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1. INTRODUCCION: EL RECONOCIMIENTO DE UN MECANISMO DE CONTROL
SOBRE L.OS MODELOS DE PREVENCION DE DELITOS EN EL SISTEMA ESPANOL

Al regular la responsabilidad penal de las personas juridicas, un ordenamiento
juridico puede crear un sistema de atribucién de responsabilidad a las entidades
por la comision de delitos ya sea basado en el defecto de organizacion, es decir,
un sistema de “autorresponsabilidad” o responsabilidad por el hecho propio, o
bien, establecer reglas para atribuir responsabilidad a las entidades por el hecho
ajeno, también conocido en la doctrina espafiola como “heterorresponsabilidad™!.
En ambos casos, se puede reconocer algiun valor a los modelos preventivos de
los delitos?, ya sea con el fin de fundar la responsabilidad de la entidad, o de
atenuarla, una vez configurada.

! Para un estudio de los diferentes modelos de imputacién que se pueden utilizar para hacer
responder penalmente a una persona juridica, se recomienda en la doctrina espafiola el trabajo
de NiETO MARIN, Adan, La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo,
(Madrid, 2008), quien explica que existen tres sistemas de atribucién de responsabilidad: el
vicarial, el de la culpabilidad de la empresa y el mixto. El sistema vicarial o de transferencia
de responsabilidad es aquel en que se imputa transfiriendo a la empresa todo acto cometido
por un agente suyo en el ejercicio de su actividad con la intencién de favorecerla, y en el que
las posibilidades de defensa estan limitadas. En la vereda opuesta se encuentra el modelo de
la culpabilidad de empresa, donde la actividad de la empresa, tanto ante como post delictual,
resulta el criterio determinante. Y por ultimo, los modelos de responsabilidad mixta agrupan
elementos de ambos modelos, p. 86. El autor es uno de los principales defensores de la respon-
sabilidad de las personas juridicas por el hecho propio o autorresponsabilidad, incluso antes
de la reforma espafiola del afio 2015, se puede consultar por ejemplo: NiETo MARIN, Adan,
“La responsabilidad penal de las personas juridicas tras la LO 5/20107, en Revista Xuridica
Galega 63 (2009), pp. 47-70, y NieTo MaRiN, Adan, “El articulo 31 bis del Cédigo Penal y las
reformas sin estreno”, en Diario La Ley 8248, (Afio XXXV, 11 febrero 2014), pp. 1-6. Sin em-
bargo, existen muchos autores que afirman que en realidad se trata de un sistema que tiende
a la autorresponsabilidad, pero con matices. Se puede consultar en este sentido: GOMEZ JaRA,
Carlos, “La responsabilidad penal de las personas juridicas en la reforma del Codigo Penal”, en
Diario La Ley 7534, Seccion Tribuna, (Afio XXXI, 23 diciembre 2010), pp. 1-17 (4), SANCHEZ
BERNAL, Javier, “Responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Cuadernos del Tomds 4,
(2012), pp. 121-156 (149), y DE 1A CUESTA, José Luis, “Responsabilidad penal de las personas
juridicas en el Derecho espafiol”, en Revista Penal México 5, (septiembre 2013-febrero 2014),
pp- 9-33. Finalmente, encontramos a los autores que, compartiendo la tesis de la Fiscalia, creen
que el sistema espafiol contiene normas que se parecen mas bien a la responsabilidad estricta
o vicarial y, por lo tanto, serian mas bien encuadrables como heterorresponsabilidad que como
autorresponsabilidad: MIr Puic, Santiago, “Una tercera via en materia de responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas”, en Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, (2004),
pp- 1-17, y Stva SANCHEZ, Jesus Maria, La responsabilidad penal de las personas juridicas en
el derecho espafiol, en Comunicaciones en Propiedad Industrial y Derecho de la Competencia 65,

(enero-abril 2012), pp. 7-36 (20-21).

2 De acuerdo a lo establecido en el art. 31 bis del Codigo Penal espafiol las personas juri-
dicas seran penalmente responsables de los delitos del Codigo Penal que expresamente asi lo

104 Revista de Ciencias Penales
Sexta Epoca, Vol. XLVI, N° Anual (2019), Paginas 103 - 152



ANNA SALVINA VALENZANO LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN EL
Diva SERrA CrUZ SISTEMA ESPANOL, CON ESPECIAL REFERENCIA A LA OMISION DE
VIGILANCIA SOBRE EL MODELO DE PREVENCION DE DELITOS
En el sistema espafiol se introdujo la responsabilidad penal de las personas
juridicas el afio 20103 por medio del nuevo art. 31 bis del CP, que se referia a la
ausencia de “debido control” sobre los subordinados como requisito de la res-
ponsabilidad de la entidad. Sin embargo, no fue hasta el afio 2015% mediante una
reforma, que se atribuyd expresamente valor eximente a los compliance programs,
a través de los modelos de organizacion y gestion, y su correlativo mecanismo
de control, descrito en la ley como un 6rgano encargado de vigilar el funciona-
miento y cumplimiento del modelo implementado, y al que nos referiremos en
este trabajo como “6rgano de supervision”, ademés de haber reemplazado en
dicha oportunidad la nocién de “debido control” por el concepto de “deberes
de supervision, vigilancia y control”.
La reforma introducida por la Ley Organica N° 1/2015 tenia por objeto
expreso llevar a cabo una mejora técnica en la regulacion de la responsabilidad
penal de las personas juridicas con la finalidad de delimitar adecuadamente el

indiquen, es decir, no se ha establecido un catalogo que indique cuéles son los delitos por los
cuales puede responder la persona juridica, sino que cada delito en particular debe especificar
que puede ser cometido también por una persona juridica. En consecuencia, la Fiscalia en la
Circular N° 1/2016 sobre responsabilidad penal de las personas juridicas en el punto 2.2 indica
cuales son los delitos atribuibles a las personas juridicas, entre los que podemos, por ejemplo,
mencionar el delito de trata de seres humanos (art. 177 bis 7); prostitucién, explotacion sexual
y corrupcion de menores (189 bis); estafas (art. 251 bis); insolvencias punibles (art. 261 bis);
blanqueo de capitales (art. 302.2); contra los recursos naturales y el medio ambiente (art. 328);
contra la salud publica (art. 366); cohecho (art. 427 bis).

3 Mediante la Ley Organica N° 5 del afio 2010. Sin embargo, es importante tener presente
que el art. 129 del Codigo Penal de 1995 establecia que el Juez o Tribunal, en los supuestos
previstos en este Codigo, y previa audiencia de los titulares o de sus representantes legales, podia
imponer, motivadamente, las siguientes consecuencias accesorias: “a) Clausura de la empresa,
sus locales o establecimientos, con caricter temporal o definitivo. La clausura temporal no podré
exceder de cinco afios, b) Disolucion de la sociedad, asociacion o fundacion, ¢) Suspension de las
actividades de la sociedad, empresa, fundacion o asociacion por un plazo que no podra exceder
de cinco afios, d) Prohibicion de realizar en el futuro actividades, operaciones mercantiles o
negocios de la clase de aquéllos en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el
delito. Esta prohibicién podra tener caracter temporal o definitivo. Si tuviere caracter temporal,
el plazo de prohibiciéon no podra exceder de cinco afios, y ) 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 maximo de cinco afios”.

4 Por medio de la Ley Organica N° 1 del afio 2015.

5 La ley se refiere simplemente a un 6rgano a quien debe confiarse la supervision del funcio-
namiento y del cumplimiento del modelo de prevencion implantado [art. 31 bis numeral 2.2)],
y luego indica que dicho 6rgano debe atender sus funciones de supervision, vigilancia y control
[art. 31 bis numeral 2.4)], razon por la cual hemos decidido utilizar su funcioén principal para
denominarlo en el presente trabajo, conscientes de que la mayoria de la doctrina espafiola, asi

c T . « s . » . L ,
como la Fiscalia General se refieren al “oficial de cumplimiento” o “compliance officer”, segun
su denominacion en el sistema anglosajon.
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contenido del “debido control”, cuyo quebrantamiento permitia fundamentar
la responsabilidad penal de las entidades, y se explicaria en gran medida, por la
opinién emitida en diciembre del afio 2012 por los evaluadores OCDE, quienes,
al comprobar el estado de implementacion de la Convencion sobre corrupcion
en transacciones comerciales internacionales en Espafia’, indicaron en lo que
dice relacion con la responsabilidad de las personas juridicas que el concepto
de “debido control” no se encontraba especificado, cuestion que se esperaba
resolver.

Que se declare como objetivo de la reforma delimitar el contenido del con-
cepto de “debido control”, no implica necesariamente que el legislador 2015
haya podido dar solucién a cada uno de los problemas a los que la reforma del
afio 2010 habia dado lugar, pues, aparentemente, lo que hizo —lejos de tratar
de resolver su propios problemas interpretativos— fue “copiar al primero de la
clase”® al inspirarse en la normativa italiana contenida en el Decreto Legislativo
231 del afio 20019 que, ademas, representa una de las regulaciones mas avanzadas
de la UEY en la materia, y que ha sido tomada como referente no solamente por
el legislador espafiol, sino también por algunos legisladores sudamericanos, por
ejemplo, el chileno, que en el afio 2009 introdujo un régimen de responsabilidad

6 Numeral I1I de la exposicion de motivos contenida en el preAmbulo de la Ley N° 1/2015,
publicado en el Boletin Oficial del Estado Espafiol, conjuntamente a la ley, el dia 31 de marzo de
2015. El texto completo de la ley, incluido su preAmbulo, pueden ser consultados en el siguiente
sitio web: https://www.boe.es/buscar/pdf/2015/BOE-A-2015-3439-consolidado.pdf. La propia Fis-
calia explica en su Circular N” 1/2016 que, de acuerdo al preambulo de la ley, el propdsito no
seria modificar el régimen de responsabilidad de las personas juridicas, sino aclarar el modelo
establecido en 2010 que, conforme al Preambulo de la LO 5/2010, consagraba en el segundo
parrafo del art. 31 bis.1 una responsabilidad directa o auténoma de la persona juridica, véase
Circular N” 1/2016, cit., p. 2.

7Los evaluadores emitieron un informe que contiene la evaluaciéon completa. Dicho informe
puede ser consultado en el sitio web: hitp://www.oecd.org/daf/anti-bribery/spainphase3report EN.pdf.

8 N1eTo MARIN, Adan, El articulo 31 bis del Cédigo Penal, ob. cit., p. 4, quien ademés expli-
ca cudles son los aspectos sobre los que los evaluadores OCDE han centrado sus criticas de la
reforma del afio 2010 por falta de concretizacion del contenido del debido control.

9 Para un anélisis del contenido del D. Lgs. 231, véase en la doctrina italiana: FIORELLA, An-
tonio, Le strutture del diritto penale. Questioni fondamentali di parte generale, (Torino, 2018).
En especial, Parte V: La responsabilita da reato degli enti, pp. 651-683.

10 NieTo MARIN, Adan, El articulo 31 bis del Cédigo Penal, ob. cit., p. 2. Para un excursus
sobre el estado de la discusion en los paises de la Union Europea, véase FIORELLA, Antonio;
VALENZANO, Anna Salvina, Colpa dell’ ente e accertamento. Sviluppi attuali in una prospettiva
di diritto comparato, (Roma, 2016). En particular, el primer capitulo titulado: “Linee comuni e
prospettive di sviluppo della disciplina degli Stati membri dell’U.E. sulla responsabilita dell’ente
da reato”, pp. 13-50.
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penal de las personas juridicas inspirado claramente en el sistema italiano del
D. Lgs. 2311

Ahora bien, al tiempo que se disiparon dudas sobre algunos aspectos de
la regulacion contenida en el art. 31 bis del CP espafiol, se generaron nuevas
interrogantes sobre todo en relacién a los nuevos elementos reconocidos en la
ley. Sin embargo, no podemos desconocer que tanto antes como después de la
reforma, la doctrina espafiola ha alcanzado un importante desarrollo, y ha plan-
teado interesantes teorias que intentan solucionar la confusiéon a que da lugar
una legislacion que abre la puerta por primera vez a la responsabilidad penal de
las personas juridicas, razén por la que creemos resulta interesante detenerse
en el analisis del caso espafiol, buscando respuestas que podrian resultar atiles
para la interpretacion en otras legislaciones europeas o bien extraeuropeas, en
las que se han adoptado soluciones similares a la espafiola.

En este trabajo nos concentraremos, especialmente, en el rol del 6rgano de
supervision en el sistema de atribucion de responsabilidad penal a las personas
juridicas, siempre a la luz del sistema de imputacion de “doble via”12 que crea
la ley, al fin de atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas y a las
diferencias que existen, sea que el sujeto que cometa el delito se encuentre en
una posicion superior, o sea que quien lo cometa se encuentre en una posicion
subordinada.

Antes de profundizar el tema de los mecanismos de control sobre el modelo
de prevencion, para establecer el rol esencial o accesorio que una legislacion le
otorga, debemos verificar que exista un sistema de responsabilidad por defecto
de organizacion, que se reconozca un valor a la implementacién de modelos de

' Véase VALENZANO, Anna Salvina; SERRA Cruz, Diva, “Il rilievo del ‘difetto di organizza-
zione’ nella struttura dell’imputazione della responsabilita da reato alla persona giuridica, con
particolare riferimento ai sistemi cileno, peruviano e argentino”, en FIoRELLA, Antonio; GAITO,
Alfredo; VALENZANO, Anna Salvina (coordinadores), La responsabilita dell’ente da reato nel siste-
ma generale degli illeciti e delle sanzioni anche in una comparazione con i sistemi sudamericani,
(Roma, 2018), pp. 225-278. Véase también Matus, Jean Pierre, “Informe sobre el proyecto de
ley que establece la responsabilidad legal de las personas juridicas en los delitos de lavado de
activos, financiamiento del terrorismo y delitos de cohecho que indica”, Mensaje 018-357, en
Revista lus et Praxis 15, n. 2, (2009), pp. 285-305 (295).

12 La doctrina espafiola hace referencia a un régimen de imputacion de “doble via” porque
el sistema que ha instaurado el legislador espafiol distingue entre delitos cometidos por sujetos
en posiciones superiores o directivas, y sujetos en posiciones subordinadas. Véase en ese sentido
Dorico, Jacobo, “Responsabilidad penal de las personas juridicas”, en De la Mata, Norberto;
Gomez-Aller, Jacobo; Lascurain, Juan; Nieto, Adan (directores), Derecho penal econdmico y de
la empresa, (Madrid, 2018), pp. 129-168 (132). La Fiscalia, por su parte, se refiere en su Circular
N 1/2016 a dos criterios o titulos de imputacion: véase Circular N° 1/2016, cit., pp. 4-5, donde
explica que la reforma del afio 2015 mantuvo los dos criterios de imputacion, refiriéndose al
doble régimen.
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organizacion o compliance programs, ya sea para excluir la responsabilidad de la
entidad que los adopte e implemente, o bien para atenuarla. En consecuencia,
antes de iniciar nuestro analisis sobre el 6rgano de supervision como mecanis-
mo de control del modelo, debemos explicar como se encuentra estructurada
la responsabilidad penal de las personas juridicas en el CP espafiol y entender
qué rol cumple el modelo de organizacion y gestion en el juicio de atribuciéon
de responsabilidad penal a las personas juridicas.

2. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN ESPANA
ANTES DE LA REFORMA DEL ANO 2015

Hemos indicado que la responsabilidad penal de las personas juridicas no
fue introducida en el ordenamiento juridico espafiol sino hasta el afio 2010, por
medio de la LO 5/201012 que ha representado, en opinioén de parte de la doctrina,
el “certificado de defuncion”4 del paradigma societas delinquere non potest en
Espaia. Sin embargo, antes de la reforma del afio 2010, el nuevo Cédigo Penal
de 199515 ya contaba con una norma que tenia por objeto sancionar a las personas
juridicas en materia penal, mediante un régimen de medidas accesorias regu-
lado en el art. 12916 del c6digo mencionado y que, de acuerdo a lo establecido
en la propia norma, se encontraban orientadas a prevenir la continuidad en la
actividad delictiva y sus efectos.

Este régimen de medidas accesorias no fue derogado el afio 2010 cuando se
introdujo la responsabilidad penal de las personas juridicas, pero si fue refor-
mado, modificando al destinatario de la norma que en la actualidad es cualquier

13 Nos referimos a la reforma introducida por la Ley Organica N° 5/2010, de 22 de junio, por
la que se modifica la Ley Organica N° 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, incorpo-
rando un nuevo articulo 31 bis (numerales 1 al 5), que contiene un régimen de responsabilidad
penal de las personas juridicas, entre otras diversas modificaciones.

14 Véase en este sentido el trabajo del autor DE 1.4 CUESTA, José Luis, ob. cit., p. 10.

15 Es importante tener presente que el primer paso hacia el reconocimiento de la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas en Espaiia es la reforma de 1995, cuando se introdujeron
las consecuencias accesorias en el art. 129 del Codigo Penal espafiol. Posteriormente, el afio 2003
a través de la LO 15/2002 se incorpor6 un segundo apartado al art. 31 CP, para complementar
los casos de actuaciéon en nombre de otro en los delitos especiales. Sin embargo, no fue hasta la
LO 572010 que se incorporé en la legislacién espafiola una verdadera disciplina de responsabi-
lidad propia de las personas juridicas, aun cuando la doctrina le formulé una serie de criticas,
que culminaron en la reforma mediante la LO 1/2015 inspirada en el Decreto Legislativo 231
italiano. Para ver una breve historia de la evolucion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en Espafia, véase CARPIO, David, “La responsabilidad penal de las personas juridicas
en el sistema espafiol a la luz del modelo italiano de imputaciéon al ente”, en Diritto Penale
Contemporaneo 2, (2018), pp. 43-69.

16 Véase supra nota 3.
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tipo de entidad que, por carecer de personalidad juridica, no esté comprendida
en el art. 31 bis CP17.

A las entidades mencionadas en el art. 129 se les puede aplicar, como conse-
cuencia accesoria, una o varias de las penas que el legislador establece para las
personas juridicas en el art. 3318. Se trata de una norma de aplicacion faculta-
tiva que el juez podra imponer en el caso de considerarlo necesario, justificarlo
motivadamente en su decisionl?, y solo si se ha decidido condenar penalmente
al autor por la realizacién de una conducta tipica, antijuridica y culpableZ0,
precisamente porque se trata de una medida cuya principal caracteristica es la
accesoriedad a la pena del autor2l.

17 La diferencia hecha por el legislador entre entidades con y sin personalidad juridica ha
sido criticada por la doctrina indicando que se trata de una distincion histéricamente superada
y que no se corresponde con la realidad de los negocios, pues lo decisivo deberia ser la existencia
de un patrimonio auténomo y no la personalidad juridica, cuestiéon sobre la cual no podremos
profundizar en este trabajo, concentrandonos en el régimen establecido para las entidades con
personalidad juridica en el art. 31 bis numerales 1 al 5 del CP. Véase en este sentido Bacicaruro,
Silvina, “Los criterios de imputacién de la responsabilidad penal de los entes colectivos y de
sus organos de gobierno (arts. 31 bis y 129 CP)”, en Diario La Ley 7541, Seccién doctrina, (afio
XXXII, 5 enero 2011), pp. 1-25 (4).

18 La referencia es al apartado 7 del art. 33, que indica las penas aplicables a las personas
juridicas, sefialando, ademas, que todas tienen el caracter de graves. Sin embargo, podran aplicarse
como medidas accesorias solo aquellas descritas en las letras ¢) a g) del apartado mencionado.
Las penas enumeradas en el art. 33 apartado 7 son las siguientes: a) Multa por cuotas o propor-
cional, b) Disolucién de la persona juridica, ¢) Suspension de sus actividades por un plazo que
no podré exceder de cinco afios, d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que
no podré exceder de cinco afios, e) Prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo
ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podra ser tempo-
ral o definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podra exceder de quince afios, f) Inhabilitacion
para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el sector ptblico y para gozar
de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no podra exceder
de quince afios, g) Intervencién judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o
de los acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podra exceder de cinco afios.

19 Véase en este sentido Dorico, Jacobo, Responsabilidad penal de las personas juridicas,
ob. cit., p. 164.

20 Dorico, Jacobo, Responsabilidad penal de las personas juridicas, ob. cit., p. 164.

21 Para un analisis més profundo del régimen de medidas accesorias contenidas en el art. 129
del CP espaiiol, véase ESPINAR, José Zugaldia, “Las ‘consecuencias accesorias’ aplicables como
penas a las personas juridicas en el CP espafiol”, en Hurtado Pozo, José (coordinador), El sistema
de penas del nuevo Cédigo Penal, (Madrid, 1999), pp. 325-336. Véase también MoLiNs RaicH, Mare,
“Analisis de las medidas accesorias previstas en el articulo 129 del Cédigo Penal. Reflexiones
a la luz del principio de personalidad de las penas”, en Revista de Ciencias Penales: Revista de
la Asoctacién Espaiiola de Ciencias Penales 2, Vol. 2, N° 1, (1¢* semestre, 1999), pp. 190-203. Se
puede consultar también MIr Puic, Santiago, Una tercera via, ob. cit., pp. 1-17.
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Una de las modificaciones mas novedosas e importantes introducida por
la LO 572010 es la introduccién de un sistema articulado de responsabilidad
penal para las personas juridicas que, a diferencia de otras legislaciones como la
italiana2? o la chilena?3, se llevé a cabo mediante la incorporacion de un nuevo
articulo 31 bis al Codigo Penal, en lugar de dictar una ley especial para regular
la materia4.

El articulo 31 bis numeral 1) establecia un régimen de atribucion de responsa-
bilidad de “doble via”, o “doble criterio”2>, que implicaba que la persona juridica
podia responder penalmente en el caso de delitos cometidos por una persona
fisica que podia pertenecer a dos grupos diferentes de personas, y en razon de
eso debian satisfacerse diferentes requisitos: a) el primer caso correspondia a los
delitos cometidos por los representantes legales y administradores de hecho o
de derecho de la persona juridica, siempre que los delitos fueran cometidos en
nombre o por cuenta de las personas juridicas, y en su provecho; b) el segundo
caso correspondia a los delitos cometidos por quienes se encontraran sometidos
a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en la letra a), siempre que
hubiesen podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el “debido
control”, atendidas las concretas circunstancias del caso, se tratara de delitos
cometidos en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de
la persona juridica.

Como podemos apreciar, se habian establecido distintas reglas para imputar
responsabilidad penal a las entidades, sea que la persona fisica que hubiera
cometido el delito fuera un representante legal o administrador de hecho o de
derecho, es decir, una persona en una posicién superior, o que se tratara de un
sujeto subordinado a la autoridad de uno de los sujetos mencionados en el inciso
1 del precepto.

Cuando la LO 572010 se referia a los delitos cometidos por sujetos en posi-
ciones superiores, en opinion de la Fiscalia General del Estado, la ley recogia un

22 Pais que regula la responsabilidad administrativa de las personas juridicas y los entes
colectivos, por un amplio catdlogo de delitos contenidos en los arts. 24 al 26, entre los que se
encuentran los delitos de corrupcién publica y privada, la criminalidad organizada, delitos de
terrorismo, mutilaciéon de 6rganos genitales femeninos y delitos ambientales.

23 Chile optd6 por dictar una ley penal especial, la N” 20.393 que regula la responsabilidad
penal de las personas juridicas por delitos especificos establecidos en el art. 1° de la propia ley,
entre los cuales encontramos el cohecho a funcionario ptblico nacional y extranjero, la recepta-
cién, y después de su altima reforma, el cohecho entre particulares, y la apropiacion indebida.

24 De este modo, las normas sobre responsabilidad penal de las personas juridicas se ubican
en el Titulo II del Libro I del CP, referido a las personas criminalmente responsables de los
delitos y las faltas.

25 Véase supra nota 12.
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sistema de “heterorresponsabilidad” penal o de responsabilidad de las personas
juridicas de naturaleza indirecta o subsiguiente, en la medida en que se hacia
responder a la corporacion de los delitos cometidos por las personas fisicas a las
que el precepto se referiaZe.

Con respecto al segundo caso, es decir, cuando el delito fuera cometido por un
sujeto en una posicion subordinada, la ley exigia que se cumpliera un requisito
adicional no mencionado expresamente en el primer caso, esto es, que dicho
delito se hubiese podido realizar por no haberse ejercido el “debido control”
sobre el autor, atendidas las concretas circunstancias del caso. La nociéon de
“debido control” generaba una de las mayores discusiones en la doctrina nacio-
nal espafiola, pues aun cuando no se mencionaba expresamente como causa de
exclusion de responsabilidad penal para la persona juridica, podia entenderse
que, si condicion de la afirmacion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas era que no se hubiese ejercido el “debido control”, en el supuesto
inverso podia negarse, abriendo la puerta a la consideraciéon de las compliance
como causa de exclusion de responsabilidad?”.

Sin embargo, la Fiscalia Nacional del Estado consideraba que la nocion de
“debido control” no dejaba espacio al concepto de defecto de organizacion, y que
la LO 5/2010 preveia también en este segundo caso un sistema de “heterorres-
ponsabilidad” construido sobre la base de las especificas exigencias contenidas
en el precepto que, en lo esencial, obedecian a una construccion juridica analoga
a la del primer parrafo, agregando que por dicha razén no era posible conside-
rar que se tratara de un precepto que reconocia la responsabilidad directa de la
corporacion o la llamada “culpabilidad” de la empresas.

Parte de la doctrina espafiola comparte la opinién manifestada por la Fiscalia
en la Circular del afio 2011, afirmando que la responsabilidad que se prevé para
las personas juridicas seria una forma de responsabilidad por el hecho de otro,
por un delito no cometido por ella, sino por una persona fisica2?, explicando

26 La Circular N° 1/2011 fue publicada por la Fiscalia General del Estado espafiol el 9 de
marzo del afio 2011, trata sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a
la reforma del Codigo Penal efectuada por Ley Organica N° 5/2010, y se encuentra disponible
en el sitio web http://www.fiscal.es, p. 1303.

27 Parte de la doctrina espaiiola, sin compartir dicha opinién, la admite como posible, véase
en este sentido CucAT, Miriam, “La reforma de la responsabilidad penal de las personas juridicas:
el papel del juez ante el peligro de hipertrofia de las compliance”, en Revista Estudios penales y

criminoldgicos XXXV (2015), pp. 919-963 (925).
28 Circular N” 1/2011, cit., pp. 1303-1304.

29 Véase en este sentido el trabajo de MIr Puic, Santiago, “Las nuevas penas para las perso-
nas juridicas: una clase de penas sin culpabilidad”, en Mir Puig, Santiago; Corcoy, Mirentxu;
Gomez, Victor (directores), Responsabilidad de la empresa y compliance. Programas de preven-
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ademas que en esto el derecho espafiol seguiria el modelo norteamericano de
responsabilidad vicarial®. Las particulares caracteristicas del modelo espafiol solo
permitirian —de acuerdo a lo afirmado por otro destacado autor3'— hablar de un
tipo de imputacion extraordinaria muy préxima a los criterios juridicos-civiles de
la strict y la vicarious liability32. Sin embargo, incluso dentro de los autores que

cién, deteccion y reaccion penal, (Madrid, 2014), pp. 3-14 (3), para quien mediante la reforma
de la LO 572010, el CP abandoné el principio societas puniri non potest, pero no asi el principio
segtn el cual las personas juridicas no pueden cometer delitos (societas delinquere non potest).

30 Mir Puic, Santiago, Las nuevas penas, ob. cit., p. 5, donde explica que en Estados Unidos
la responsabilidad vicarial se considera una forma de responsabilidad sin culpa.

31 En este sentido S1.va SANCHEZ, Jestis Marfa, ob. cit., pp. 7-36 (20-21). La razon para afirmar
lo anterior es que la idea de ‘actuacion en provecho’ no equivale a un titulo convencional de
imputacion subjetiva y, por lo tanto, asistiria razon a la postura que afirma que la imputacion
‘normativa’ del comportamiento individual ‘como propio de grupo’ se reduce a una mera impu-
tacién objetiva, que podria ser suficiente para la imposicion de consecuencias juridico-civiles o
de derecho publico, pero precisamente no para la culpabilidad subjetiva y la pena. De acuerdo
alo expresado por el autor, atendida la literalidad del art. 31 bis, parece relativamente claro que
la persona juridica no lesiona norma alguna, no realiza hecho tipico alguno y por lo tanto no
constituiria ninguna regla de extensién del ambito de lo tipico. Por el contrario, se mostraria como
una regla de imputacion que, necesariamente, deberia reputarse de imputacién extraordinaria.

32 Es importante tener presente que los términos “sirict liability” y “vicarious liability” no
son sinénimos en el derecho anglosajon. El término “strict liability” se utiliza en el caso de un
acusado que puede ser declarado penalmente responsable por una conducta, independientemente
de su estado mental al momento de cometerla, razoén por la cual se reserva generalmente para
ofensas menores, que tienen asociados castigos mas indulgentes, como, por ejemplo, la posesion
de drogas. La mayoria de las ofensas criminales graves requieren de un estado mental especifico
(specific state of mind) por parte del acusado, usualmente relacionado con la mens rea, y la doc-
trina anglosajona distingue tres diferentes estados de mens rea: la intencionalidad (intention),
la temeridad o imprudencia (recklessness) y la negligencia (negligence). Por su parte, existira
“vicarious liability” cuando una persona puede ser acusada y condenada por el crimen que ha
cometido otra, es decir, responsabilidad por el hecho ajeno. La responsabilidad empresarial
(“Corporate liability”) seria un caso de “vicarious liability” en que la empresa debe responder
por un determinado hecho en el caso de considerarse que el hecho es resultado de una falta
de cuidado o diligencia por parte de la entidad. Para un trabajo completo sobre las diferencias
recién expuestas, puede consultarse el manual de HERRING, Jonathan, Criminal Law, 10% ed.,
(London, 2017), pp. 81 y ss., quien explica que el término “Strict liability” se utiliza para refe-
rirse al tipo de imputacion de responsabilidad a una persona por la comisién de un ilicito, en
el que el defendido puede ser condenado sin utilizar las defensas relacionadas con los estados
psicologicos (defendant’s state of mind), y “vicarious liability” se refiere a un crimen en que el
defendido puede ser condenado por un acto que ha cometido alguien mas. Puede consultarse,
también, el trabajo de JEFFERSON, Michael, Criminal Law, 12* ed., (London y New York, 2015),
Capitulo 4y 6 (pp. 122 ss., y pp. 195 ss.), quien explica que en el pasado la “strict liability” fue
frecuentemente usada como “responsabilidad absoluta”. Sin embargo, hoy en dia es comun
afirmar que los delitos estrictos no son absolutos. “Absolute liability” significa que se declarara
culpable al acusado sin ningtin elemento psicolégico (mental element) y que dicho acusado no
tiene ninguna defensa, a diferencia de la “strict liability” que si requiere algtin tipo de estado
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consideran que el modelo contenido en el art. 31 bis es uno de responsabilidad
por atribucién o transferencia, hay quien reconoce que existen en la ley elementos
que parecen introducir incoherencias en el sistema, produciendo la impresion
de que dicho modelo se entrecruza parcialmente con el modelo de responsabili-
dad por el hecho propio33, pero que, mas alla de reflejar las incongruencias del
sistema, no cambian el hecho de que las personas juridicas no puedan lesionar
normas juridicas de determinacion y por ello tampoco puedan ser destinatarias
de juicios de reproche3?.

Otra parte de la doctrina, contra la opiniéon de la Fiscalia, se inclina por
entender que el sistema previsto por el legislador espafiol del afio 2010, respon-
deria mas bien a un modelo mixto que parte de la “heterorresponsabilidad”
penal empresarial (responsabilidad por el hecho ajeno), porque exige en cada
una de las vias de imputacion la comisiéon de un delito por parte de una persona
fisica, pero que se encamina hacia la “autorresponsabilidad” penal empresarial
(responsabilidad por el hecho propio)3. Esta cuestion se identifica en la ley por
medio de dos elementos juridico-penales que dan cuenta de este transito: el pri-

mental (type of mental state) y todas las demés defensas generales se encuentran disponibles.
Para explicar en qué consiste la “vicarious liability”, se indica que se trata de una excepcion,
pues como regla general de responsabilidad criminal, la condena debe ser el correlato de un
delito personal (a diferencia de la “vicarious liability”). El objetivo de este tipo de responsabi-
lidad criminal es obligar al acusado a ejercer control sobre otras personas bajo amenaza de ser
penalmente sancionada por los hechos cometidos por esas “otras” personas. Un ejemplo de uso
de “vicarious liability” es para hacer responder a las empresas por haber fallado en el ejercicio
del cuidado sobre sus dependientes.

33 S1LVA SANCHEZ, Jesus Martia, ob. cit., p. 23. Dentro de los elementos que generarfan dicha
confusién menciona la posibilidad de imponer responsabilidad penal a la persona juridica,
aunque la persona fisica que cometié el delito no haya sido individualizada, no se haya podido
dirigir contra ella el procedimiento, le falta la culpabilidad o haya fallecido.

34 S11vA SANCHEZ, Jestis Maria, ob. cit., pp. 32-35. Sin embargo, de acuerdo a lo afirmado
por el autor, una vez que el legislador ha decidido introducir sanciones penales a las personas
juridicas, debe recordarse que en el marco de un derecho penal expandido conviven “dos velo-
cidades” de delitos y sanciones. La segunda velocidad del derecho penal, mas débil y flexible
puede acoger una responsabilidad penal de las personas juridicas por delitos cometidos por las
personas fisicas que las integran.

35 GOMEZ JARA, Carlos, ob. cit., p. 4. En sentido similar véase SANCHEZ BERNAL, Javier, ob.
cit., p. 149, quien considera que se trata de un sistema que tiende a la “autorresponsabilidad”
penal de la persona juridica mientras esta aparezca supeditada a las acciones u omisiones de las
personas que se detallan en el art. 31 bis 1 del CP. Se recomienda también consultar el trabajo
de DE LA CUESTA, José Luis, ob. cit., pp. 21-24 y 32, quien también considera que aun cuando
el estricto tenor literal del precepto podria sugerir un supuesto de “heterorresponsabilidad” en
ambos apartados del art. 31 bis 1), el respeto del modelo constitucional de responsabilidad penal
obliga a indagar en elementos que permitan erigir la responsabilidad de las personas juridicas
sobre su propio injusto; a tal objeto, la infraccion del deber de vigilancia y prevencion de la
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mero es que el texto legal declara que la responsabilidad de la persona juridica
es legalmente autonoma?®, y el segundo es que el legislador ha decidido imponer
penas graves a las personas juridicas, y el CP espafiol afirma taxativamente que
“no hay pena sin dolo o imprudencia”7, volviéndose fundamental consignar
una “culpabilidad” propia de la persona juridica3s.

La autonomia mencionada se puede apreciar en la regla contenida en el
art. 31 bis 2, en razon de la que se podria imputar responsabilidad penal a las
personas juridicas, aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya
sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella;
y de la regla contenida en el art. 31 bis 3 segtin la cual no se aplicaran a las per-
sonas juridicas las circunstancias que afecten a la “culpabilidad” del acusado o
agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido
o se hubieren sustraido a la accion de la justicia.

Por su parte, la “culpabilidad” propia de la empresa se encontraria reflejada
en el texto legal espafiol al considerar como causa expresa de atenuacién de
responsabilidad la de “haber establecido, antes del comienzo del juicio oral,
medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran
cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica”?, tratan-
dose en consecuencia de medidas adoptadas después de la comision del delito.
A contrario sensu, si dichas medidas se adoptan con anterioridad a la comisién
del delito, deberian considerarse una causa de exclusion de la responsabilidad
de la entidad por no haber sido culpablef0.

Podemos encontrar otro sector de la doctrina que considera que el sistema
de responsabilidad penal de las personas juridicas instaurado en Espafia por
medio de la LO 5/2010, aun cuando el tenor literal del precepto comentado

comision de delitos, en cuanto reflejo del defecto de organizacion, se presenta como un criterio
especialmente 1til para fundamentar esta responsabilidad.

36 GOMEZ JARA, Carlos, ob. cit., p. 7, quien explica que la autonomia se encontraria deter-
minada porque las circunstancias que atentian o agravan la responsabilidad de las personas
fisicas, no excluiran ni modificaran la de las personas juridicas (art. 31 bis 3). Mas atn, podra
decretarse la responsabilidad penal de la persona juridica “aun cuando la concreta persona
fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento
contra ella” (art. 31 bis 2).

37 GomEZ JARA, Carlos, ob. cit., p. 7. El autor se refiere a la lectura conjunta del art. 33 del
CP espaiiol 2010, que indica las penas aplicables a las personas juridicas, sefialando ademés que
todas tienen la consideracion de graves, en conjunto con el art. 5 del mismo Codigo, que indica
que no hay pena sin dolo o imprudencia. El catdlogo completo de las penas en supra nota 18.

38 GomEZ JARA, Carlos, ob. cit., p. 7.
39 Norma que se encontraba contenida en el art. 31 bis, 4 letra d.

40 En este sentido véase GOMEZ JARA, Carlos, ob. cit., p. 11.
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parecia sugerir que el legislador solo habria vinculado la segunda forma de atri-
bucién de autoria a la existencia de un déficit de organizaciéon o de infraccion
del debido deber de cuidado*!, habia sido siempre responsabilidad por el hecho
propio o “autorresponsabilidad”, pues la existencia de un déficit o defecto de
organizacion constituia —en cada caso— el presupuesto de punibilidad de las
personas juridicas*2, sin importar que el delito que operara como hecho de co-
nexion hubiese sido cometido por un sujeto en una posicién superior o en una
posicion subordinada, pues solo de este modo se respetarian los principios de
personalidad y culpabilidad en el juicio de atribucion de responsabilidad penal
a una persona juridica.

La razon para entender ambas vias de imputacion como casos de “culpa-
bilidad propia” de la empresa, es decir, para entender que el art. 31 bis 1 del
CP espaiiol del afio 2010 solo consagra un modelo de imputacién basado en la
responsabilidad propia, aun cuando el tenor literal del articulo pudiera sugerir
que se trataba de “heterorresponsabilidad”, responde a una interpretacion sis-
tematica de la norma*3.

De acuerdo a la doctrina espafiola que defiende esta postura, en el caso de los
delitos cometidos por sujetos en posiciones subordinadas, una interpretacién
conforme al modelo de “autorresponsabilidad” nos deberia llevar a entender que
cuando la norma habla de “debido control” no se refiere al control de un concreto
administrador sobre un subordinado, sino a la implementacion por parte de la
empresa de medidas destinadas a prevenir la comision de delitos*. El principal
elemento para considerar que “debido control” se refiere al establecimiento de
programas de cumplimiento, y no a una vigilancia individual, es la atenuante
de responsabilidad para las personas juridicas, de acuerdo a la cual se atribuye
valor al establecimiento, después de la comision del delito, pero antes del juicio
oral, de medidas eficaces para prevenir y descubrir delitos en el futuro®, lo que
permite afirmar que para hacer responsable a la persona juridica se necesitaba

41 BacicarLupo, Silvina, ob. cit., p. 6.
12 BacicALupo, Silvina, ob. cit., p. 6.

43 N1eTo MARIN, Adan, La responsabilidad penal de las personas juridicas tras la LO 5/2010,
ob. cit., p. 58.

44 NieTo MARIN, Adan, La responsabilidad penal de las personas juridicas iras la LO 5/2010,
ob. cit., p. 59.

45 N1ETO MARIN, Adan, La responsabilidad penal de las personas juridicas tras la LO 5/2010, ob.
cit., p. 60. El autor agrega que existiria una importante razon de politica criminal para considerar
que el “debido control” debe ser entendido como medidas de prevenciéon y no como vigilancia
personal, al explicar que en el caso de entender que debe haber una vigilancia personal, sera
mucho mas facil realizar el reproche en contra de las pequefias empresas, pero no en el caso de
las grandes empresas, cuestion que resultaria desastrosa.
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demostrar que carecia de dichas medidas de organizacion, antes de la comisién
del hecho.

Ademaés, como ya hemos explicado anteriormente, la ley distinguia entre la
responsabilidad de la persona fisica y la responsabilidad de la persona juridica,
imponiendo una sancién diferente a cada una de ellas, e indicando que las cir-
cunstancias que afecten la culpabilidad o agraven la responsabilidad del autor
no seran relevantes para la persona juridica®.

Ahora bien, la interpretacién del modelo de responsabilidad como uno de
“autorresponsabilidad”, incluso en el caso de los delitos cometidos por sujetos
en posiciones superiores de la empresa, surge de una lectura amplia de la ate-
nuante. Si tenemos presente que el legislador al regularla no distinguié entre
delitos cometidos por superiores y delitos cometidos por subordinados, podemos
concluir que dicha atenuante resultaba aplicable a ambos casos, aun cuando en
el primero no se hablara de ausencia de “debido control” como supuesto que
configuraba la responsabilidad, pudiendo afirmar que los sistemas de prevencion
y deteccion de hechos delictivos eran relevantes en las dos hipétesis, ya que en
ambas se estaba pensando en una “culpabilidad” propia de la organizacion*?.

Esta Gltima interpretacion es la que nos parece, a la luz de los principios
fundantes del derecho penal, en especial del principio de “personalidad” de la
responsabilidad penal y, en consecuencia, del principio de “culpabilidad”, mas
acorde con una interpretacion sistematica del art. 31 bis del CP espafiol, tal como
ha sido posteriormente reconocido por el legislador del afio 2015.

3. LAS PRINCIPALES NOVEDADES INTRODUCIDAS POR
LA LEY OrGAnica N° 1/2015

Las diversas dificultades interpretativas y la falta de acuerdo respecto del
rol que tendria, en el juicio de imputabilidad de responsabilidad a una persona
juridica, las medidas de control destinadas a prevenir el delito, sumado a la es-
casa claridad respecto del contenido de dichas medidas?®, llevaron al legislador

46 N1eTo MARIN, Adan, La responsabilidad penal de las personas juridicas tras la LO 5/2010,
ob. cit., p. 60.

47 Véase en este sentido el trabajo de NieTo MARiN, Adan, La responsabilidad penal de las
personas juridicas tras la LO 5/2010, ob. cit., pp. 50 ss.

48 En doctrina explicando las razones que dificultaban la aplicacion practica de la reforma
del afio 2010, tanto desde el punto de vista procesal como sustancial, véase VALLEJO, Manuel
Jaén, “La persona juridica y su responsabilidad penal: modelo de imputacion basado en defecto
de organizaciéon”, en Boletines Juridicos de la Asociacion Judicial Francisco de Vitoria 23, (abril
2018), pp. 1-18. El autor explica que las lagunas de indole procesal se intentaron cubrir a través
de la Ley N° 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizaciéon procesal, que introdujo las
necesarias modificaciones en la ley de enjuiciamiento criminal relativas a las implicaciones pro-
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espafol a reformar de manera, practicamente integra, el art. 31 bis* del CP con
el objetivo de poner fin a dichas dudas y delimitar adecuadamente el contenido
del “debido control”.

Asi, la primera modificacion importante ha sido reemplazar la nocion de “de-
bido control” por “deberes de supervision, vigilancia y control”, conservando las
dos vias de imputacion, pero modificando los sujetos en cada una de ellas, y la
segunda, consiste en haber creado una eximente para las empresas que adopten
los llamados “compliance programs” destinados a evitar el delito corporativo?,
que a su vez debe satisfacer diferentes requisitos si quien comete el delito es
un sujeto en una posicion superior (art. 31 bis 2), o un sujeto en una posicion
subordinada (art. 31 bis 4).

En particular, luego de la reforma del 2015 se mantiene, en lineas gene-
rales, la misma estructura de “doble via”, pero con algunas modificaciones
importantes:

a) Sujetos que pueden cometer un delito. La primera modificacion dice
relacién con quienes pueden actuar cometiendo delitos para que se atribuya
responsabilidad a la persona juridica. Antes de la reforma los sujetos superiores
que podian actuar eran los representantes legales y los administradores de hecho
o de derecho, pero después de la reforma quienes pueden actuar son los repre-
sentantes legales o aquellos que, actuando individualmente o como integrantes
de un 6rgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en
nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizaciéon y control
dentro de la misma, cuestion que de reflejo, inevitablemente, modifica también el
circulo de sujetos contenidos en la segunda hipdtesis de responsabilidad, es decir,
los subordinados sometidos a la autoridad de un sujeto en posicién superior>!.

cesales del régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas. En lo que dice relacién
con las lagunas desde el punto de vista sustantivo, indica que son las lagunas que se intentaron
cubrir con la Ley Organica N° 1/2015 que introdujo una mejora técnica en la regulacion del
régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas, delimitando con detalle el concepto
de “debido control”, cuyo quebrantamiento puede basar la responsabilidad penal, pero cuyo
cumplimiento, a su vez, puede permitir excluir la responsabilidad penal de la persona juridica,
a diferencia de lo que ocurria en la anterior redaccion, en la que tal circunstancia solo operaba
incomprensiblemente como circunstancia atenuante.

49 Se trata de la Ley Organica N° 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Organica N° 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

20 Asi lo explica la autora Cucat, Miriam, ob. cit., p. 921, quien ademas centra su anélisis
de la reforma en la aparente supresion de los administradores de hecho del circulo de sujetos
que pueden generar la responsabilidad penal de las personas juridicas.

51 Para un estudio sobre las consecuencias que podria generar la supresion de los adminis-
tradores de hecho, véase Cucar, Miriam, ob. cit., pp. 950 ss.
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b) El provecho. Antes de la reforma quien actuaba —fuera un sujeto en una
posicién superior o un sujeto en una posicion subordinada— debia hacerlo en
nombre o por cuenta de la persona juridica, y en su provecho (caso del supe-
rior), o bien en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y provecho de
la persona juridica (caso del subordinado). Pues bien, la expresion provecho
fue reemplazada por la nocién de “beneficio directo o indirecto”, precisamente
porque la nocion de provecho habia generado algunos problemas al no quedar
claro si constituia propiamente un elemento subjetivo del injusto o un elemento
objetivo.

La Fiscalia, en su nueva Circular del afio 20162, explica que la nueva ex-
presion legal “en beneficio directo o indirecto” mantiene la naturaleza objetiva
que ya tenia la suprimida “en provecho”, como accién tendente a conseguir
una ventaja, sin necesidad de que este se produzca, resultando suficiente que la
actuacion de la persona fisica se dirija de manera directa o indirecta a beneficiar
a la entidad®3.

Sin embargo, parte de la doctrina considera que esta nueva expresién no
resulta correcta y determinar qué es un beneficio indirecto va a dar casi tanto
o mas problemas que la antigua expresion®*. Otra parte de la doctrina nacional
espafiola considera que se trata de un elemento subjetivo especifico que debe
concurrir en la conducta tipica de la persona fisica, quien debe cometer el delito
a sabiendas de que es un modo idéneo de lograr un provecho para la entidad,
razon por la cual no es relevante que dicho provecho se llegue a producir®.

Creemos que esta Ultima postura refleja de mejor manera la necesidad de
que la conducta debe ser evaluada ex ante, aun cuando nos parece que resultaria
mas adecuado hablar de interés, en lugar de provecho o beneficio, pues dicha
expresion da cuenta mas apropiadamente de una conducta que es observada ex
ante, a diferencia de los términos ventaja, beneficio o provecho, que podrian
sugerir una evaluacion del hecho ex post™°.

52 La Circular N° 1/2016 fue publicada por la Fiscalia General del Estado espafiol el 22 de
enero del afio 2016, trata sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la
reforma del Codigo Penal efectuada por Ley Organica N° 1/2015, y se encuentra disponible en
el sitio web http://www.fiscal.es.

53 Circular N° 1/2016, cit., pp. 17-18.

54 Nieto MARiN, Adan, El articulo 31 bis del Cédigo Penal, p. 2. Ademas, no resuelve uno de
los principales problemas que planteaba la anterior regulacién, es decir, como se va a imputar
a la persona juridica en el caso de delitos imprudentes.

3> Dopico, Jacobo, Responsabilidad penal de las personas juridicas, ob. cit., pp. 139-140.

%6 En la doctrina italiana se explica claramente la diferencia entre ventaja, “vantaggio”, e
. L » . L R i
interés, “interesse”, considerando que el verdadero criterio de atribucion de la responsabilidad a
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c¢) Debido control. Antes de la reforma, los sujetos en posicion subordinada
debian haber cometido el delito porque no se habia ejercido sobre ellos el debido
control. Luego de la reforma del afio 2015, la comisién del delito debe ser posi-
ble por haberse incumplido gravemente los deberes de supervision, vigilancia y
control, atendidas las concretas circunstancias del caso, es decir, no basta el mero
incumplimiento, debe tratarse de un incumplimiento grave, y ya no se habla de
debido control, sino de los deberes de supervision, vigilancia y control, cambio
que resulta fundamental y merece un analisis mas profundo que realizaremos
en los proximos paragrafos.

4. LA EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD PENAL A FAVOR DE LA PERSONA JURIDICA
POR LA ADOPCION Y EJECUCION EFICAZ DE UN MODELO DE ORGANIZACION Y
GESTION ADECUADO EN LA PREVENCION DE DELITOS

Aunque la LO 572010, a diferencia de la LO 1/2015, no mencionaba los
compliance programs, parte de la doctrina nacional consideraba que la nociéon
de “debido control”>7 daba lugar a la implementacion de programas de cumpli-
miento para evitar la sancién penal de las personas juridicas.

La duda interpretativa ha sido superada a partir de la nueva formulacion del
art. 31 bis del CP espaiiol, que luego de la reforma introducida por medio de la
LO 1/2015, ha claramente incorporado una eximente de responsabilidad a favor
de la persona juridica, indicando que si el delito ha sido cometido sea por un
sujeto en una posiciéon subordinada, o por un sujeto en una posicion superior,
la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si, antes de la comisiéon
del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organizacion y
gestion que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue
cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision.

Sin embargo, en el caso que el delito haya sido cometido por un sujeto en
una posicion superior, la persona juridica que desee resultar beneficiada con la
eximente tendra que cumplir, ademas, con las siguientes condiciones:

las entidades deberia ser la conducta cometida en interés de la persona juridica, pues la ventaja
supone analizar el delito ex post, por sus consecuencias. Véase en este sentido FI0RELLA, Antonio,
Le strutture del diritto penale, ob. cit., pp. 635 ss.

57 Concepto que se mencionaba en el art. 31 bis 1, apartado segundo, antes de la reforma del
afio 2015, al referirse a la hipétesis de responsabilidad penal de las personas juridicas cuando el
delito hubiese sido cometido por un sujeto en una posiciéon subordinada. En doctrina, defendia
esta postura, por ejemplo, NIETO MARIN, Adan, “La responsabilidad penal de las personas juri-
dicas: Esquema de un modelo de responsabilidad penal”, en Serrano Piedecasas, José Ramon;
Demetrio Crespo, Eduardo (coordinadores), Cuestiones actuales del derecho penal econémico,

(Madrid, 2008), pp. 125-159 (144) ss.
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1) la supervisién del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de pre-
vencion implantado debe haber sido confiada a un 6rgano de la persona juridica
con poderes autonomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada
legalmente la funcion de supervisar la eficacia de los controles internos de la
persona juridica;

2) los autores individuales deben haber cometido el delito eludiendo fraudu-
lentamente los modelos de organizacién y de prevencion;

3) no se debe haber producido una omisién o un ejercicio insuficiente de las
funciones de supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano encargado
de la vigilancia.

Es comprensible que el estandar que utiliza la ley para eximir de responsa-
bilidad en uno y otro caso sea diferente, pues cuando el delito lo comete un alto
directivo, el modelo es menos creible®8, y por lo tanto tiene sentido comprobar
ex post no solo la eficacia del modelo, sino también la elusion fraudulenta y la
ausencia de omision de control por parte del encargado de vigilancia, a diferen-
cia del caso en que actiie un subordinado, ocasion en la que resulta razonable
exigirle menos a la entidad?.

En ambos casos el legislador espafiol agrega que en caso de ser posible solo una
acreditacion parcial®, la circunstancia sera valorada a los efectos de atenuacion
de la pena, es decir, se reconoce a favor de las personas juridicas la eximente
incompleta, regulada en la parte general del Codigo Penal espafiol®!, y que otorga

58 NiETo MARIN, Adan, El articulo 31 bis del Cédigo Penal, ob. cit., p. 4.
59 Nieto MARIN, Adan, El articulo 31 bis del Cédigo Penal, ob. cit., p. 4.

60 Una parte de la doctrina espafiola considera que la redaccion de la atenuante es de-
fectuosa, pues la idea de “acreditaciéon parcial” es incorrecta, indicando que lo que proba-
blemente pretendia decir el legislador es que, si la diligencia en la prevencion de delitos no
ha sido plena sino parcial, ello no podra determinar una exencién de plena sino inicamente
una atenuacién. Véase en este sentido Dopico, Jacobo, Responsabilidad penal de las personas
Juridicas, ob. cit., p. 160.

6l La eximente incompleta de aplicacion general se encuentra regulada en el art. 21 circuns-
tancia 1* del Codigo Penal espafiol, en razon del cual, se considerardn como atenuante las causas
expresadas en el art. 20 del Codigo Penal, cuando no concurran todos los requisitos para que
se exima la responsabilidad. Por su parte el art. 68 del Cédigo Penal espafiol establece entre
las reglas para la aplicacion de la pena, que en el caso de la circunstancia primera del articulo
21, es decir, de la eximente incompleta, los jueces o tribunales impondran la pena inferior en
uno o dos grados a la sefialada por la ley, atendidos el niimero y la entidad de los requisitos que
falten o concurran.

El nombre eximente incompleta ha sido utilizado por la doctrina y la jurisprudencia para
referirse a esta atenuante de responsabilidad, asi, por ejemplo: RoPER0, Julia; ZaMoRANO, Pilar,
“Las circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal”, en Studia Carande 5, (2000),
pp- 115-139; Soto Nieto, Francisco, “Determinacién de la pena en supuesto de concurrencia
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valor de atenuante a las circunstancias eximentes de responsabilidad cuando no
concurran todos los requisitos para su configuracion.

La eximente incompleta del art. 21 circunstancia primera del CP espafiol,
aun cuando se encuentre incorporada en el catilogo de las atenuantes comunes,
tiene un tratamiento diferenciado desde el punto de vista de la sancién, pues el
art. 68 CP establece que jueces o tribunales impondran la pena inferior en uno
o dos grados a la sefialada por la ley®2, atendidos el nimero y la entidad de los
requisitos que falten o concurran®, es decir, se trata de una atenuante, pero que
tiene un efecto extraordinario desde el punto de vista de la rebaja de la pena,
razon por la cual resulta pertinente preguntarnos jqué ocurre en el caso de la
eximente incompleta reconocida a favor de las personas juridicas en ausencia
de una norma especifica como la del art. 68 CP?

Las reglas de aplicacién de las penas a favor de la persona juridica se en-
cuentran en el art. 66 bis del CP espafiol, y dicha norma hace expresamente
aplicable a las personas juridicas determinadas reglas de determinacion de la
pena contenidas en el art. 6694, pero nada dice sobre la posible utilizacién al caso
de otras normas sobre determinacion de la pena, dejando abierta la pregunta
acerca de si resultara o no aplicable la norma del art. 68 como analogia in bonam

de una eximente incompleta”, en La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y
bibliografia 5, (1999), pp. 1939-1940. Del mismo modo, antes del Codigo espaiiol de 1995, se
hablaba de eximente incompleta para referirse a la circunstancia primera del art. 9 del Codigo
espafiol de 1973, que contenia la misma regla que hoy se encuentra en el art. 21 circunstancia
1% del CP 1995, y por su parte el art. 66 contenia la norma que hoy se encuentra en el art. 68,
razon por la cual las reflexiones respecto de la norma anterior, valen también para la norma
actual, véase en este sentido los trabajos de: VALLE MURN1z, José Manuel, “Fundamento, alcance
y funcion de las causas de justificacién incompletas en el Cédigo Penal Espafiol”, en Anuario de
derecho penal y ciencias penales 45, Fasc./Mes 2, (1992), pp. 561-612; y PapiLLa ALea, Herminio
Ramoén, “Problemas que plantean las eximentes incompletas en la determinacién judicial de
la pena”, en GonzALEZ Rus, Juan José (coordinador), Estudios penales y juridicos: homenaje al

Prof. Dr. Enrique Casas Barquero, (Cordoba, 1996), pp. 559-578.

62 De acuerdo a lo establecido en el art. 68 del Codigo Penal espafiol, en los casos previstos
en la circunstancia primera del articulo 21, los jueces o tribunales impondran la pena inferior
en uno o dos grados a la sefialada por la ley, atendidos el nimero y la entidad de los requisitos
que falten o concurran.

63 El mencionado art. 68 agrega que, ademas, deben tomarse en consideracion las circuns-
tancias personales del autor del delito, sin perjuicio de lo establecido en el art. 66 del mismo
Codigo, que contiene las reglas de aplicacién de la pena para los delitos dolosos, segiin haya o
no circunstancias atenuantes o agravantes.

64 De acuerdo a lo establecido en el art. 66 bis, en la aplicacion de las penas impuestas a las
personas juridicas se estara a lo dispuesto en las reglas 1* a 4" y 6" a 8" del primer ntmero del
articulo 66, asi como a las reglas establecidas en el propio articulo de referencia.
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partem, o si bien, el juez debera utilizar solamente las normas de determinacion
mencionadas en el art. 66 bis y reconocer a la eximente incompleta a favor de
las personas juridicas un efecto de atenuante tal como cualquier otra, privandola
del efecto extraordinario de rebaja de la sancién.

5. LA “CULPABILIDAD” DE LA PERSONA JUR{DICA POR EL
“DEFECTO DE ORGANIZACION”

Teniendo presente lo afirmado precedentemente, es importante preguntarnos
ahora si el modelo de atribucion de responsabilidad penal a la persona juridica
después de la reforma del afio 2015 ha mantenido una linea de continuidad con
el sistema precedente o si, por el contrario, ha generado un quiebre respecto de
la regulacion anterior.

Contra la idea que parece sugerir el preambulo de la ley, la Fiscalia General
en su Circular N° 1/2016% insiste en que, pese a los significativos cambios
estructurales de la reforma, el modelo de atribucion de responsabilidad a la
persona juridica no habria cambiado sustancialmente, y que en los dos parrafos
del apartado 1 del articulo 31 bis del Codigo Penal, se estableceria —atn después
de la reforma— un mecanismo normativo de atribucion de responsabilidad “por
transferencia o de tipo vicarial”%, pues en opinion de la Fiscalia, la ley no dice
que las personas juridicas cometen delitos, sino que seran penalmente respon-
sables de los delitos cometido por personas fisicas®?.

Ahora bien, en opinién de la misma Fiscalia existen en la norma importantes
elementos que atribuirian una indudable autonomia a la responsabilidad de la
empresa, aun cuando no cimentan un sistema de responsabilidad propio. Di-
chas circunstancias son, por ejemplo: (a) la responsabilidad penal de la persona
juridica no se excluye si no es posible identificar al autor del delito, o resulta
imposible dirigir el procedimiento en su contra®, (b) la afirmacion de que las
agravantes y atenuantes relativas a la culpabilidad de la persona fisica no son

65 Circular N° 1/2016, cit., pp. 1 ss.

66 Circular N° 1/2016, cit., p. 2. Adicionalmente la propia Fiscalia, al explicar las diferencias
entre los dos principales modelos de imputaciéon de responsabilidad penal a las personas juridi-
cas, utiliza como sindénimos para hablar de “heterorresponsabilidad”, las siguientes expresiones:
responsabilidad por transferencia, indirecta, derivada, vicarial o por representacion (p. 5).

67 Circular N° 1/2016, cit., p. 6.

68 Regla contenida en el art. 31 ter numeral 1, y que con anterioridad a la reforma se encon-
traba en el art. 31 bis 2.
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trasladables a la persona juridica®, y (c) el valor eximente otorgado a los pro-
gramas de organizacion.

Dichos programas, en opinion de la Fiscalia espafiola, matizarian el modelo
de responsabilidad vicarial disefiado, desterrando cualquier atisbo de respon-
sabilidad objetiva, pero sin reconocer un sistema de “autorresponsabilidad”
de la persona juridica, pues para eso deberia exigirse dolo o culpa por parte de
la persona juridica, cuestiéon que para la Fiscalia no sucederia de acuerdo a los
parametros de la ley porque el modelo implementado permaneceria encadenado
al incumplimiento de los deberes de control por parte de las personas fisicas, y
no por parte de la propia persona juridica’l.

La Fiscalia llega a la conclusién anterior porque entiende la utilizacion del
legislador de la expresién “incumplimiento por parte de aquéllos de los deberes
de supervision, vigilancia y control”, como una referencia directa a las personas
enumeradas en la letra a) del art. 31 bis, y no como una referencia a la persona
juridica. Con esto, se zanjaria en opinion de la Fiscalia de manera definitiva la
discusion que se habia planteado a propoésito de la nocién de “debido control”,
al considerar que en el caso anterior podria haber existido una duda sobre quien
debia ejercerlo, pero la introduccion de la palabra “aquéllos™ solo puede leerse
como referida a personas particulares, y no a la persona juridica.

Parte de la doctrina nacional, en una lectura de la reforma cercana a la
opinién de la Fiscalia, ha manifestado que la reforma no solo no lograria
distanciarse del modelo vicarial, sino que no disiparia las dudas que giran en
torno a la posible eficacia eximente de los compliance, pues el reconocimiento
del caracter eximente del programa de cumplimiento pasa por la valoracion de
su idoneidad o adecuacién, cuestion que dificilmente podria suceder ante un
delito doloso, especialmente cuando se cuenta con el apoyo o beneplacito de la
ctpula empresarial 2.

69 Art. 31 ter 2, que corresponde a la norma que antes se encontraba en el art. 31 bis 3.

70 Para ver cuéles son las otras razones que llevan a la Fiscalia a afirmar que hay elementos
M . (3 1z 2 . .
que matizan el sistema de “heterorresponsabilidad”, aun cuando no permiten cimentar un
sistema de imputacién propio, Circular N° 1/2016, cit., pp. 8-9.

71 Véase Circular N° 1/2016, cit., pp. 7-8,

72 CucAt, Miriam, ob. cit., pp. 941 ss. La autora explica que, si la eficacia de las compliance es
condicion de su caracter eximente, quedara ostensiblemente debilitada ante los delitos dolosos,
para cuya contencién dificilmente podra afirmarse que el modelo sea idoneo (ap. 2 del art. 31
bis CP) o adecuado (ap. 4 del art. 31 bis CP). Agregando que las compliance solo pueden aspirar
a desplegar verdadera eficacia preventiva frente a los delitos imprudentes, pues ante los delitos
dolosos es imposible imaginar no ya un modelo absolutamente eficaz, sino incluso uno que lo
sea solo “significativamente”, pues ante la determinacion de cometer un delito no hay modelo
preventivo capaz de impedirlo.
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Sin embargo, del mismo modo como nos parece que la opinién de la Fiscalia
sobre la ley antes de la reforma del afio 2015 resultaba incompatible con una
interpretacién sistematica de la norma, ahora consideramos que insistir en una
lectura del modelo espafiol como vicarial —aun después que la reforma reconoce
expresamente valor eximente al comportamiento de la entidad en orden a pre-
venir la comision de delitos en su esfera— carece de sistematicidad, y no guarda
relacion con lo manifestado por el propio legislador en el preambulo de la ley, al
declarar expresamente que con la reforma “se pone fin a las dudas interpretativas
que habia planteado la anterior regulacion, que desde algunos sectores habia
sido interpretada como un régimen de responsabilidad vicarial”73.

Ahora bien, tomar distancia de la opinién manifestada por la Fiscalia en la
Circular N” 1/2016 no implica necesariamente reconocer que la ley contenga
un régimen de responsabilidad por el hecho propio puro. De este modo, todavia
después de la reforma del afio 2015, existen autores que defienden una postura
que podriamos bautizar como “tercera via interpretativa”, segin la cual no se
trataria de “heterorresponsabilidad”, ni de “autorresponsabilidad”, sino mas
bien de un caso de “corresponsabilidad”, ya que no se podria hablar en puridad
de responsabilidad exclusiva y excluyente de la persona juridica, sino “acumula-
tiva”, porque la responsabilidad de la persona juridica si es propia, autébnoma e
independiente, pero se construye en relacion con el delito de una persona fisica,
y no por dicho delito™.

73 Véase preambulo de la ley, supra nota 6. En doctrina, FE1j00 SANCcHEZ, Bernardo, Réplica
a Javier Cigiiela. A la vez algunas consideraciones sobre las ultimas novedades en materia de
responsabilidad penal de las personas juridicas: Circular de la Fiscalia General del Estado
N°1/2016 y Sentencias del Tribunal Supremo 154/2016, de 29 de febrero y 221/2016, de 16
de marzo, en In Dret, Revista para el andlisis del derecho 2 (2016), p. 4, quien aun reconociendo
el valor relativo del preambulo, pero destacando que la reforma obedece a la voluntad expresa
de excluir que el modelo espafiol se corresponda con un “régimen de responsabilidad vicarial”.
Véase en doctrina también como una postura critica a la interpretaciéon de la Fiscalia, FOURNEY
GonzALEZ, Matilde, “Compliance Penal: fundamento, eficacia y supervision. Anélisis critico de la
Circular N° 1/2016 de la Fiscalia General del Estado”, en Actualidad Juridica Uria Menéndez 4.3,
(2016), pp. 60-75 (62-63), quien para refutar la interpretacion de la Fiscalia basada en una lectura
estricta del art. 31 bis 1 que siempre se refiere a hechos de personas fisicas, explica que en su
opinién la persona juridica es una ficcion que debe ser llevada hasta sus ultimas consecuencias,
afirmando que en definitiva el sistema de responsabilidad penal de la persona juridica basado
en un defecto de organizacion, conceptuado ficticiamente como hecho propio de la sociedad,
permite trasladarle en la medida de lo posible los principios de responsabilidad por el hecho
propio y de personalidad de la pena.

™ Se trata de la critica formulada por el autor FE1joo SANCHEZ, Bernardo, ob. cit., pp. 2 s.
Otro autor que plantea en la doctrina espafiola una lectura alternativa de la norma que no encaja
ni en un modelo puro de “heterorresponsabilidad”, ni en un modelo de “autorresponsabilidad”
es CIGUELA Sora, Javier, El desarrollo completo de su tesis puede consultarse en el libro: La
culpabilidad colectiva en el derecho penal. Critica y propuesta de una responsabilidad estruc-
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Existe, por otra parte, un amplio sector de la doctrina que considera en
cambio que la reforma del afio 2015 confirma la idea de que la “culpabilidad”
de las personas juridicas esta basada en una “culpabilidad por defecto de or-
ganizacion”, excluyéndose la responsabilidad, entre otros supuestos, cuando
ex ante la persona juridica disponga de un adecuado modelo de organizacion y
gestion’, sea que quien cometa el delito se encuentre en una posicién superior
o en una posicion subordinada. Podemos llegar a la conclusion anterior porque
el fallo organizativo se encuentra presente en ambas vias de imputacion, aunque
el rol que cumple en cada una de ellas es distinto: en la segunda via (delito
del subordinado) el incumplimiento de los deberes de supervision aparece
como presupuesto de responsabilidad, en cambio en la primera via (delito del
superior) el incumplimiento no se prevé como presupuesto de responsabilidad,
pero la persona juridica podra eximirse en el caso de haber adoptado controles
que cumplan con los requisitos establecidos en la ley?”.

Esta interpretacion del modelo espafiol parece ser defendida, ademas, por el
Tribunal Supremo, quien no solo ha afirmado que cualquier pronunciamiento
condenatorio de las personas juridicas debe basarse necesariamente en los prin-
cipios irrenunciables que informan el derecho penal, sino que el sistema penal
de la persona juridica funciona sobre la previa constatacién de la comision del
delito por parte de la persona fisica integrante de la organizacién, como presu-
puesto inicial de la referida responsabilidad, en la exigencia del establecimiento
y correcta aplicacion de medidas de control eficaces que prevengan e intenten

tural de la empresa, (Madrid, 2015). Del mismo modo, puede consultarse el texto: “El injusto
estructural de la organizacién. Aproximacion al fundamento de la sancion a la persona juridica”,
en In Dret 1, (2016), en el que el autor explica que no puede afirmarse la culpabilidad de la
organizacion, cuestion que no implica que esta no pueda responder en otro sentido. La tesis del
autor presupone, en sus palabras, la idea de una responsabilidad sin culpabilidad. No se trataria
de una “responsabilidad subjetiva”, pues no estamos ante un “sujeto penal” en sentido estricto,
pero tampoco de una “responsabilidad objetiva pura”, pues el fundamento de la sancién no es el
delito individual sino la influencia que haya tenido la organizacién en el mismo, lo que bautiza
como responsabilidad estructural (en oposicidén a personal).

75 VALLEJO, Manuel Jaén, ob. cit., p. 5, quien explica que un programa de compliance permite
demostrar que en el seno de la organizacion de la persona juridica se ha cumplido con el debido
control exigido para la evitacion de riesgos penales, por lo que en tal caso ni hay infraccion de
deber, ni defecto de organizacion de la persona juridica que permita basar su responsabilidad.

76 Dorico, Jacobo, Responsabilidad penal de las personas juridicas, ob. cit., p. 139.

77 Para una explicacion mas detallada acerca del distinto rol que juega el defecto de organi-
zacion en cada una de las dos vias de imputacion, véase Dorico, Jacobo, Responsabilidad penal
de las personas jurtdicas, ob. cit., pp. 140 ss.

8 STS n. 514/2015, de 2 de septiembre de 2015.
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evitar, en lo posible, la comision de infracciones delictivas?™, reconociendo no
s6lo la naturaleza penal de la responsabilidad de las personas juridicas, sino
ademas la existencia de un modelo de “autorresponsabilidad 8.

Mas recientemente el Tribunal Supremo ha reiterado laidea de que la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas es un caso de “autorresponsabilidad”,

7 Véase en este sentido sentencia del Pleno del Tribunal Supremo 154/2016, dictada el 29
de febrero, resolviendo un Recurso de Casacion. Se puede consultar también el fallo 221/2016
del Tribunal Supremo, de fecha 16 de marzo, en la que se utiliza el concepto de delito corpora-
tivo, es decir, por un defecto estructural en los mecanismos de prevencion exigibles a la persona
juridica; del mismo modo el fallo 516/2016, dictado por el Tribunal Supremo el 13 de junio,
al enmendar un anterior error de redaccion destaca que el legislador impuso un régimen de
“autorresponsabilidad”; por tltimo véase el fallo 668/2017, emitido por el Tribunal Supremo
el 11 de octubre, que reitera que la responsabilidad de la persona juridica es responsabilidad
por el hecho propio. Para un comentario de estos y otros fallos recientemente emitidos, véase
en doctrina Vallejo, Manuel Jaén, ob. cit., pp. 11-16. Para un comentario particular de los fallos
154/2016 y 221/2016, véase DEL RosaL Brasco, Bernardo, “Sobre los elementos estructurales
de la responsabilidad penal de las personas juridicas: reflexiones sobre las sts nims. 154/2016
y 221/2016 y sobre la Circular N 1/2016 de la Fiscalia General del Estado”, en Comunicaciones
en propiedad industrial y derecho de la competencia 77, (enero-abril 2016), pp. 5-26. Critico a la
interpretacion hecha por la jurisprudencia por considerar que el delito corporativo en términos
de defecto organizativo constituiria una extrapolacion jurisprudencial contra legem, AyaLA GON-
zALEZ, Alejandro, “Responsabilidad penal de las personas juridicas: interpretaciones cruzadas
en altas esferas”, en In Dret 1, (2019).

80 Para un anélisis exhaustivo de la sentencia ya citada 154/2016 de 29 de febrero, se re-
comienda ver GOMEZ TomiLLo, Manuel, “La responsabilidad penal de las personas juridicas:
Comentario a la STS 154/2016 de 29 de febrero”, ponente José Manuel Maza Martin, en Diario
La Ley 8747, Secciéon Doctrina, (22 de abril de 2016), pp. 1-23, quien destaca como mérito de
la sentencia no solo la asuncion de la existencia de responsabilidad penal de la persona juridica
misma, sino la aceptacion de un modelo de “autorresponsabilidad”, y por fin, la delimitacion de
personas juridicas imputables e inimputables. Sin embargo, el autor se concentra en analizar las
diferencias que existirian entre ausencia de medidas de control de quienes operan en el seno de la
persona juridica, y la ausencia de una cultura de respeto al derecho, ambos conceptos utilizados
por el Tribunal Supremo para explicar la tipicidad del delito de la persona juridica, cuestion
que podria implicar que ha construido dos conceptos diversos de tipicidad, o que equipara
ausencia de debido control con ausencia de una cultura de respeto al ordenamiento juridico,
opcion, esta segunda, que parece ser la mas adecuada, aun afirmando que puede existir debido
control y no cultura de respeto y a la inversa que no haya debido control y si cultura de respeto
(afirmando todavia que una tercera lectura posible seria entender que la “cuestion cultural”
tendria relevancia para efectos de la culpabilidad). Ahora bien, en opinién del autor, uno de
los grandes problemas del fallo comentado es que deja por completo en el aire la cuestion de la
culpabilidad, a favor de la cual se ha manifestado, entendiéndola como defecto de organizacion,
conforme a la conocida construccion de Tiedemann. Para entender mejor el concepto de “cul-
pabilidad” como “defecto de organizacion” se puede consultar el articulo del mismo autor, La
culpabilidad de las personas juridicas por la comision de infracciones administrativas: especial
referencia a los programas de cumplimiento, en Revista de Administracion Piblica 203, (2017),

pp- 57-88 (en especial pp. 67-72).
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al afirmar que la sancién penal de la persona juridica tiene su fundamento en
la responsabilidad de la propia empresa por un defecto estructural en los meca-
nismos de prevencion frente a sus administradores y empleados en los delitos
susceptibles de ser cometidos en el ambito de actuacion de la propia persona
juridica8l.

En conclusion, si en nuestra opinion la ley espafiola establecia un sistema de
responsabilidad de la persona juridica por el hecho propio, ya bajo la legisla-
cion vigente el afio 2010, luego de la reforma del afio 2015 creemos con mayor
razon que el art. 31 bis del CP espafiol contiene un sistema de disciplina de
responsabilidad penal de las personas juridicas construido sobre el modelo de
responsabilidad por el hecho propio, esto es, por un verdadero “defecto de or-
ganizacion” que le pertenezca al ente, tanto en el caso que el delito sea cometido
por un sujeto en una posiciéon superior, como si fuera cometido por un sujeto
en una posicion subordinada.

Una reconstruccion sistematica del ilicito de la persona juridica por la co-
mision de delitos requiere que el hecho constitutivo del mismo por parte de la
persona juridica sea objetivamente determinado a través de la “laguna organiza-
tiva”, la que debe a su vez, ser también subjetivamente reprochable a la misma
persona juridica, al fin de configurar el “reproche de culpabilidad” en contra de
la entidad (“culpabilidad de la persona juridica”). Resulta, entonces, necesario
verificar que, cuando la persona juridica haya adoptado las cautelas preventivas
por medio del mismo modelo organizativo, deberia ser representable y, por lo
tanto, previsible que de la propia conducta organizativa podria derivar la comision
de un delito de parte de un exponente de la entidad, y que en el caso concreto
se podia exigir un comportamiento diverso de parte de la entidad, siempre con
el objetivo de verificar el “reproche subjetivo de culpabilidad” en contra de la
persona juridica®2. Todavia con el fin de perfeccionar el “reproche subjetivo”,
es importante tener presente que si quien cometi6 el delito fuera un sujeto en
una posicién superior, la persona juridica respondera del hecho constitutivo
de delito cuando el superior haya cometido el delito sin la necesidad de eludir
fraudulentamente el modelo “de fachada”, siempre y cuando dicho modelo
contara con un 6rgano encargado de vigilar el funcionamiento y cumplimiento

81 Sentencia Tribunal Supremo espafiol 1470 del 2019. En la misma sentencia, citindose a si
mismo, el Tribunal hace referencia a la STS 221/2016, indicando que en dicho fallo se ha pro-
nunciado en el mismo sentido, afirmando ademés que a partir de la Ley Organica N° 1/2015, la
responsabilidad penal de la persona juridica se justifica en el principio de “autorresponsabilidad”.

82 Este tema se ha planteado y profundizado especialmente en la doctrina italiana, véase
F10RELLA, Antonio, Le strutture del diritto penale, ob. cit., pp. 656 ss.; VALENZANO, Anna Salvina,
L'illecito dell’ente da reato per l'omessa o insufficiente vigilanza. Tra modelli preventivi e omesso
impedimento del reato, (Napoli, 2019), pp. 179 ss.
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del mismo y quien, ademas, no debe haber omitido o ejercido insuficientemente
sus funciones.

Entonces, por el hecho de verificarse todas estas condiciones, se perfecciona
el “elemento subjetivo” del ilicito de la persona juridica por la comisiéon de
delitos (por parte de un sujeto en una posicién superior). Sin embargo, resulta
esencial preguntarnos en un modo més profundo el rol que se ha otorgado, en el
sistema de atribucion de responsabilidad penal, a la persona juridica, al 6rgano
que debe supervisar el funcionamiento y cumplimiento del modelo, a quien
llamaremos “6rgano de supervisiéon”83, no obstante la legislacién espafiola no
adopte un término particular para referirse a él, y la Fiscalia General utilice el
concepto de “oficial de cumplimiento”8%.

6. E1L “ORGANO DE SUPERVISION” EN LA ESTRUCTURA DEL SISTEMA
DE IMPUTACION DE “DOBLE ViA”

De acuerdo a lo establecido en la ley espafiola, la supervision del funcio-
namiento y cumplimiento del modelo de prevencion implementado debe ser
confiada a un 6rgano de la persona juridica con poderes autonomos de iniciativa
y de control o que tenga encomendada legalmente la funciéon de supervisar la
eficacia de los controles internos de la persona juridica.

En las personas juridicas de pequefias dimensiones, es decir, aquellas que,
segun la legislacion aplicable, estén autorizadas a presentar cuenta de pérdidas
y ganancias abreviada, dichas tareas podran ser asumidas directamente por el
organo de administracion.

De cuanto precede, puede extraerse que resultan posibles tres soluciones: la
creacion de un organo de supervision ad hoc, la posibilidad de encomendar la
tarea a otro 6rgano que con anterioridad ya desempeiiara funciones de control

83 Véase supra nota 5.

84 La doctrina critica la utilizacion de este concepto por la Fiscalia, indicando que lo hace
sin entender ni la razon de este ni el origen de aquel, véase en este sentido N1ETO MARIN, Adan,
Urgente: dos 6rganos de cumplimiento en las empresas, en https://almacendederecho.org/
urgente-dos-organos-cumplimiento-las-empresas/, (3 junio del 2016). Otra parte de la doctrina
sugiere que un concepto mas exacto seria: “técnicos en prevencion de riesgos penales”, en este
sentido véase DE UrRBANO CASTRILLO, Eduardo, “La responsabilidad penal del ‘compliance offi-
cer’”, en Revista Aranzadi Doctrinal 4, (2016), pp. 1-11 (6). Por tltimo, el autor LASCURAIN, José
Antonio, “La responsabilidad penal individual en los delitos de empresa”, De la Mata, Norberto;
Gomez-Aller, Jacobo; Lascurain, Juan; Nieto, Adan (directores), Derecho penal econdmico y de
la empresa, (Madrid, 2018), pp. 87-128 (122), quien hace presente que existe una diversidad
de denominaciones en castellano, como indicio de la diversidad de perfiles de esta incipiente
figura en el mundo empresarial espafiol, asi por ejemplo, oficial de cumplimiento, responsable
de cumplimiento, responsable de prevencion, coordinador de prevencion, u oficial de ética.
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interno, o bien, que dicha funcién sea asumida directamente por la administra-
cion de la persona juridica (Gnicamente en el caso de las empresas de pequeiias
dimensiones).

Laley es muy clara al hacer esta distincion y ofrecer a las entidades diferentes
opciones de 6rgano de supervision, dependiendo de sus dimensiones y comple-
jidad, pero no es igualmente clara al explicar qué lugar ocupa dicho 6rgano en
la estructura del sistema de imputacién de “doble via” de responsabilidad penal
a la persona juridica, es decir, si contar con un 6rgano es relevante en todos los
casos, o solamente cuando el delito es cometido por un sujeto en una posicion
superior.

Tal como hemos explicado, el 6rgano de supervisiéon ha sido descrito como
uno de los elementos que, en via de principio, debe observar la persona juridica
si quiere beneficiarse de la eximente, solo en el caso en que el delito haya sido
cometido por un sujeto en una posicion superior. Sin embargo, al enumerar los
requisitos del modelo de organizacion y gestion®®, sea que el delito haya sido
cometido por un sujeto en una posicién superior, como por un sujeto en una
posicién subordinada, la ley menciona nuevamente al 6rgano de supervision,
indicando que el modelo debe imponer la obligacion de informar de posibles
riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y
observancia del modelo de prevencions. Por lo tanto, debemos reflexionar sobre
la necesidad de contar con un 6rgano de supervision al fin de ser beneficiado
con la eximente de responsabilidad penal, incluso si quien comete el delito es un
sujeto en una posicion subordinada, porque en ambos casos la imposicion de la
obligacion de entregar al 6rgano de supervision la informacién es un requisito
del modelo.

85 La ley en el art. 31 bis numeral 5 establece cudles son los requisitos con que debe contar
un modelo de organizacion y gestidon para satisfacer la exigencia de la idoneidad preventiva:
“1° Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos que deben
ser prevenidos, 2° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de
formacién de la voluntad de la persona juridica, de adopcion de decisiones y de ejecucion de las
mismas con relacion a aquéllos, 3° Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros
adecuados para impedir la comision de los delitos que deben ser prevenidos, 4° Impondran
la obligacién de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado de
vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de prevencion, 5° Estableceran un sistema
disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento de las medidas que establezca
el modelo, 6° Realizarin una verificacion periodica del modelo y de su eventual modificacion
cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, o cuando se pro-
duzcan cambios en la organizacion, en la estructura de control o en la actividad desarrollada
que los hagan necesarios”.

86 Elemento descrito en el art. 31 bis numeral 5 requisito 4°.
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No obstante la diferencia en el tratamiento de la eximente dependiendo de
quien comete el delito, la Fiscalia General considera que el régimen de exencion
de responsabilidad en ambos casos, aun cuando presenta matices, seria sustan-
cialmente idéntico8?, agregando que la elusion fraudulenta apareceria como el
unico elemento diferenciador, pues la exigencia de contar con un 6rgano de
supervision, y la ausencia de omisién o el ejercicio insuficiente de funciones
por su parte, serian requisitos exigibles al fin de configurar la eximente de res-
ponsabilidad a favor de la persona juridica, tanto cuando el delito sea cometido
por un sujeto en posicion superior como cuando lo sea por un sujeto en una
posicion subordinada®8.

No podemos compartir la opinién de la Fiscalia porque en el caso en que la
persona juridica quiera beneficiarse de la eximente de responsabilidad cuando
se haya cometido un delito, debe contar en via de principio con un modelo de
organizacion y gestion adecuado, pero si dicho delito fue cometido por un sujeto
en una posicion superior, debe, ademas, contar con un érgano de vigilancia, el
sujeto debe haber eludido fraudulentamente el modelo, y no debe existir por
parte del mismo 6rgano de supervisiéon una omisién o cumplimiento insufi-
ciente de funciones. Sin embargo, como hemos afirmado, entre los requisitos
del modelo de prevencion se encuentra la obligacion de entregar determinadas
informaciones al 6rgano de vigilancia, lo que parece imponer en cada caso la
constituciéon de dicho érgano. Por esto, la obligaciéon de contar con un érgano
de supervision se puede extender a los modelos de prevencion de los delitos
cometidos por sujetos en posiciones subordinadas. Pero no podemos hacer la
misma afirmacion respecto del requisito de ausencia de omisién de funciones
por parte del 6rgano, al fin de configurar la eximente de responsabilidad a favor
de la persona juridica en referencia a la comisién de un delito por parte de un
sujeto en posicion subordinada.

En conclusién, una correcta lectura de la norma nos deberia llevar a analizar
los dos requisitos de la eximente por separado segiin un “sistema bipartido™:
por un lado, la instituciéon del érgano de vigilancia con la prevision de una
correlativa obligacion de entrega de informacién al mismo 6rgano, concebido
como requisito de idoneidad preventiva también en el caso de los modelos
preventivos de los delitos cometidos por sujetos en posiciones subordinadas, y
por otro lado, la omisién o el ejercicio insuficiente de funciones por parte del
organo de supervision, cual criterio de imputacion de la responsabilidad penal
a las personas juridicas, y en consecuencia como elemento constitutivo de la

87 Circular N° 1/2016, cit., p. 40.
88 Circular N” 1/2016, cit., p. 41.
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eximente a favor de la entidad, que resulta aplicable solo al caso de los delitos
de los sujetos apicales.

Asi las cosas, y en ausencia de una expresa disposicién normativa, la exten-
sion aplicativa de la condicién por la cual se vuelve necesaria una suficiente
vigilancia por parte del 6rgano de supervision al fin de configurar la eximente
de responsabilidad en el caso de delitos cometidos por un sujeto en una posicioén
subordinada, solo seria posible gracias a una analogia in malam partem, es decir,
contra el reo, absolutamente prohibida en el derecho penal. En consecuencia,
en este caso, resulta suficiente la implementacion de un modelo preventivo id6-
neo, que instituya un organismo de supervision, con el fin de la aplicaciéon de la
eximente de responsabilidad penal a favor de la persona juridica.

7. ;QUIEN ES EL ORGANO DE SUPERVISION? LLOS OTROS ORGANOS
QUE TIENEN ENCOMENDADA LEGALMENTE LA FUNCION DE SUPERVISAR
LA EFICACIA DE LOS CONTROLES INTERNOS DE LA PERSONA JURIDICA

Corresponde ahora establecer como debe ser el 6rgano de supervision en el
caso de las entidades que no pueden encomendar su funcion al 6rgano de admi-
nistracion, es decir, cuando se debe nombrar un nuevo 6rgano para desempefiar
las funciones de vigilancia, o bien, corresponde utilizar un 6rgano que tenga
encomendada ya legalmente la funcion de supervisar la eficacia de los controles
internos de la persona juridica.

El 6rgano encargado de la vigilancia, de acuerdo con lo establecido en la ley,
debe ser un 6rgano de la persona juridica que cuente con poderes autonomos
de iniciativa y de control, lo que sugiere que se trata de un organismo interno
de la persona juridica, tal como lo ha interpretado la Fiscalia General al explicar
que de este modo se facilitard el contacto diario con el funcionamiento de la
propia corporacion®. Ahora bien, esto no impide que en una gran compaiiia se
pueda recurrir a la contratacion externa de algunas actividades que la funcion
de cumplimiento normativo implica, por ejemplo, la administracion del canal de
denuncias, o determinadas tareas de auditoria, sin que dicha delegacion implique
externalizar por completo la funcién de cumplimiento.

Respecto de la composicion unipersonal o pluripersonal del 6rgano, y en silen-
cio de laley, creemos que probablemente dependera del tamafio y la complejidad

89 Véase Circular N° 1/2016, cit., p. 48. En sentido contrario, véase DE URBANO CASTRILLO,
Eduardo, ob. cit., p. 7.

9% En este mismo sentido se pronuncia la Fiscalia General en la Circular N° 1/2016, cit., p. 48.
Véase también ZARATE, César, “;Compliance officer o Comité de Compliance? ;Externalizacion

de funciones?”, en Actualidad Jurtdica Aranzadi 921, (21 julio 2016), p. 12.
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del negocio, decisiéon en la que también influira la cultura de cumplimiento de
la empresa, o la existencia de otros 6rganos destinados al cumplimiento norma-
tivo en su interior?!, pero que no deberia afectar su idoneidad preventiva, en la
medida que su composicién sea adecuada para cumplir con las funciones que le
han sido encomendadas por ley.

Se mantiene todavia la opcion para la entidad de encomendar las funciones de
supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencién
implantado a un 6rgano que tenga ya encomendada legalmente la funcién de
supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica.

La Fiscalia General explica que esta opciéon puede ser utilizada en las entidades
en las que se encuentra —por ley— previsto con anterioridad, otro érgano para
verificar la eficacia de los controles internos de riesgos de la persona juridica,
entre los que se encontraria la prevencién de delitos.

Entre las entidades que deben contemplar —por orden de la ley— un 6rgano
de control interno, podemos mencionar las siguientes:

a) las empresas de servicios de inversion a que se refiere el art. 193. 2 de la
Ley de Mercado de Valores?Z;

b) las personas juridicas indicadas como sujetos obligados de acuerdo con lo
establecido en el art. 2 de la Ley N° 10/2010, sobre prevencion del blanqueo de
capitales y de la financiacion del terrorismo%;

91 Sobre la conveniencia de establecer un érgano unipersonal o un comité, véase ZARATE,
César, ob. cit., p. 12., quien también profundiza sobre qué tareas podrian ser externalizadas.

92 Se trata del Real Decreto Legislativo N° 4/2015, de 23 de octubre de 2015, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores, derogando la Ley N” 24/1988, de
28 de julio, del Mercado de Valores. De acuerdo con lo establecido en la letra a) del art. 193.2 de
la Ley de Mercado de Valores, las empresas de servicios de inversién y las restantes entidades
que presten servicios de inversiéon deberan disponer de una unidad que garantice el desarrollo
de la funciéon de cumplimiento normativo bajo el principio de independencia con respecto a
aquellas areas o unidades que desarrollen las actividades de prestacion de servicios de inversion
sobre las que gire el ejercicio de aquella funciéon. La misma disposicion agrega que debera
asegurarse la existencia de procedimientos y controles para garantizar que el personal cumple
las decisiones adoptadas y las funciones encomendadas. Ademas, la funcién de cumplimiento
normativo deberd controlar y evaluar regularmente la adecuacion y eficacia de los procedi-
mientos establecidos para la deteccion de riesgos, y las medidas adoptadas para hacer frente a
posibles deficiencias, asi como asistir y asesorar a las personas competentes responsables de la
realizacion de los servicios de inversion para el cumplimiento de las funciones. Para profundi-
zar sobre criterios se pueden consultar las Circulares de la Comision Nacional de Mercado de

Valores, n. 6/2009 y n. 1/2014.

93 La Ley N° 10/2010, que tiene por objeto la proteccién de la integridad del sistema finan-
cieroy de otros sectores de actividad econémica mediante el establecimiento de obligaciones de
prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo, regula en el capitulo I'V
un sistema de control interno, en razon del cual todos los sujetos obligados aprobaran por escrito
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c) las sociedades de capital reguladas por la Ley N” 1/2010%4.

En particular, de acuerdo a lo establecido por esta ley, en las sociedades de
capital el consejo de administracion tiene por obligacion constituir, al menos,
una comision de auditoria® que debe cumplir determinadas funciones minimas
indicadas en la misma ley, entre las cuales se encuentra supervisar la eficacia del
control interno de la sociedad, la auditoria interna y los sistemas de gestion de
riesgos, asi como discutir con el auditor de cuentas las debilidades significativas
del sistema de control interno detectadas en el desarrollo de la auditoria, para lo
cual podra presentar recomendaciones o propuestas al 6rgano de administracién
y el correspondiente plazo para su seguimiento.

Por otra parte, el Codigo de Buen Gobierno de las Sociedades Cotizadas?”,
establece en su recomendacion n. 46 que bajo la supervision directa de la co-
misién de auditoria o, en su caso, de una comisién especializada del consejo de

y aplicaran politicas y procedimientos adecuados en materia de diligencia debida, informacion,
conservacion de documentos, control interno, evaluacién y gestién de riesgos, garantia del cum-
plimiento de las disposiciones pertinentes y comunicacion, con objeto de prevenir e impedir
operaciones relacionadas con el blanqueo de capitales o la financiacion del terrorismo (art. 26.1).
El art. 2 de la misma ley se indica que se encuentran obligados a respetar las disposiciones de
la misma ley, entre otros, las entidades de crédito, las entidades aseguradoras, las empresas
de servicios de inversion, las sociedades gestoras de instituciones de inversion colectiva y las
sociedades de inversion cuya gestion no esté encomendada a una sociedad gestora, las entidades
gestoras de fondos de pensiones, las sociedades gestoras de entidades de capital-riesgo y las
sociedades de capital de riesgo cuya gestion no esté encomendada a una sociedad gestora, las
sociedades de garantia reciproca, y las entidades de pago y las entidades de dinero electronico.
Para revisar el listado completo véase el art. de referencia letras desde la a) hasta la y).

94 Debemos tener presente que la ley se aplica a las sociedades de capital, y de acuerdo a lo
establecido en el art. 1 de la Ley N 1/2010 de 2 de julio, son sociedades de capital: la sociedad
de responsabilidad limitada, la sociedad anénima y la sociedad comanditaria por acciones.

95 El art. 529 terdecies nimero 2) indica que el consejo de administracion debera constituir,
al menos, una comision de auditoria y una comisién, o dos comisiones separadas, de nombra-
miento y retribuciones, con la composicion y las funciones minimas que se indican en la ley.

9 Esta y las otras funciones minimas de la Comisién de auditoria, se encuentran descritas
en el art. 529 quaterdecies numero 4 de la Ley N 1/2010 sobre sociedades de capital.

97 Se trata de un instrumento elaborado por la Comisiéon Nacional de Mercado de Valores, que
aun cuando no tenga caracter obligatorio, establece parametros para la mejor gestién del gobierno
corporativo. De acuerdo a lo explicado en el mismo documento, este se encuentra dirigido a las
sociedades cotizadas, entendiendo por tales aquellas sociedades anonimas cuyas acciones estan
admitidas a negociaciéon en un mercado secundario oficial de valores, con independencia de su
tamafio y nivel de capitalizacion (salvo aquellas recomendaciones en las que expresamente se
indica que son de aplicacion solo a las sociedades cotizadas de mayor capitalizacion). El documen-
to se encuentra disponible en el siguiente sitio web https://www.cnmv.es/docportal/publicaciones/
codigogov/codigo_buen_gobierno.pdf. Por su parte, el concepto de sociedad cotizada se encuentra

definido en el art. 495 de la Ley de Sociedades de Capital.
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administracion, exista una funcién interna de control y gestion de riesgos ejercida
por una unidad o departamento interno de la sociedad®8, es decir, ademas de la
comisién de auditoria existe la posibilidad de que exista otro 6rgano interno en
este tipo de sociedades que pueda ejercer funciones vinculadas con el control y
la gestion de riesgos, y que ha sido indicado por la Fiscalia Nacional como uno
de los 6rganos que podria ejercer las funciones del 6rgano de supervision?. Sin
embargo, nos parece discutible que esta unidad o departamento pueda asumir
la funcién de érgano de supervision en los términos previstos por el art. 31 bis
CP, pues no se trata de un 6rgano que tenga “encomendada legamente” la ta-
rea del control interno, sino de un 6rgano al cual el Codigo de Buen Gobierno
corporativo le encomienda dicha funcion, y este cédigo no tiene jerarquia de
ley, pudiendo simplemente emitir recomendaciones, a las que no se les reconoce
directamente caracter obligatoriol%0.

Para no crear confusiones, nos parece importante aclarar que, segin la pro-
pia ley!01, el consejo de administracion en las sociedades de capital no podra
delegar la determinacion de la politica de control y gestion de riesgos, incluidos
los riesgos fiscales, y la supervision de los sistemas internos de informacion
y control, en ningtn otro departamento, unidad u organismo, pues dichas
funciones han sido calificadas como indelegables. Por esta razon, creemos que
lo que se encuentra en manos de la comision de auditoria es simplemente la
“supervision” de la politica de gestion de riesgos, pero nunca su elaboracién,
facultad que se encuentra reservada —por ley— al consejo de administracion.

98 De acuerdo a lo establecido en la recomendacién n. 46 comentada, las funciones de dicho
cargo o departamento serfan: a) asegurar el buen funcionamiento de los sistemas de control y
gestion de riesgos vy, en particular, que se identifican, gestionan, y cuantifican adecuadamente
todos los riesgos importantes que afecten a la sociedad; b) participar activamente en la elabora-
cion de la estrategia de riesgos y en las decisiones importantes sobre su gestion; y c) velar por
que los sistemas de control y gestion de riesgos mitiguen los riesgos adecuadamente en el marco
de la politica definida por el consejo de administracion.

99 Circular N° 1/2016, cit., p. 47. Sin embargo, la Fiscalia explica que aun cuando exista
prevision normativa, se trata de un organismo que no tiene rango legal.

100 Sin embargo, el propio Codigo de Buen Gobierno Corporativo explica que la propia
legislacion espafiola en el art. 540 de la Ley de Sociedades de Capital deja a la libre decision de
cada sociedad seguir, o no, estas recomendaciones de gobierno corporativo y inicamente exige
que, cuando las sociedades no las sigan, expliquen los motivos que justifican su proceder, al
objeto de que los accionistas, los inversores y los mercados en general puedan juzgarlos: véase
Codigo de Buen Gobierno Corporativo, p. 10.

101 En este sentido, véase el art. 529 ter, letra b) de la ley de Sociedades de Capital, que
establece que no se podran delegar determinadas funciones, dentro de las cuales se encuentra la
politica de control y gestion de riesgos. Para profundizar sobre este punto, véase infra nota 138.
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En conclusion, los 6rganos recién descritos tienen encomendada por ley la
funcion del control interno y, por lo tanto, a ellos se podria confiar —en abstrac-
to—la tarea de la supervision del cumplimiento y funcionamiento del modelo de
organizacion y gestion. Sin embargo, creemos que para designar un 6rgano de
supervisiéon no basta con encomendar la tarea, sino que es necesario asegurarse
que quien la asuma cuente con las competencias necesarias para cumplir su
cometido, ya que encontrarse capacitado para controlar los riesgos vinculados,
por ejemplo, con el blanqueo de capitales, no habilita directamente a controlar
otro tipo de riesgos de comision de delitos, cuestion que podria desencadenar la
responsabilidad penal de la persona juridica por defecto de organizacién en el
caso de haber nombrado como érgano de supervisiéon a un sujeto que no conta-
ba con las competencias necesarias para desempefiar adecuadamente el cargo.
Ademas, en lineas méas generales, es importante tener presente que, en las
diversas hipotesis indicadas podria, en alguna medida, darse un problema de
posible “superposicion” entre el sujeto controlador y el controlado, ahi donde
los mencionados 6rganos que ya ejercitan funciones de control interno pueden
volverse responsables de alguno de los delitos que desencadenan la respon-
sabilidad penal de la persona juridica y, por lo tanto, podria configurarse un
eventual “conflicto de interés” que, como consecuencia, induzca a los mismos
organos a omitir, o efectuar en un modo insuficiente, los controles necesarios
sobre la aplicacion del modelo preventivo.

8. LAS FUNCIONES DEL ORGANO DE SUPERVISION. L.OS REFLEJOS
DE SU ACTUACION DELICTIVA SOBRE LOS PRESUPUESTOS DE ATRIBUCION DE
RESPONSABILIDAD PENAL A LAS PERSONAS JURIDICAS

La pregunta acerca de las funciones del 6rgano de supervision es esencial,
sobre todo en el camino a establecer si, y cuando, se configuraria la ausente o
insuficiente vigilancia como criterio de atribucién de responsabilidad penal a
la persona juridica.

Sin duda, su funcién principal es supervisar el funcionamiento y el cumpli-
miento del modelo de prevencién implantado, aun cuando la ley, al hablar de
los requisitos de la eximente cuando quien comete el delito es un sujeto en una
posicién superior, no menciona inicamente la supervision, sino que agrega la
vigilancia y el control.

Con respecto a las funciones del 6rgano de supervision, la Fiscalia General
considera que deberia participar en la elaboracion de los modelos de organi-
zacion y gestion de riesgos, y asegurar su buen funcionamiento estableciendo
sistemas apropiados de auditoria, vigilancia y control para verificar, al menos, la
observancia de los requisitos establecidos por la ley para considerar un modelo
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idoneo a efectos de configurar la eximentel92. Interpretacion que no compartimos
porque la elaboracion del modelo de organizacién y gestién escapa a la estructura
de supervisién y control y, ademas, no existen en la ley elementos que apunten
en esa direccion, pues una cosa es decir que el encargado debe supervisar el
funcionamiento y cumplimiento del modelo implantado, y otra diferente es
asumir que dicho 6rgano debe también disefiar e implementar dicho modelo.

Corresponde considerar que la adopcion del modelo, y de las medidas pre-
ventivas en él contenidas, son expresion del poder de gestion de la entidad que
es legalmente atribuido al 6rgano de gestion de la persona juridica.

Por otra parte, la ley vuelve a referirse a las funciones del 6rgano de super-
vision cuando describe los requisitos del modelo de organizacion y gestionl03,
indicando que este debera imponer la obligacion de informar de posibles riesgos
e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y obser-
vancia del modelo de prevencion, cuestién que, en nuestra opinién, ratifica la
postura segtin la cual el 6rgano de supervisién no tiene ni el poder ni la obliga-
cion juridica de elaborar y actualizar el modelo, sino que se encuentra solamente
obligado a recepcionar la informacién vinculada con su anormal funcionamiento,
y sugerir cambios y actualizaciones al 6rgano de administracion quien si es el
titular del poder de adopcion y, por lo tanto, también de modificacion de las
medidas de prevencion de delitos.

De hecho, la doctrina espafiola —refiriéndose aparentemente a la practica
empresarial— indica que las labores que se les esta asignando frecuentemente
a los nuevos 6rganos de cumplimiento, son velar por el cumplimiento de los
deberes de prevencion y no la ejecucion directa de las funciones que emanan de
tales deberes!0*. Los 6rganos de vigilancia no son quienes deben implementar,
modificar y actualizar el modelo de organizacién y gestion, sino quienes deben
supervisar que dichas tareas se hayan llevado a cabo correctamente, y que dicho
modelo cumpla con la funciéon que la ley le ha encomendado, esto es, resultar
adecuado e idoneo en la prevencion de delitos.

Un documento que puede entregarnos algunos criterios orientadores es la
reciente norma espafiola 19601 (UNE 19601), que regula los sistemas de gestion

102 Circular N° 1/2016, cit., p. 47.
103 Art. 31 bis apartado 5, n. 4.

104 L,AscURAIN, Juan Antonio, La responsabilidad penal individual en los delitos de empresa,
ob. cit., p. 122. Quien describe las funciones como en parte normativas, de promocion de politicas
de empresa y de normas de conducta, previo analisis de los riesgos penales que suponen los pro-
cedimientos de la empresa; en parte de coordinaciéon y supervision de los distintos responsables
de seguridad, en parte de vertebracion del procedimiento sancionador interno, como receptores
de denuncias de contravenciones al c6digo ético y como instructores de tales denuncias o como
promotores de tal instruccion.
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de compliance penal y requisitos con orientacion para su usol%, y establece, de
acuerdo a lo que expresa el propio documento, “un marco de referencia com-
pleto que no sélo permite disponer de sistemas de gestion de compliance penal
alineados con las exigencias del Codigo Penal espafiol, sino completarlos con
los estandares internacionales en materia de compliance™10,

De acuerdo alo establecido en la UNE, es el 6rgano de gobiernol?? quien debe
“adoptar, implementar, mantener y mejorar continuamente un sistema de gestion
de compliance penal idoneo para prevenir y detectar delitos o para reducir de
forma significativa el riesgo de su comisiéon”108, ademas, debe “aprobar la politica
de compliance penal de la organizacion”109, “examinar periédicamente la eficacia
del sistema de gestion de compliance, modificandolo, si es preciso, cuando se
detecten incumplimientos graves o se produzcan cambios en la organizacién, en
la estructura de control o en la actividad desarrollada”!19, “establecer un 6rgano
de compliance penal al que se encomiende la supervision del funcionamiento y
la ejecucion del sistema de gestion de compliance penal”111,

Sin embargo, la norma organizativa citada puede suscitar cierta perplejidad
en el caso en que no sea interpretada correctamente dentro del sistema, especial-
mente ahi donde se enumeran entre las funciones que el 6rgano de compliance
penal, trabajando conjuntamente con la direccion debe llevar a cabo, las siguien-
tes: “impulsar y supervisar de manera continua la implementacion y eficacia del
sistema de gestion de compliance penal”'12 y “identificar y gestionar los riesgos
penales”113, para luego agregar que este “debe personificar la posicion de maximo

105 De acuerdo a lo establecido en el articulo 8 de la Ley N° 21 de 1992, una norma es un
documento de aplicacion voluntaria que contiene especificaciones técnicas basadas en los re-
sultados de la experiencia y del desarrollo tecnoldgico. Es fruto del consenso entre las partes
interesadas e involucradas en la actividad y deben ser aprobadas por un organismo de norma-
lizacion reconocido. En el caso de la UNE 19601 de mayo del afio 2017, fue elaborada por el
Subcomité Técnico CTN 301 SC1, sistemas de gestion de cumplimiento y sistemas de gestion
anticorrupcion.

106 Tntroduccion UNE 19601, p. 6.

107 Definido como el punto 3.22 de la UNE 19601 como “el grupo u organismo que tiene la
responsabilidad y autoridad fundamental de las actividades, la gobernabilidad y las politicas de
una organizacion y al que la alta direccién informa y le rinde cuentas”.

108 UNE 19601, §5.1.1. letra b).
109 UNE 19601, §5.1.1. letra d).
H0UNE 19601, §5.1.1. letra e).
HI'UNE 19601, §5.1.1. letra f).
H2 UNE 19601, §5.1.2. letra a) namero 1).
13 UNE 19601, §5.1.2. letra a) namero 8).
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garante de la supervision, vigilancia y control de las obligaciones de compliance
penal en la organizacion”!14,

Una correcta lectura postula que las funciones que se entienden encomendar
al 6rgano de supervision deben ser reconstruidas, por medio de una interpreta-
cion sistematica, de modo residual respecto a aquellas de organizacién general
del ente, previamente atribuidas por la ley, de modo exclusivo, al 6rgano de
gestion de la persona juridica, respetando, en consecuencia, la diarquia entre la
titularidad del poder de gestion y la titularidad del poder de control, tratindose
de poderes que en los entes colectivos han sido estructuralmente atribuidos por
medio de la ley, a sujetos diversos.

Por lo anterior, aun cuando el érgano de compliance penal se encuentre obliga-
do a ejercer las funciones de supervision, vigilancia y control sobre la aplicacion
de las medidas preventivas del modelo, esto no lo convierte en “garante” de la
existencia misma del compliance program y, por lo tanto, garante de la adopcion
y modificacion del mismo. Ademas, bajo el mismo perfil, la propia UNE 19601
admite que es la alta direccion!!® quien debe “garantizar que el sistema de
gestion de compliance penal se implemente de forma adecuada para conseguir
los objetivos de compliance penal establecidos en la politica de compliance
penal y afrontar de manera eficaz los riesgos penales de la organizacion”110,
ademés de “garantizar que las exigencias derivadas del sistema de gestion de
compliance penal se incorporan a los procesos y procedimientos operativos de
la organizacion”7,

Asi, de una lectura sistematica del Codigo Penal espafiol, confirmada por la
UNE 19601 correctamente interpretada, y tal como ha afirmado también parte
de la doctrina espafiola, podemos concluir que el compliance officer “no es quien
adopta el modelo de organizacion y gestion idoneo para prevenir delitos” 18, pues
dicha responsabilidad recae como tal en el 6rgano de gobierno, y la posicion de
garantia con respecto a la adopcién e implementacion del compliance program,
a su vez, recae exclusivamente en la alta administracién, con una consecuencia
desde el punto de vista de la configurabilidad de los presupuestos de la respon-
sabilidad, incluso penal. Asi, cuando la Fiscalia en su Circular N° 1/2016 indica

4 UNE 19601, §5.2.1. letra c).

15 La UNE 19601 define a la alta direccién en el parrafo 3.2 como “persona o grupo de
personas que dirigen y controlan una organizaciéon al méas alto nivel”.

L6 UNE 19601, §5.1.2., letra a)
H7UNE 19601, §5.1.2., letra b)

18 DE 1A Mata, Norberto, “El 6rgano de ‘compliance’ penal: algunas cuestiones”, en Ma-
tallin, Angela (directora), Compliance y prevencion de delitos de corrupcién, (Valencia, 2018),

pp. 29-42 (40).
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que el compliance officer participa en la elaboracion del modelo de prevencion,
no debe interpretarse en el sentido que lo haga en calidad de responsable del
mismo, sino mas bien, como un participante mas, sea en calidad de consejero
o incluso en calidad de redactor de los preceptos, pero siempre teniendo a la
vista que dichas medidas cautelares tendran que pasar posteriormente por la
aprobacion del 6rgano de gobierno con capacidad para adoptarlo!!?, tratandose
del tnico titular del poder juridico de organizacion general de la entidad y, en
consecuencia, del poder juridico de adopciéon de las reglas cautelares para la
prevencion de los delitos.

Corresponde ahora, bajo un perfil de analisis diferente, establecer si se
configura la responsabilidad penal de la persona juridica en el caso en que el
organo de supervision ya sea por si mismo o bien en concurso con otros sujetos
de la persona juridica, cometa un delito de aquellos que se encuentran contem-
plados en el catalogo de delitos. Aun cuando alguien ha sido nombrado con el
objeto de vigilar el cumplimiento de un modelo de organizacién y gestiéon vy,
por lo tanto, ha sido escogido por sus personales caracteristicas compatibles
con el cargo, podria suceder que dicho vigilante cometa un delito, cuestién que
vuelve pertinente el analisis de la eventual responsabilidad penal de la persona
juridica en ese caso.

La Fiscalia General espafiola considera que el 6rgano de supervision seria uno
de los sujetos que desempefia una posicién superior de aquellas descritas por la
ley, porque —en su opinién— ostentaria facultades de organizacién y control, y por
lo tanto su actuacién podria dar lugar a la responsabilidad penal de las personas
juridicas!?. Sin embargo, creemos que la Fiscalia parte de un supuesto equivoca-
do al afirmar que dicho 6rgano desempefia funciones de organizaciéon y control,
en circunstancias que es titular dnicamente de las funciones de supervision,
vigilancia y control, no pudiendo hacer equivalente los poderes y obligaciones
de supervision y vigilancia, a los poderes y obligaciones de organizacion.

El problema se origina porque la Fiscalia General, haciendo una interpretacién
extensiva de las normas correspondientes del Codigo Penal, considera que el
organo de supervisién tendria funciones de organizacion porque, segiin la postura
de la Fiscalia, deberia participar en la elaboracion del modelo de organizacion
y de gestionl?l, criterio que no compartimos porque nos parece que la ley no
atribuye al 6rgano de supervision el poder de participar en la elaboracion del
modelo o en su actualizacién, sino que simplemente lo supervisa y representa

19 DE 1.A Mata, Norberto, ob. cit., p. 40.
120 Asi lo afirma la Fiscalia General en la Circular N° 1/2016, cit., p. 49.

121 Tal como indica al describir las funciones del 6rgano de supervisién en la Circular

N 1/2016, cit., p. 47.
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sus problemas a la administracién, quien se encuentra obligada a elaborar, im-
plementar y actualizar el modelo de organizacion y gestion en el ejercicio de sus
poderes de organizacion general del ente.

Tampoco nos parece que el érgano de supervision sea uno de los sujetos en
posicion subordinada que pueda desencadenar la responsabilidad penal de las
personas juridicas, pues asumir que se trata de un sujeto sometido a la autoridad
de un sujeto en una posiciéon superior, seria contradictorio con el concepto que la
misma ley da de érgano de supervision, al describirlo como uno que cuenta con
poderes auténomos de control e iniciativa que, por lo tanto, no puede encontrarse
sometido a la autoridad de otro é6rgano de la persona juridica.

Asi las cosas, nos parece que el 6rgano de supervision no forma parte de
los sujetos por cuya actuacién delictiva se pueda configurar la responsabilidad
penal de la persona juridica, por no encajar en ninguna de las descripciones
normativas, precisamente porque se trata de una funciéon particular que no
resulta asimilable a un superior ni a un sujeto en posicién subordinada, segun
como se encuentran descritos tipicamente en el art. 31 bis letra a) y b) del C.P.

Sin embargo, lo anterior no obsta a que si pueda desencadenarse la responsa-
bilidad penal de la persona juridica, en los casos en que el 6rgano de supervision
haya actuado como co-autor o participe de otro sujeto de la persona juridica,
cuya funcion si encaje con alguna de las descripciones tipicas del art. 31 bis 1,
tratindose de una posibilidad que, ademas de encontrarse en sintonia con el
sistema, parece mas logica, especialmente teniendo presente su posicion dentro
de la entidad como supervisor destinado a controlar la aplicacién del modelo por
parte de los demés sujetos, pero privado de la capacidad de tomar decisiones
de gestion.

9. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA
POR EL EJERCICIO INSUFICIENTE DE LA FUNCION DE VIGILANCIA

Ahora bien, a continuacion, trataremos de establecer cuéles son los presu-
puestos de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el caso en que
de la omision o el ejercicio insuficiente de las funciones de vigilancia por parte
del 6rgano de supervision se derive la comision de un delito.

Como ya hemos mencionado, la ausencia de omision o de ejercicio insuficiente
de funciones por parte del 6rgano de supervision, es decir el ejercicio suficiente
de vigilancia, constituye uno de los requisitos que configuran la eximente a
favor de la persona juridica, en el caso en que el delito haya sido cometido por
un sujeto en una posicion superior.

En la hipotesis inversa, es decir, si el 6rgano de supervision no ha vigilado o
lo ha hecho de manera insuficiente, y a raiz de dicha omisién se ha cometido un
delito por parte de un sujeto en una posicion superior en beneficio de la persona
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juridica —en via de principio— no sera posible alegar a su favor la configuracién
de la eximente.

En consecuencia, la persona juridica respondera por el hecho constitutivo de
delito en el caso en que haya sido una “laguna organizativa” la que haya dado
lugar a la omisién o a la insuficiencia de vigilancia del 6rgano de supervision,
ocasionando el delito del individuo, ya sea desde el punto de vista objetivo
(causal), que desde el punto de vista subjetivo. Por lo tanto, correspondera
verificar en cada caso que resultase previsible subjetivamente que del “defecto
de organizacién” se pudiera derivar el hecho constitutivo de delito de parte del
exponente de la persona juridica. El juicio de “previsibilidad subjetiva” debe
reconducirse a aquellos individuos que, considerados de modo “agregado”!22,
y actuando por cuenta del ente, han intervenido, si bien a diverso titulo, en la
adopcidn o implementacion de la decision que ha dado lugar a la ‘laguna orga-
nizativa’ atribuible a la entidad.

Ademas, con el fin de perfeccionar el “reproche subjetivo” en contra de la
entidad, es necesario verificar, para la afirmacion de su responsabilidad penal,
la concreta exigibilidad de un comportamiento diferente por parte del 6rgano
de supervision o, dicho de otro modo, debe comprobarse que en el caso parti-
cular el 6rgano de supervisiéon se encontraba en la situaciéon de poder ejercer
un control eficaz.

Lo anterior se aplica con referencia al incumplimiento de funciones o cumpli-
miento insuficiente por parte del 6rgano de supervision en el caso de comisiéon
de un delito por parte de un sujeto en una posicién superior, mientras en el
caso de comision de delito por sujetos en una posicion subordinada, el ejercicio
suficiente de funciones por parte del érgano de supervisién no constituye un
requisito necesario para configurar la eximente a favor de la entidad, siendo
suficiente al fin de la configuracion de la eximente de la responsabilidad de la
persona juridica, que la misma haya implementado preventivamente un modelo
organizativo idéneo, razén por la cual hacer aplicable dicha condicién contra
reo en este segundo caso constituiria una hipotesis de analogia in malam partem,
prohibida en el derecho penal.

Es importante tener presente que en el caso en que no se configuren los pre-
supuestos para que opere la eximente de responsabilidad a favor de la persona
juridica por el delito cometido por un exponente de la misma que se encuentre
en una posicion superior, por el hecho de que el 6rgano de supervisién no haya

122 Este concepto ha sido particularmente profundizado en la doctrina italiana por FIORELLA,
Antonio; SELVAGGI, Nicola, Dall’ “utile” al “giusto”. Il futuro dell’illecito dell’ente da reato nello
“spazio globale”, (Torino, 2018), pp. 177 s.; VALENZANO, Anna Salvina, Lillecito dell’ente, ob.
cit., pp. 206 s.
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vigilado de un modo suficiente, la persona juridica podria ser beneficiada con
una atenuacion de la pena, gracias al reconocimiento de una eximente incom-
pleta. Sin embargo, a proposito del cumplimiento imparcial de requisitos cabe
hacernos una nueva pregunta: ;se aplica la atenuacion en el caso que “la acre-
ditacion parcial de las circunstancias” implique que se prueban solo algunas
de las descritas por el precepto, o la acreditacion parcial implica que de todos
modos deben encontrarse acreditadas todas, al menos en modo parcial? El
problema se genera por la redaccion de la norma pues, aunque se trate de una
eximente incompleta a favor de la persona juridica, similar a aquella descrita a
favor de las personas naturales, en el caso de la eximente incompleta general el
legislador fue mas claro en explicar que tendra lugar cuando “no concurrieran
todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad”, a diferencia de
esta redaccion que se refiere a una acreditaciéon parcial de las circunstancias,
dejando planteada la duda.

En el caso de la eximente completa general (art. 21, circunstancia 1* CP), que
indica que operaran como atenuantes las eximentes cuando “no concurrieran
todos los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad”, la doctrina ha
interpretado que no puede faltar “cualquier” requisito, haciendo una distin-
cién entre requisitos esenciales y requisitos accidentales, de modo tal que si el
requisito es “accidental” su falta no obstaculiza la exencion incompletal?3, pero
si por el contrario, el requisito que no se cumple es “esencial”, ni tan siquiera
cabe la posibilidad de atenuacion!2t.

La distincion entre elementos esenciales y accidentales nos conduce a un
nuevo problema: determinar qué elementos son esenciales y cuéales accidentales.
Se trata, en general, de una cuestion sobre la que parece existir cierto acuerdo en
la doctrina y la jurisprudencia espafiola, de modo tal que en la legitima defensa
no podria faltar la agresion ilegitima, o en la circunstancia de miedo insuperable
no podria estar ausente el miedo.

El anlisis sobre qué elementos resultarian esenciales en la eximente especifica
excede con creces el objetivo de este trabajo, pues para nosotras lo importante
es concentrarnos en la eximente incompleta en el caso de la persona juridica,
y en caso de considerar que opera tal como la eximente incompleta general, es
decir, cuando no concurren todos los requisitos, determinar cuéles serian —en
este caso particular— los requisitos esenciales que jamas podrian estar ausentes
al fin de ser apreciada la eximente al menos como atenuante.

Otra opcién interpretativa, que compartimos del todo, es no establecer di-
cha diferencia entre algunos elementos versus otros, sino dar una lectura a la

123 RopERO, Julia; ZamMorANO, Pilar, ob. cit., p. 6.

124 RopERO, Julia; ZamoraNo, Pilar, ob. cit., p. 6.
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eximente incompleta como una circunstancia atenuante que valora la diligencia
de la entidad, de modo tal que se aplicara en el caso que la entidad no logre
acreditar su plena observancia de la ley. Cuestién que, en consecuencia, nos
lleva a concluir que la norma no se referiria al caso en que se logren acreditar
algunas de las circunstancias, sino a la posibilidad de ponderar la diligencia
empleada por parte de la entidad en orden a prevenir delitos de la misma na-
turaleza del cometido!2>.

10. ; RESPONSABILIDAD PENAL POR ACCION O POR OMISION
DEL ORGANO DE SUPERVISION? CONCLUSIONES

El problema més complejo es si y en qué hipotesis el organo de supervision
puede responder, desde el punto de vista penal, por los delitos que cometa en
el ejercicio de sus funciones.

Nos parece que no hay ningtin problema especifico al afirmar que responde-
ra de sus acciones, a titulo personal o en concurso con otros sujetos, sean estas
dolosas o imprudentes, siempre que se encuentren sancionadas por el ordena-
miento juridico!20. En particular, nada obsta a que el 6rgano de supervision
pueda responder como autor o participe por contribuir activamente en el delito
cometido por otro, incluso en el caso en que con su omisién haya contribuido
moralmente tolerando, posibilitando o favoreciendo conscientemente la comision
de un delito!??. Por ejemplo, cuando el responsable de cumplimiento investido
para tales tareas decida dolosamente ignorar una informacién relevante sobre
un delito que se estd cometiendo, se va a cometer o del que tiene conocimiento
através de una denuncia, una investigacioén interna rutinaria o de su percepcion

125 Se puede ver en este sentido en la doctrina espafiola a Dopico, Jacobo, Responsabilidad
penal de las personas juridicas, ob. cit., p. 160, quien ademas agrega que el problema sera atin
mas dificil de resolver en el caso de los delitos cometidos por subordinados, pues solo un
incumplimiento grave de los deberes de supervision, vigilancia y control puede dar lugar a la
responsabilidad de la persona juridica, por lo tanto, no se entiende cuél podria ser el caso de
“acreditacion parcial” punible.

126 De acuerdo a lo establecido en el art. 12 del Codigo Penal espaiiol, las acciones u omi-
siones imprudentes solo se castigaran cuando expresamente lo disponga la ley. Asi, lo dispone
expresamente por ejemplo en el art. 142 que trata del homicidio imprudente, en el art. 146 que
se refiere al aborto imprudente, en el art. 152 referido a las lesiones imprudentes, en el art. 158
que regula la comisién imprudente del delito de lesiones al feto, en el art. 159.2 que regula la
comision imprudente del delito de manipulacién genética.

127 GurierrEZ PEREZ, Elena, “La figura del compliance officer. Algunas notas sobre su
responsabilidad penal”, en Diario La Ley 8653, Seccion Tribuna, (25 de noviembre de 2015),
pp- 1-15 (5-6).
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personall28, con el objetivo de consentir que el delito se cometa, se le tendra
que sancionar como autor o participe en el delito cometido por el otro sujeto,
por el hecho de haber contribuido activamente en dicha comisién.

Sin embargo, la pregunta realmente dificil de responder es qué sucede
frente a los delitos omisivos. No existe en la ley espafiola un tipo penal para el
encargado de vigilancia que omita sus funciones de supervision sobre el modelo
o las ejerza de manera insuficiente, razon por la cual la Gnica posibilidad sera
atribuirle responsabilidad por una omisién impropia en relaciéon con el delito
cometido, en el caso en que consideremos que el 6rgano de supervisién tenga
una posiciéon de garantia de evitacion de delitos.

De acuerdo al Codigo Penal espafiol, los delitos que consistan en la produc-
cion de un resultado s6lo se entenderan cometidos por omisién cuando la no
evitacion de este equivalga a su causacion, y el autor se encuentre infringiendo
un especial deber juridico. A tal efecto, se equiparara la omision a la acciéon en
los casos en que exista una especifica obligacion legal o contractual de actuar, o
cuando el omitente haya creado una ocasion de riesgo para el bien juridicamente
protegido mediante una accién u omision precedentel??, dicho en otras palabras,
cuando exista a cargo del sujeto omitente una “posicion de garante”130,

Sélo en el en el caso en que se considere que el érgano de supervision tenga
una posicion de garantia, entonces se podria en teoria afirmar que podria res-
ponder como autor de los delitos que no haya impedido en el ejercicio de sus
funciones, siempre y cuando se cumplan los demés requisitos exigidos por la
ley!31, pues la posicion de garantia es una condicién necesaria pero no suficiente
de la equivalencia de una omision con la comision actival32, razén por la cual
resulta esencial determinar si recae sobre él una posiciéon de garantia o no.

128 [AscURAIN, Juan Antonio, La responsabilidad penal individual en los delitos de empresa,
ob. cit., p. 127.

129 Se trata de la regla contenida en el art. 11 del Codigo Penal espafiol, segiin la cual se
entiende que el especial deber juridico se encuentra presente en las dos hipotesis mencionadas.
Para un anélisis méas profundo de la posicién de garante en los delitos de comisiéon por omisién,
se puede consultar CuabrRADO Ruiz, Maria de los Angeles, “La posicion de garante”, en Revista
de Derecho Penal y Criminologia 6, 22 época, (2000), pp. 11-68.

130 GraciA MARTIN, Luis, “La comisién por omision en el derecho penal espafiol”, en Revista

Foro Penal 61, (agosto 1999), pp. 125-168 (127).

131 Debe tratarse de un delito de resultado, debe existir un vinculo de causalidad y debe
existir un especial deber juridico.

132 Véase en este sentido LuzoN PENA, Diego-Manuel, “Omisién impropia o comision por
omision. Cuestiones nucleares: imputacién objetiva sin causalidad, posiciones de garante,
equivalencia (concrecion del criterio normativo de la creaciéon o aumento de peligro o riesgo) y
autoria o participacion”, en Libertas: Revista de la Fundacion Internacional de Ciencias Pena-
les 6, (2017), pp. 145-272, quien afirma que solo hay equivalencia si socio-normativamente se
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Para establecer si el 6rgano de supervision tiene o no un deber de garantia
de impedimento de delitos, tenemos que considerar que, aun cuando su funcion
se encuentre vinculada con la prevencién de los mismos, de acuerdo a lo esta-
blecido por la ley, su rol no parece en principio coincidir con el impedimento
de la comision de delitos, sino méas bien con la supervisién del funcionamiento
y cumplimiento del modelo de prevencion, que a su vez tiene por objeto preve-
nir delitos o reducir significativamente el riesgo de su comisién, ademas de ser
informado de posibles riesgos e incumplimientos. Para determinar si dichos
deberes fundan una posiciéon de garantia, debemos recordar que no todo deber
juridico es un deber de garantia, ni siquiera lo es todo deber penall33, pues el
deber de garantia es un deber especial y reforzado, cuya infraccién permite la
atribucion del resultado no evitado!34.

Aquello que a nosotros nos parece que puede concluirse del analisis de las
funciones del 6rgano de supervision, es que, por un lado, el 6rgano de supervision
no es titular de una obligacién juridica que tenga como contenido el impedimento
de los delitos de otros sujetos, de contenido altamente significativo que permita la
equiparacion entre la omisién y la accion, y, por otro lado, se encuentra privado
de poderes juridicos que resulten idéneos a impedir directamente conductas
ilicitas ajenas. Por lo tanto, el 6rgano de supervisién no se puede considerar,
de modo primario, como “garante” de la actuacion licita de otros.

Afirmado lo anterior, debemos ahora preguntarnos si existe una “posicion
de garante” que recaiga sobre quien nombra al 6rgano de vigilancia, es decir,
el empresario, o mas especificamente, el 6rgano de gestién de la entidad, y si
este puede, en teoria, delegarla en el 6rgano de supervision.

La doctrina espafiola, al referirse al empresario, ha afirmado que este ten-
dria una posicion de garante derivada de la creacion de peligros en el &mbito
de la actividad econémica que desarrollal®. La justificacion de dicha posicion

puede afirmar que las reglas sociales dan por seguro, por descontado, que estando presente esa
persona no hay peligro o el peligro esta totalmente controlado o el bien juridico esté seguro y
protegido (y por eso la omisién crea o descontrola y con ello aumenta decisivamente el peligro).

133 T,AscURAIN, Juan, “Salvar al Oficial Ryan (Sobre la responsabilidad penal del oficial de
cumplimiento)”, en Corcoy, Miretxu; Gomez, Victor (directores), Responsabilidad de la empresa
y compliance, (Buenos Aires, 2014), pp. 301-336 (318).

134 LAScURAIN, Juan, Salvar al Oficial Ryan, ob. cit., p. 318.

135 Para una discusion profunda sobre el fundamento de la posicion de garante del empresario,
véase DEMETRI0-CRESPO, Eduardo, Fundamento de la responsabilidad en comision por omision de
los directivos de las empresas, disponible en el sitio web: https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/
obrasportales/op_20100907_02.pdf. Véase también el texto del mismo autor, “Sobre la posicion
de garante del empresario por la no evitacion de delitos cometidos por sus empleados™, en

Cuadernos de Doctrina vy Jurisprudencia Penal 22, Afio 12-13, (2007-2008), pp. 101-135.
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de garantia seria la libertad de organizaciéon que utiliza el emprendedor y que
portaria como correlato la obligacion de velar porque la actividad de la empresa
no dafie bienes juridicos ajenos!?¢, es decir, la funcion de observar las leyes,
y en consecuencia prevenir que se cometan delitos a favor de la empresa y en
perjuicio de terceros, es una funcion que compete, de modo primario, a los
administradores!37.

La pregunta entonces es si al confiar la funcién de vigilar el funcionamiento y
cumplimiento del modelo de organizacion y de gestion en el 6rgano de supervi-
sion, los administradores de la persona juridica puedan delegar en dicho 6rgano
su obligacion de velar porque en la actividad de empresa no se dafien bienes
juridicos ajenos y si de dicha delegacién pueda derivarse una funcion de garantia.

El 6rgano de supervision debe supervisar, vigilar y controlar el funcionamien-
to y cumplimiento del modelo de prevencion de delitos, y debe recepcionar la
informacion vinculada con los riesgos e incumplimientos, pero nada en la ley
nos permite afirmar que él deba disefiar, aprobar e implementar el modelo. Del
sistema emerge que se trata de funciones que recaen, de manera primaria, en
el 6rgano de administracion de la persona juridica, como expresion de la mas
amplia e indelegable funcién de organizacion general de la entidad: la posicion
de garantia que derive de la tarea de control y gestion de los riesgos a cargo de
los administradores es una de las funciones que el consejo de administracion no
puede delegar ni siquiera al 6rgano de supervision. Por lo tanto, cuando se delega
—por ejemplo— la supervision de dicha politica una vez que ya ha sido disefiada,
la posicion de garante permanece en el consejo de administracion, mientras el
organo de supervision simplemente puede asumir la tarea de supervisar su fun-
cionamiento y cumplimiento, sin poder adoptar y ejercer tareas de gestion!38.

136 Dorico, Jacobo, “Posicion de garante del compliance officer por infraccion del “deber de
control”: una aproximacion topica”, en Arroyo, Jacobo; Nieto, Adan (directores), El derecho
penal econémico en la era compliance, (Madrid, 2013), pp. 165-189 (169). En el mismo sentido
véase GUTIERREZ PEREZ, Elena, ob. cit., p. 4.

137 Véase en ese sentido LASCURAIN, Juan, La responsabilidad penal individual, ob. cit., p. 123.

138 Una confirmacién normativa de la opinién recién expresada se puede encontrar en el
art. 529 ter, letra b) de laley de Sociedades de Capital, segtin el cual el consejo de administracion
de las sociedades cotizadas no podra delegar las facultades de decision a que se refiere el art. 249
bis ni especificamente la determinacion de la politica de control y gestion de riesgos, incluidos
los fiscales, y la supervision de los sistemas internos de informacién y control. Precisamente
en esta norma encontramos un argumento a favor de la tesis aqui defendida, interpretando el
concepto de riesgos utilizado por el citado articulo como inclusivo de los riesgos penales. Nues-
tra conclusién es valida también con referencia a la funcién de “deteccion de la peligrosidad
excesiva” (LASCURAIN, Juan, La responsabilidad penal individual, ob. cit., p. 126), de la cual es
titular, en modo originario, el empresario y que, en opiniéon de parte de la doctrina espafiola,
constituiria una obligaciéon de garantia que podria delegarse en un organismo especializado,
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En conclusién, como consecuencia de lo anterior, el érgano de supervision
no es titular de una funcién de garantia de la adopcién e implementacion del
modelo de prevencion, simplemente su funcién consiste en la supervision del
modelo, pues el poder-deber de adoptar el compliance program recae siempre
sobre el organo de gobierno de la entidad, y la posicién de garantia vinculada
con dicho poder-deber juridico recae a su vez en la alta direccion. Por su parte,
esta posicion de supervision se vincula con el modelo y su funcionamiento, y
no con el comportamiento de los sujetos individuales, debiendo representar
a la administracion los aspectos de falta de idoneidad del modelo y proponer
eventuales modificaciones, que tendran como destinatario final al 6rgano de
administracion de la entidad, quien debe adoptar las decisiones correspondien-
tes de reforma y actualizacion. Asi, de acuerdo a lo analizado en relacion a las
funciones del 6rgano de supervision, podemos concluir que dentro de estas no
se encuentran los poderes para impedir la comision de delitos por parte de los
sujetos que pueden desencadenar la responsabilidad penal de la entidad y, por lo
tanto, no recae sobre él la obligacion legal de impedirlos. En consecuencia, bajo
este perfil de analisis, las funciones mencionadas responden a distintos deberes
juridico-penales, pero no a deberes de garantia.

Por ultimo, es dificil pensar en una hipotesis en que el érgano de supervisién
pueda actuar como delegado de una funciéon que implique una “posicién de
garante”. Para que eso suceda tendria que tratarse de una posicién que perte-
nezca al empresario, cuya delegaciéon no se encuentre prohibida por ley, y que el
organo de supervision asuma entre sus funciones, a través de un contrato u otro
acto negocial. En consecuencia, muy dificilmente se daran las condiciones para
que el 6rgano de supervision pueda responder por no impedir la comision de
un delito, es decir, que pueda responder en calidad de autor o participe por no
ejercer correctamente una funcién en razon de la cual haya asumido por medio
de un negocio juridico una “posicion de garante”.
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