el comentado hasta este momento, los cuales pueden inferirse de la lectura de la
formulacién de la prueba pericial propuesta por Deloitte. ¢Con qué criterios debe
valorarse el contenido de los programas de Compliance penal, y como puede
ponderarse o concluirse sobre su eficacia y correcto funcionamiento? ¢Conviene
practicar una prueba pericial judicial, o es preferible aportar una pericial de parte? i Qué
personas o instituciones se encuentran capacitadas para realizar dichas periciales? La

respuesta a estas cuestiones no es sencilla.

2.2.1.- El posible recurso a la norma UNE-ISO 19601:2017.

En lo que ataine a la primera pregunta, muchos autores y juristas han visto en la
“norma UNE-ISO 19601:2017 sobre sistemas de gestion de Compliance penal” un posible
punto de encuentro. Esta norma es un estandar publicado en mayo de 2017 por la
Asociacidon Espafiola de Normalizacién (UNE)'® que tiene por objeto “establecer los
requisitos y facilitar las directrices para adoptar, implementar, mantener y mejorar
continuamente politicas de Compliance penal y el resto de los elementos de un sistema
de gestion de Compliance penal en las organizaciones” (vid. punto 1 de dicha norma,
denominado “Objeto y campo de aplicacién”). En su elaboracién participd un
importante elenco de expertos del Compliance y del derecho penal nacional que estuvo
presidido por el Excmo. Sr. D. José Manuel Maza Martin, entonces Magistrado de la Sala

Penal del Tribunal Supremo.

16 Desde el afio 2017 las funciones de normalizacién que antes tenia legalmente encomendadas la
Asociacion Espafiola de Normalizacién y Certificacion (AENOR) fueron asumidas por la Asociacion
Espafiola de Normalizacidn (cuyas siglas son “UNE”, como acréonimo de “una norma espafiola”).
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La norma aspira a establecer un marco de referencia completo para que cualquier
organizacién, independientemente de su actividad, estructura o dimensidn, pueda
implantar con éxito un modelo eficaz de gestion de Compliance penal. Los requisitos
gue establece la norma UNE-ISO 19601:2017 para alcanzar tal propdsito no sélo tienen
en consideracion las exigencias del Cédigo Penal espafiol, sino también las establecidas
en otros estandares de ambito internacional en materia de Compliance, como son la
norma ISO 19600:2014 Compliance management systems — Guidelines'’, la norma 1SO
37001:2016 Anti-bribery mangement systems — Requirements with guidance for use®®y

la norma ISO 31000:2010 Risk management - Guidelines®®.

Ahora bien, a diferencia de los estdndares internacionales que se acaban de citar,
la norma espafiola UNE-ISO 19601:2017 presenta la importante ventaja de establecer,
no sélo meras directrices, sino verdaderos requisitos. De esta forma, la norma nacional
permite que un Compliance penal que haya sido elaborado de acuerdo con sus
disposiciones pueda ser sometido a un proceso de verificacién y auditoria por parte de
un tercero independiente. Y esto, como ya habrd advertido el lector, puede ser algo de

capital importancia en un proceso penal.

En efecto, como hemos visto a lo largo del presente trabajo, la ausencia de
criterios claros para enjuiciar la validez y suficiencia del modelo de gestion de riesgos
penales de una organizacién es uno de los principales problemas practicos con el que se
estan topando nuestros operadores juridicos. Por ello, disponer de un marco normativo
de referencia como el que ofrece la norma UNE-ISO 19601:2017, que ademas de resultar
exigente y objetivo ha sido elaborado de acuerdo con nuestra norma penal, y puede ser

auditado y certificado, supone un indudable avance y marca el futuro camino a seguir.

Evidentemente, a dia de hoy la norma UNE-ISO 19601:2017 es de estricto caracter
voluntario, aunque no habria impedimento alguno para adoptarla como criterio de

obligado cumplimiento. No es infrecuente encontrar en nuestra legislacién normas que

17 La cual fue traducida al espafiol en abril de 2015 e identificada como norma UNE-ISO 16900:2015.
18 La cual fue traducida al espafiol en abril de 2017 e identificada como norma UNE-ISO 37001:2017.

9 1a cual fue traducida al espafiol en julio de 2010 e identificada como norma UNE-ISO 31000:2010. Dicha
norma ha sido sustituida por la norma UNE-ISO 31000:2018 en marzo de 2018, la cual es traduccion literal
del estandar internacional 1ISO 31000:2018.
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imponen el cumplimiento de estandares UNE (por poner un ejemplo, la Orden
INT/317/2011, de 1 de febrero, sobre medidas de seguridad privada (vid. BOE nim. 42
de 18 de febrero de 2011). Por lo tanto, no seria descartable que una futura reforma
legislativa adopte la norma UNE-ISO 19601:2017 como marco referencial para la

elaboracidn y revisién de la eficacia de los programas de Compliance penal.

De hecho, son muchas las voces que asi lo reclaman. Una de las mas autorizadas
es la de MAGRO (2019a y 2019b), Magistrado de la Sala penal del Tribunal Supremo que
ha firmado como ponente muchas de las Sentencias que ha dictado nuestro mas alto
Tribunal sobre la responsabilidad penal de la persona juridica. MAGRO es uno de los
mas firmes defensores de la creacidon de un registro de expertos en materia de
Compliance (cuestién a la que seguidamente nos referiremos) con la finalidad de que
puedan aportarse en sede judicial pruebas periciales, ya sean judiciales o de parte, para
acreditar la idoneidad del Compliance penal implantado en la empresa. En las obras
ahora comentadas, el referido Magistrado se refiere a la norma UNE-ISO 19601:2017

como parametro para realizar dicha pericial.

Mas directo es todavia el presidente de la Audiencia Nacional, D. José Ramén
Navarro Miranda, quien considera que la norma UNE-ISO 19601:2017 es un estandar

I’I

reconocido y de prestigio que, en su opinidn, opera como un “sello pre-pericial” de que
la empresa investigada ha cumplido lo establecido en el articulo 31 Bis CP (NAVARRO et
al.,, 2017). Es cierto que al emitir esta opinion dicho Magistrado se estaba refiriendo a
las certificaciones, y no propiamente a informes periciales destinados a valorar el
cumplimiento del referido estandar. Como es sabido, los certificados se expiden
generalmente a solicitud de la propia empresa interesada, y fuera del contexto de un
procedimiento penal. Son documentos emitidos por sujetos privados que acreditan que
en un momento determinado el Compliance penal resulta eficaz a juicio de la entidad

certificante. Esta valoracién puede realizarse bajo los propios criterios de quien

certifica, o conforme a estandares como la norma UNE-ISO 19601:2017.

En el ambito doctrinal resultan también interesantes los comentarios realizados
por FORTUNY y MONTANER (2018) en un articulo conjunto, y también por GONZALEZ

(2020). Todos ellos ven en la mencionada norma una posible soluciéon a la actual
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inseguridad juridica que genera la tarea de valorar en el ambito jurisdiccional la
idoneidad de los programas de Compliance. En particular, FORTUNY y MONTANER
(2018, p. 8) sefialan que una Certificacién de conformidad a la UNE 19601 “podria servir
como elemento de prueba preconstituido de la existencia de una cultura de

cumplimiento previa al delito cometido”.

El principal inconveniente que plantea esta norma es su caracter relativamente
reciente. Como se ha dicho, no fue publicada por la Asociacién Espafiola de
Normalizacion (UNE) hasta mayo de 2017, por lo que su posible aplicacién para valorar
los programas de Compliance penal implantados antes de dicha fecha podria ser
discutible. Recuérdese que, para poder exonerar de responsabilidad penal a una
persona juridica, el articulo 31 Bis CP exige en sus apartados 2 y 4 que el sistema de

gestion de riesgos fuera idoneo y eficaz en el momento de suceder el delito.

Ahora bien, que un programa de Compliance penal implantado entre el 23 de
diciembre de 2010 (fecha de entrada en vigor de la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio)
y mayo de 2017 no satisfaga todos los requisitos de la norma UNE-ISO 19601:2017, no
quiere decir que no pueda cumplir los establecidos en el articulo 31 Bis CP. Es evidente
que la norma UNE-ISO 19601:2017 no puede sustituir al Cédigo Penal. Pero tampoco
impide que un experto conocedor de la referida norma y de los requisitos que establece
el Cddigo Penal pueda emitir un informe pericial adaptado al caso. Este ultimo podria
tener también por objeto determinar si el Compliance penal implantado en el momento
de cometerse el delito satisfacia los requisitos posteriormente fijados en la norma UNE-
ISO 19601:2017. Y si se detectara alguna no conformidad o un incumplimiento, el perito
podria aclarar si se trata de una cuestién esencial que pueda comprometer el
cumplimiento de lo establecido en el articulo 31 Bis CP, o si se refiere a alguno de los
puntos que el estdndar mencionado requiere mas alld de lo establecido en dicho

precepto.

Sin duda alguna, una prueba pericial elaborada en dichos términos podra aportar

una valiosa orientacidn al Juez o Tribunal, que serdn quienes tendrdn la Ultima palabra.
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2.2.2.- Las dudas que plantea la practica de una prueba pericial judicial sobre la

idoneidad del Compliance penal.

Al margen de cual sea el criterio que se adopte para elaborar una pericial sobre la
idoneidad del Compliance penal de la persona juridica, se plantea la duda de si un
informe de este tipo podria ser elaborado por un perito de designacién judicial, o tan

s6lo como una pericial de parte.

El articulo 457 LECrim se refiere a las personas que podran emitir un informe
pericial, diferencidndolas entre peritos titulares y no titulares. Pertenecen a la primera
categoria quienes cuentan con un “titulo oficial de una ciencia o arte cuyo ejercicio esté
reglamentado por la Administracion”, cosa que no sucede en el dmbito del Compliance.
Un ejemplo de perito titular es el contemplado en el articulo 356 LECrim, el cual exige
que los andlisis quimicos sean realizados por Doctores en medicina, farmacia o ciencias
guimicas. La administracion de Justicia tiene adscritos profesionales dedicados a estas
ciencias (por ejemplo, los conocidos como médicos forenses), por lo que su designacién

no entrafia ningun problema.

Por su parte, los peritos no titulares son aquellos que, “careciendo de titulo oficial,
tienen, sin embargo, conocimiento o prdcticas especiales en alguna ciencia o arte”. En
la practica, cuando un Juzgado carece de profesionales adscritos con la titulacién que
requiere la materia implicada, suele acudir al personal dependiente de otras
administraciones publicas (como pueden ser, por ejemplo, los inspectores de Hacienda
de la Agencia Tributaria -cuya intervencién es muy frecuente en procesos por delitos
fiscales- o a las brigadas especializadas del Cuerpo Nacional de Policia). Fuera de estos
casos, es muy infrecuente que los Juzgados acudan a profesionales del dmbito privado

para requerir la elaboracion de una prueba policial.

Aunque tal posibilidad existe, el régimen de remuneracién de estos peritos se rige
por lo establecido en un Real Decreto de 15 de octubre de 1900, el cual dispone que sus
honorarios se abonaran “teniendo en consideracion los gastos del viaje que haya tenido

necesidad de hacer” y “el importe de los jornales que haya podido perder por su
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comparecencia”?°.

Por lo tanto, los honorarios que podria percibir un profesional del
ambito privado por elaborar una pericial judicial pueden quedar muy lejos del valor real

de sus servicios.

Trasladando lo expuesto al ambito que nos ocupa, queda claro que un “experto”
en Compliance penal sélo podria recibir la categoria de perito no titular. Y es evidente
gue a dia de hoy no existen, salvo contadas excepciones, profesionales de este ambito
al servicio de las administraciones publicas. Por lo tanto, la posibilidad de encomendar
una pericial judicial a un profesional del ambito privado plantearia un doble problema

en la practica:

e El primero, determinar cudndo estamos ante una persona que dispone de los
“conocimientos o practicas especiales” que requiere el articulo 457 LECrim. Como
se ha tenido ocasidén de comentar a lo largo de este trabajo, son innumerables los
cursos de formacién y los titulos no oficiales que han proliferado en los ultimos
anos en el ambito del Compliance. Y muchos los profesionales, de dentro y fuera

del mundo del derecho, que se publicitan a si mismos como “Compliance officer”.

Diferenciar quiénes ostentan una formacion suficiente para emitir un dictamen
pericial como el aqui considerado no parece pues una tarea sencilla, ni algo en lo
que los jueces vayan a querer entrar. Por eso, como sugiere acertadamente
MAGRO (2019b), es esencial que nuestro legislador regule el ejercicio de la
profesion de oficial de cumplimiento normativo o Compliance officer (la cual se ha
consolidado en los Ultimos afios como una de las mas demandadas en el mercado).
Y que se habilite un registro oficial de personas cualificadas para el desempeno de
dicha labor, al cual puedan acudir jueces y otros operadores juridicos, tanto
publicos como privados, para solicitar con ciertas garantias un servicio profesional

en la materia.

20 Disposicién que resulta muy similar a la que establece el articulo 722 LECrim respecto de la
indemnizacion de los testigos.
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Lo que propone en definitiva MAGRO (2019b) es que la profesiéon de Compliance
officer sea objeto de un proceso regulador similar al que recibié el ambito de la

mediacion en el afio 2012.

e Elsegundo problema lo podria plantear la reducida remuneracién del profesional
o profesionales designados?! para realizar estos informes. Esto podria disuadir su
no aceptacion o la realizacion de pruebas periciales poco elaboradas, que poco
puedan contribuir a ilustrar al Juez de la verdadera eficacia e idoneidad que tenia

el Compliance penal de la empresa cuando sucedio el delito.

Por consiguiente, hasta que nuestro legislador no emprenda medidas como las
propuestas por MAGRO (2019b), la opcidn de practicar una prueba pericial judicial sobre
el Compliance penal podria plantear importantes dudas e inconvenientes. Parece pues
gue, en la situacion descrita, la opcidon mas adecuada pase por elaborar una prueba
pericial de parte. Quien podria estar mas interesado en su realizacién podria ser,
paraddjicamente, la propia empresa investigada/acusada para lograr un temprano
archivo del procedimiento o su absolucidn. Y a la vista de lo comentado en este punto,
lo mas recomendado seria que el dictamen resulte lo mas completo y preciso posible, y

sea elaborado por verdaderos y reconocidos expertos del sector.

2.3. Las certificaciones emitidas por terceros.

Las certificaciones sobre la idoneidad del modelo de Compliance penal son
documentos expedidos por entidades y asociaciones de ambito privado que tienen por
finalidad acreditar que el modelo implantado por la organizacion cumple ciertos
requerimientos que lo hacen adecuado para satisfacer las exigencias del articulo 31 Bis
CP. Estos documentos suelen emitirse de manera periddica, y en el contexto de las
auditorias externas a las que las organizaciones que disponen de un plan de Compliance

penal someten a este Ultimo. No obstante, también pueden llevarse a cabo para

21 En el dmbito del procedimiento abreviado, que es en el que se desarrollaran la mayor parte de las causas
penales abiertas frente a personas juridicas, serd suficiente que el informe pericial lo elabore un Unico
perito (vid. articulo 778.1 LECrim). Sin embargo, en el sumario las pruebas periciales tendran que ser
elaboradas por dos peritos (vid. articulo 459 LECrim).
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formalizar algun tipo de contrato (cada vez son mas las empresas que exigen a sus
proveedores acreditar el cumplimiento de ciertos estdndares de cumplimiento

normativo para contratar con los mismos??) o en procesos de due diligence.

Son muchos quienes han cuestionado la suficiencia de estos certificados para
tener por acreditada la concurrencia de la eximente (o excusa absolutoria, segun la
interpretacion dogmadtica que quiera darsele) recogida en el articulo 31 Bis CP. Hay que
tener en cuenta que, dada su naturaleza, este tipo de certificaciones reciben la

consideracién de prueba documental, y no pericial.

La FGE sefiala en su Circular 1/2016 (vid. punto 5.6, pauta exegética Tercera) que
estas certificaciones no acreditan por si mismas la suficiencia del modelo, ni sustituyen
la valoracién que debe hacer del mismo el érgano judicial. Misma opinidn expresa
MAGRO (20192, pp. 7-8), quien considera sin embargo que estas certificaciones si
pueden servir como un importante refuerzo y complemento de una prueba pericial
realizada sobre el Compliance penal. En términos mas optimistas cabe recordar las
declaraciones del Excmo. Sr. D. José Ramdén Navarro Medina que recoge la noticia
comentada en otros puntos de este trabajo (NAVARRO et al., 2017), y en la que dicho
Magistrado sefiala que las certificaciones emitidas conforme al estdndar UNE-ISO

III

19601:2017 pueden operar como un “sello pre-pericial” acreditativo de que la empresa
ha venido cumpliendo en el tiempo la tarea de implementar una cultura efectiva de

cumplimiento normativo en su seno.

Otro importante problema practico que las certificaciones comentadas plantean
es la propia auctoritas del certificante. Nos topamos aqui con un inconveniente similar
al comentado en el apartado anterior respecto de la designacion de un profesional

capacitado para elaborar una pericial en Compliance penal.

Como explica de manera sobresaliente GONZALEZ (2020, p. 5), en el &mbito de la

certificacién debe distinguirse entre las certificaciones acreditadas, que son aquellas

22 Exigencia que deriva, asimismo, de la propia aplicacién de las medidas de Compliance que tendrd
implantadas la empresa que exige dicha certificacion. Pues una de las medidas mds comunes que debe
abordar todo programa de cumplimiento normativo es limitar los riesgos que puedan aflorar en el entorno
de la empresa, siendo los derivados de la contratacidn con terceros uno de ellos.

52
De las Heras Zuiiiga, Gonzalo



°
unl R La funcidn del Compliance penal en el modelo espafiol

de responsabilidad penal de la persona juridica

que se expiden siguiendo un proceso de auditoria previamente reglado, y las
certificaciones no acreditadas, que son las que se emiten sin seguir unas pautas
preestablecidas. El distinto valor que unas y otras pueden tener frente a terceros es

evidente.

Pues bien, segun indica dicho autor en un articulo publicado a principios de este
afilo 2020, en Espafia no existe todavia ninguna entidad autorizada para emitir
certificados acreditativos en materia de Compliance penal. Por lo que todos los
certificados que han sido expedidos hasta la fecha son de naturaleza no acreditada.
GONZALEZ (2020, p. 6) explica esta circunstancia en el poco tiempo que ha transcurrido
desde que se ha publicado en Espafia el estdndar UNE 165019:2018%3, de octubre de
2018, por medio del cual se establecen los requisitos que deben cumplir las entidades
certificadoras para poder emitir certificaciones acreditativas en materia de Compliance

penal.

El mencionado estdndar normativo, construido sobre la base de las exigencias
recogidas en la norma UNE-ISO 19601:2017 (hasta el punto de que el primer paso para
poder superar el referido estandar es tener implantado un sistema de Compliance penal
que cumpla con esta ultima norma), busca dotar de total independencia a las empresas
certificadoras respecto de aquellas dedicadas a asesorar en la implantacidon de los
modelos de organizacion y gestién de riesgos penales. Con la ldgica finalidad, ya
apuntada al comienzo de este capitulo tercero del trabajo, de erradicar cualquier posible
conflicto de interés o falta de independencia. Asimismo, define de manera exhaustiva
los pasos y procesos que deben guiar la auditoria de los programas de cumplimiento

normativo.

Puede afirmarse por lo tanto que las certificaciones que emitan en el futuro las
entidades que obtengan la autorizacion para acreditar los modelos de Compliance penal
conforme a la norma UNE-ISO 19601:2017 marcaran un punto de inflexidon en la

consideracion que hasta el dia de hoy han recibido este tipo de documentos. Pues la

2 Cuya denominacién completa es Norma UNE 165019:2018 - Sistemas de gestién de Compliance penal.
Requisitos para los organismos que realizan la auditoria y la certificacion de sistemas de gestion de
Compliance penal conforme a la Norma UNE 19601.
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fuerza probatoria que desplegaran estas futuras certificaciones sobre la eficacia del
modelo de Compliance penal sera mucho mas objetiva, evaluable y fiable que el de las
actuales. Hasta entonces, parece claro que la mera tenencia de una certificacién sélo
operara como un elemento de prueba adicional para demostrar la eficacia del sistema

de prevencion de delitos, pero no resultara suficiente para acreditar tal circunstancia.

2.4. Conclusiones.

Aunque todavia queda mucho camino por recorrer, van surgiendo ciertos marcos
normativos de referencia que pueden facilitar la tarea de acreditar en sede judicial la
idoneidad vy eficacia del Compliance penal de la persona juridica. El mas adecuado en
opinidn de quienes escriben estas lineas es la norma UNE-ISO 19601:2017, dada la
posibilidad que otorga de certificar su cumplimiento, y su alto estdndar de exigencia,

totalmente alineado con los presupuestos del articulo 31 Bis CP.

Para hacer valer ante el Juez el correcto cumplimiento de dicho marco normativo
las partes pueden servirse de una prueba pericial, que podria complementarse con el
resultado de las auditorias externas que hayan podido realizarse del sistema de
Compliance penal establecido en la empresa, y de las certificaciones emitidas respecto
del mismo. No obstante, serd esencial que la persona o personas que se ocupen de
elaborar esta ultima cuenten con una acreditada experiencia en el ambito del
Compliance penal. Aspecto que se conseguird mas facilmente por medio de una prueba
pericial de parte, dadas las dudas que plantea su ejecucién por medio de una prueba

pericial judicial.

En cualquier caso, resulta absolutamente necesario que nuestro legislador regule
el ejercicio profesional del oficial de cumplimiento normativo o Compliance officer, y
habilite un registro oficial de personal acreditado para desempefiar dicha funcidn del
gue puedan servirse Jueces y Fiscales, e incluso empresas interesadas en contratar los

servicios de un profesional acreditado en la materia.
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3. Propuestas de reforma para establecer mecanismos procesales destinados a

lograr una temprana exoneracion de responsabilidad penal de la persona

juridica basada en la efectividad de su Compliance penal.

La reforma del Cédigo Penal que introdujo la responsabilidad penal de la persona
juridica en Espafia en el afio 2010 trajo consigo modificaciones muy menores en el
ambito procesal. Mas alld de prever alguna cuestion ineludible (como establecer la
obligatoriedad de que la persona juridica designe a un especial representante), el
legislador omitid la necesaria tarea de adaptar nuestro centenario ordenamiento
procesal a las particularidades del ente colectivo. Asi, aun hoy, pasados casi diez afnos
desde la entrada en vigor de la sefialada reforma, el enjuiciamiento de las personas
juridicas en Espafia sigue rigiéndose por lo dispuesto en una norma de marcado caracter
antropocéntrico y elaborada bajo el imperio del principio “societas delinquere non

potest”.

Como se ha apuntado a lo largo del presente trabajo, esta ausencia de
mecanismos destinados a analizar la eficacia del Compliance penal de la persona juridica
hace muy dificil evitar suimputacion en un momento inicial del procedimiento. E incluso
motiva que, en la practica, las personas juridicas que disponen de un Compliance penal
idoneo se van abocadas, a pesar de ello, a cargar con el “sambenito” de una larga

imputacidn, la cual se prolonga por lo general hasta el dictado de la resolucion definitiva.

Esta indeseable situacion ha motivado que hayan surgido diversas propuestas que,
bien inspiradas en la regulacion procesal actual, bien basadas en planteamientos

totalmente novedosos, esbozan interesantes y posibles soluciones.

En primer lugar, el Magistrado MAGRO SERVET (2019b, p. 6) considera que, a
pesar de no existir un tramite especifico para ello, nada impide que la efectividad de los
programas de Compliance penal pueda ser evaluada por el Juez instructor al comienzo
de la investigacion, y por medio de una prueba pericial (la cual podria complementarse
de otros elementos, como una certificaciéon sobre la conformidad a una estandar
normativo, por ejemplo). Dicho Magistrado sostiene que la LECrim no impide al Juez

instructor adoptar tal pronunciamiento absolutorio en caso de apreciarse desde un
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inicio la suficiencia del Compliance implantado, y que la prueba pericial (incluso la de
parte) resulta perfectamente factible y adecuada para valorar la eficacia de dichos

programas, al tratarse esta de una cuestién de naturaleza técnica, y no juridica.

No obstante, el citado Magistrado también ha reconocido en otro estudio
(MAGRO SERVET 2019a) los numerosos problemas practicos que plantea actualmente
llevar a cabo dichas periciales, algunos de los cuales han sido minuciosamente

analizados en el punto 2 del presente capitulo, al cual nos remitimos.

Otra propuesta ciertamente interesante es la formulada por TORRAS, GIMENO y
FORTUNY (2019, pp. 2-7), quienes tras constatar que “nuestro modelo procesal penal
estd disefiado para la persona fisica, con una clara preponderancia del juicio oral”,
sefnalan que, a diferencia de lo que sucede en otros sistemas juridicos en los que la
responsabilidad penal de las personas juridicas tiene mds arraigo (en especial, el

norteamericano), en Espafa no existen vias especificas para imputar a una organizacion.

En opinidn de estos autores, una posible salida al inicio de un proceso penal contra
la persona juridica podrian ser las diligencias de investigacién del Ministerio Fiscal,
reguladas en el articulo 773.2 LECrim y en el art. 5.2 del Estatuto Organico del Ministerio
Fiscal. Como es sabido, este mecanismo permite al Fiscal acordar, sin control
jurisdiccional, diligencias destinadas a determinar la posible ilicitud de unos hechos de
los cuales ha tenido conocimiento. Al desarrollarse sin la intervenciéon de un Juez, las
facultades del Fiscal se encuentran limitadas, no pudiendo adoptar diligencias que
puedan afectar a derechos fundamentales de los implicados ni medidas cautelares. La
tramitacién de esta investigacidon esta limitada en el tiempo, y condicionada a que no
exista ni se inicie una investigacion judicial sobre los mismos hechos (lo que motivaria la

necesaria terminacién de la investigacién instada por el Ministerio publico).

Pues bien, TORRAS et al. (2019, pp. 2-7) consideran que el mecanismo descrito
podria constituir un cauce procesal idédneo para que las empresas sometieran a revisiéon
del Ministerio Fiscal la valoracién de su Compliance penal. De manera que, si el Fiscal
considerase iddneas las medidas adoptadas, decrete el archivo de la investigacidn sin

dar paso a un proceso ulterior. Por lo tanto, este mecanismo estaria pensado
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exclusivamente para aquellas organizaciones que dispusieran de un sistema de
prevencion eficaz, pues en otro caso el recurso a este instrumento no tendria gran logica
(mds alla de la busqueda de una atenuante), pues supondria poner en manos del Fiscal
un elemento de prueba esencial para acreditar la insuficiencia del Compliance y

apuntalar la acusacién frente a la empresa.

En efecto, como los propios proponentes de esta alternativa reconocen, seguir
este planteamiento conlleva el nada desdefable riesgo de que el Ministerio publico
interponga denuncia o querella si no llega a la plena conviccion de que el programa de
Compliance colma los requerimientos del articulo 31 Bis CP. Escenario éste que, dada
la actual ausencia de criterios objetivos para valorar dichos programas, no es ni mucho
menos improbable. Maxime a la vista de la elevada subjetividad que las pautas
exegéticas de la Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado marcan a los Sres. y

Sras. Fiscales en este ambito.

Por otro lado, se da la circunstancia de que un eventual pronunciamiento
favorable del Fiscal tampoco impediria el inicio de un posterior proceso penal frente a
la persona juridica. Este ultimo podria abrirse si el perjudicado por el delito, la persona
o personas fisicas investigadas, o cualquier otra persona con conocimiento de los
hechos, deciden interponer una denuncia o querella contra la empresa. Y es muy
probable que esto pueda llegar a darse, habida cuenta del interés que podrian tener
unos y otros en mantener la presion sobre la persona juridica para lograr la reparacién
del dafio civil padecido (en el caso de la victima) o por puro interés procesal (en el caso

de los restantes investigados).

En el mismo trabajo comentado, TORRAS et al. (2019, pp. 7-16) ven en la
mediacién penal otra posible alternativa procesal para eludir el enjuiciamiento de la
persona juridica. Con un enfoque basado en el principio de oportunidad y en la
busqueda de una justicia restaurativa, defienden que victima e infractor puedan acudir
a este mecanismo para lograr una eficaz reparacion del dafio civil y depurar de manera
mas agil las eventuales responsabilidades penales. Se trataria de un mecanismo
cumulativo al proceso penal, que en ningun caso podria sustituirlo ni reemplazarlo. Y

en el que podrian acordarse cuestiones que afectaran a todas o sélo algunas de las
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partes implicadas, y en relacién con todos o alguno de los aspectos objeto del proceso

(solo el civil, y no el penal, por ejemplo).

Es decir, por medio de la mediacién penal, podria plantearse un acuerdo de
mediacién entre la victima y la persona juridica investigada, en virtud del cual esta
ultima asumiera los hechos que se le imputan y se fijaran las consecuenciales penales y
civiles de tal delacion. O en el que la empresa quedara exenta de responsabilidad penal
al retirarse la acusacion por parte del perjudicado, previa reparacion del dafio civil que
se le hubiera ocasionado. En el marco de la mediacién la persona juridica podria hacer
valer la idoneidad de su programa de prevencion de delitos para lograr una mejor

posicién en las negociaciones.

Se trata sin duda de una propuesta interesante, que podria cobrar especial interés
en el dmbito de la delincuencia econdmica. Pues uno de las criticas que mas recibe
nuestro ordenamiento penal en este ambito es la escasa atencién que presta a
salvaguardar la reparacién civil del dano ocasionado a las victimas del delito. Sobre
todo, en aquellos casos en los que los perjudicados no han comparecido en el proceso y
es el Ministerio Fiscal quien ejercita en su nombre la accién civil. La practica forense
evidencia una mayor preocupacion del Ministerio publico por los aspectos puramente
penales que por las cuestiones civiles, las cuales quedan muchas veces relegadas a un

papel secundario.

Sin embargo, la propuesta de reforma legislativa que mayor interés y comentarios
favorables despierta entre nuestra Doctrina plantea incorporar al ordenamiento juridico
espafiol los acuerdos de enjuiciamiento diferido y de no procesamiento propios del

sistema de justicia estadounidense.

Resumidamente, los acuerdos de enjuiciamiento aplazado (“Deferred prosecution
agreemnts”, en su denominacién inglesa) suponen en la practica acordar un
sobreseimiento condicionado a que la persona juridica cumpla los términos del mismo.
El Fiscal ya ha interpuesto la querella, pero paraliza su tramitacién a la espera de verificar
que la empresa querellada cumple con las obligaciones que ha asumido, que suelen

pasar por admitir los hechos que se le imputan, abonar una multa, reparar el dafio civil
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causado y adoptar o modificar modelos de Compliance penal. Si se verifica el
cumplimiento de dichas obligaciones, el Fiscal retira los cargos y el proceso penal se

archiva. En caso contrario, la causa penal se reanuda.

Por otro lado, se suelen alcanzar acuerdos de no procesamiento (“Non-
prosecution agreements”) cuando las responsabilidades penales que se imputan a la
empresa no estan tan claras, y que tienen como efecto evitar el inicio de un ulterior

procedimiento penal, aun y cuando se incumplan posteriormente sus términos.

Se muestra partidario de adoptar este modelo el Magistrado TORRAS (2018, pp.
27-28), que en un estudio realizado en solitario propone que el Fiscal asuma un mayor
protagonismo en el proceso penal y se le reconozca la posibilidad de “ofrecer un acuerdo
de sobreseimiento definitivo o temporal, sometido a condicion, en el que la empresa
involucrada para evitar ser finalmente enjuiciada se comprometa, dentro de un plazo
fijado, a cumplir con la pena de multa, reparar el dafio e indemnizar a los perjudicados”.
Este mismo planteamiento es el que defiende dicho Magistrado en otra obra colectiva
ya comentada (TORRAS et al. 2019, pp. 16-22), en la que se realiza un analisis mucho
mas detenido del tratamiento que reciben este tipo de acuerdos en el sistema

norteamericano.

ORTIZ PRADILLO (2019, p. 7) se muestra también partidario de introducir
“supuestos de transaccion procesal” basados en el principio de oportunidad, que tengan
por finalidad premiar con la retirada de la acusacién la colaboracién eficaz de la persona
juridica en el procedimiento penal y en la reparacién del dafio. Este autor se refiere al
beneficio de dicha exoneracién como una “clemencia por colaboracion eficaz” de la
persona juridica, defendiendo en definitiva un modelo muy préximo, si no idéntico, al

de los acuerdos de no procesamiento o enjuiciamiento diferido de EE.UU.

Queda fuera de toda duda que estos acuerdos de enjuiciamiento aplazadoy de no
procesamiento han dado muy buenos resultados en los EE.UU., donde cerca de un 90%
de los procesos penales instados frente a personas juridicas han quedado resueltos por
medio de estos instrumentos (TORRAS et al. 2019, p. 16), sin necesidad de celebrar

Juicio. Idéntico resultado esta obteniendo dicho mecanismo en otras jurisdicciones que
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lo han importado -aunque con ciertas modificaciones- como son Reino Unido y Francia.
Sin embargo, como explican VILLEGAS y ENCINAR (2020, pp. 4 y 14), estos ultimos paises
han adaptado el modelo para admitir la intervencién del Juez, quien se ocupa de
supervisar la actuacién desplegada por la fiscalia y por las partes en la consecucion y
desarrollo de los distintos acuerdos. Por lo tanto, en estos paises no se llega a paralizar

del todo la judicializacién de las causas penales abiertas frente a las empresas.

En definitiva, como puede apreciarse, no son pocas las propuestas de reforma que
estdn sobre la mesa del legislador y que vienen avaladas incluso por los buenos
resultados que han logrado cosechar en otras jurisdicciones. Pero la adopcion del
modelo estadounidense, que es el que parece haber cosechado mas éxitos, no parece
gue pueda ser importado en el corto plazo a un ordenamiento como el nuestro, en el

que el Juez asume un papel fundamental, muy distante del que tiene el Ministerio Fiscal.
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V. CONCLUSIONES.

A la luz de todo lo expuesto se formulan las siguientes conclusiones:

PRIMERA.- En Espana la persona juridica responde penalmente de sus propios
delitos, los cuales se configuran de forma auténoma a los cometidos por las personas
fisicas. Para poder condenar penalmente a la persona juridica sera necesario constatar
algo mads que la existencia de un hecho de conexién y de un delito cometido por un
individuo. En concreto, hard falta verificar la concurrencia de un ilicito corporativo,
fundado en un hecho y en un injusto singulares de la sociedad, y propiciado por una

organizacién defectuosa o inexistente de la misma.

SEGUNDA.- El acalorado debate doctrinal suscitado a propdsito del fundamento
de la responsabilidad penal de la persona juridica, aun pendiente de resolver de manera
definitiva, se ha visto eclipsado por problemas de tipo practico que han aflorado al
compas de la praxis judicial, y que han puesto de manifiesto las notables carencias
-sobre todo procesales- de las que adolece nuestro ordenamiento juridico-penal, cuyos
mimbres han sido trenzados durante mas de un siglo de acuerdo con unos postulados
marcadamente antropocéntricos, que ahora se evidencian incompatibles con las

particularidades consustanciales a la persona juridica.

TERCERA.- Aunque es la acusacién quien tiene la carga de probar la inexistencia
de un programa de Compliance penal en la persona juridica investigada/acusada, o su
insuficiencia, no parece adecuado que la organizacion deba adoptar una actitud pasiva
en el proceso judicial, dados los elevados costes reputacionales y econdmicos que un
largo periplo judicial le pueden llegar a ocasionar. Por lo tanto, aquellas empresas que
dispongan de un modelo de prevencién de riesgos penales adecuado, deberdn tomar la
iniciativa procesal y tratar de acreditar la idoneidad de su programa, con la finalidad de

lograr un archivo temprano de la instruccién o, en su caso, su absolucién.

CUARTA.- El Cdédigo Penal no parece el texto legal mas idéneo para definir los
requisitos que debe cumplir un programa de Compliance penal, al tratarse este ultimo

de un conjunto de documentos, medidas y protocolos de naturaleza técnica, y no
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juridica. Ademas, el escueto contenido del articulo 31 Bis 5 del Cédigo Penal resulta
claramente insuficiente como modelo de referencia normativo para elaborar e

implantar un programa de Compliance penal.

QUINTA.- A dia de hoy no existen criterios de referencia comiunmente aceptados
para valorar la eficacia e idoneidad de los programas de Compliance penal. No obstante,
la norma UNE-ISO 19601:2017, sobre sistemas de gestion de Compliance penal,
constituye un estandar normativo alineado con el articulo 31 Bis del Cédigo Penal que
ya ha recibido la validacidn y el reconocimiento de prestigiosos juristas. Se trata,
ademads, de una norma certificable, circunstancia esta Ultima que permite someter a
procesos de auditoria los programas de Compliance penal, con la indudable ventaja que
ello tiene a la hora de poder articular prueba en sede judicial. Por consiguiente,
cualquier organizacién que desee implantar un modelo de cumplimiento normativo y
quiera estar en disposicion de verificar de forma objetiva la eficacia del mismo, deberia

elaborarlo de acuerdo con las directrices y requisitos de la norma UNE-ISO 19601:2017.

SEXTA.- Los Tribunales de Justicia no estan capacitados para valorar por si mismos
la eficacia de un programa de Compliance penal. Los documentos y elementos que
integran estos modelos de gestidn tienen un caracter eminentemente técnico, que
hacen necesario que su analisis lo lleve a cabo un especialista en la materia. La falta de
una regulacion sobre el ejercicio de la profesidn de oficial de cumplimiento normativo
(Compliance officer), y por extension, de un cuerpo de facultativos especializados en la
materia al servicio del Estado, hace muy complicado que pueda practicarse una prueba
pericial de tipo judicial sobre la idoneidad y eficacia del programa de Compliance de la

persona juridica investigada.

Por lo tanto, parece que la via de prueba mds idénea actualmente para hacer valer
la referida idoneidad del modelo serd aportar una prueba pericial de parte, siendo
recomendable que su autoria se encomiende a personas con una acreditada experiencia
y solvencia en el ambito del Compliance penal y/o de la auditoria. Asimismo, parece
recomendable que dicho analisis se lleve a cabo de acuerdo con lo establecido en la
norma UNE-ISO 19601:2017, aun y cuando el programa objeto de analisis no haya sido

elaborado de acuerdo con dicho marco de referencia normativo.
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SEPTIMA.- Las certificaciones de idoneidad de los modelos de Compliance penal,
emitidas por entidades privadas, podran servir como prueba documental tendente a
reforzar las conclusiones de una prueba pericial, pero no seran suficientes para acreditar
por si mismas en sede judicial la eficacia del modelo de prevencién de delitos. Ademas,
habra de tenerse en cuenta el distinto rigor de la certificacion considerada, debiendo
atribuirse mayor fuerza probatoria a las emitidas por entidades expresamente
habilitadas para certificar de acuerdo a la norma UNE-ISO 19601:2017. Dichas entidades
son aquellas que han obtenido un certificado conforme a la norma UNE 165019:2018.
En el momento de redactarse el presente trabajo no existe en Espafia ninguna entidad
habilitada para emitir certificados acreditados de conformidad con la norma UNE-ISO

19601:2017.

OCTAVA.- El ordenamiento procesal penal espafiol no ha sido debidamente
adaptado al cambio de paradigma que supuso reconocer a las personas juridicas como
sujetos de responsabilidad penal. El proceso penal espafiol sigue confeccionado con la
horma de la persona fisica. Se echan en falta tramites procesales especificamente
disefiados para que las personas juridicas puedan hacer valer la idoneidad de su
Compliance penal desde un momento incipiente de la instrucciéon o del sumario. O
mecanismos que permitan paralizar el ejercicio de la accién penal, o incluso enervarlo,
similares al modelo que representan los “Deferred prosecution agreements” y los “Non-
prosecution agreements” estadounidenses. No obstante, no parece que esta Ultima via
pueda resultar factible en Espafia, salvo que el legislador decida acometer una profunda
reforma del sistema que atribuya al Ministerio Fiscal la iniciativa en la instruccion de las

causas. Planteamiento que se atisba todavia muy lejano.

NOVENA.- Nuestro legislador acerté al reconocer la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Pero no estuvo tan atinado al definir las normas sustantivas y

procesales sobre las que se asienta dicha institucion.

Es indudable que el modelo anterior no ofrecia una propuesta adecuada a los
ilicitos penales que se cometian por medio, o con la intervencidn, de las personas
juridicas. Y es mas claro todavia que hasta la reforma del Cédigo Penal del afio 2015, las

organizaciones tampoco tenian grandes incentivos a adoptar programas de
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cumplimiento normativo. Ante la posibilidad de ser objeto de una condena penal, con
todos los dafios reputacionales y econédmicos que ello puede llegar a acarrear, es justo
y proporcionado que el legislador decidiera premiar con la exencidn de responsabilidad
a aquellas organizaciones que demuestren haber adoptado un clima respetuoso con la
legalidad y con la ética. Pues son evidentes los beneficios que la difusion generalizada

de esta postura puede acarrear en términos de reduccién de la criminalidad empresarial.

Es inaplazable que el legislador culmine el modelo de responsabilidad penal de la
persona juridica que emprendié en 2010 y 2015, adoptando unos criterios objetivos y
razonables para que las propias organizaciones y los Tribunales de Justicia puedan
valorar la idoneidad de los modelos de Compliance penal, y habilitando mecanismos y
cauces procesales que permitan premiar realmente a aquellas sociedades que “hayan

hecho los deberes”.

En un pais tradicionalmente vinculado a la picaresca, es necesario que cale el
mensaje de que sdélo el verdadero respeto a la legalidad merece recompensa. Y de que

el crimen nunca puede ser un negocio rentable.
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