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RESUMEN:

Este trabajo aborda la relevancia de los programas de compliance como objeto de
pruceba en el proceso penal seguido frente a una persona juridica. En primer lugar,
se tratard de determinar cudles son los medios de prucba mds adecuados para
acreditar procesalmente la existencia y la eficacia de estos programas, con especial
referencia a la eficacia procesal de las certificaciones realizadas por entidades ex-
pertas. A continuacion, se analiza el controvertido tema de la carga de la prueba
en relacién con la vigencia y la eficacia de los modelos de prevencion de delitos
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ABSTRACT:

This paper addresses the relevance of compliance programs as evidence in criminal
proceedings against corporations. Firstly, the means of evidence most appropriate
to prove the existence and effectiveness of these programs will be determined, with
special reference to the procedural effectiveness of the certifications carried out by
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expert entities. Then, the controversial issue of the burden of proof in relation to
the existence and effectiveness of compliance programs will be analyzed.

Key words: compliance programs; criminal proceedings; evidence; certification of
compliance; corporate criminal liability.

1. INTRODUCCION

La introduccién de sistemas de responsabilidad penal de las personas juridicas
en algunos ordenamientos juridicos en los que, tradicionalmente, ha estado vigente
el principio societas deliquere non potest, obliga a plantearse, desde la perspectiva
procesal, qué elementos habrdn de ser probados para que una entidad pueda resultar
condenada tras la celebracién del pertinente juicio penal, asi como qué elementos
habrd de alegar y probar la entidad, como parte de su estrategia de defensa, para
resultar absuelta o, en su caso, ver atenuada su responsabilidad, a pesar de haberse
cometido un delito en su seno.

La mayor parte de los sistemas legales establecen modelos de autorresponsabi-
lidad empresarial. Estos se caracterizan porque la responsabilidad de la organizacién,
aunque presupone la comisién de un delito por una persona fisica, se fundamenta
en el incumplimiento de ciertos deberes de direccién y supervision por parte de la
propia organizacién. Pues bien, en este tipo de sistemas legales, los criminal com-
pliance programs desarrollan un papel fundamental en el cumplimiento, por parte de
la organizacién, de sus deberes de prevencién y deteccién de ilicitos penales.

Asi pues, si una persona juridica cuenta con un programa de prevencién de
delitos eficaz puede evitar ser acusada y juzgada, puede quedar exenta de respon-
sabilidad tras el correspondiente juicio penal o, en el peor de los escenarios para la
entidad, puede resultar condenada, si bien con una sustancial rebaja de su pena. En
este contexto, lo que se entiende por un programa de cumplimiento penal eficaz y
el modo en que tal eficacia puede ser probada en juicio son cuestiones de transcen-
dental importancia.

Por lo tanto, partiendo de la relevancia de los programas de cumplimiento
normativo como objeto de prueba, en aquellos procesos penales en que se enjuicie
la responsabilidad criminal de una persona juridica, habrd que determinar cudles
son los medios de prueba idéneos para acreditar procesalmente la eficacia de los
programas de compliance, asi como su efectiva implementacién en la organizacién
empresarial.

Otra cuestién clave y muy controvertida es la relativa a la carga de la prueba
en relacién con la idoneidad, la vigencia y la efectividad de tales modelos de preven-
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cién. A este respecto, es necesario analizar si es la acusacién la encargada de probar
que la entidad no ha implementado de forma eficaz el modelo o si, por el contrario,
es la persona juridica la que debe acreditar que, a pesar de haberse cometido un
delito en su seno, desde la organizacién se actué diligentemente en la implementa-
cién de las medidas adecuadas para prevenir ese riesgo. La solucién a este problema
aparece vinculada, en parte, al encuadramiento dogmdtico de los modelos de pre-
vencién, ya como elementos del tipo penal imputable a las personas juridicas, ya
como circunstancias eximentes de la culpabilidad empresarial, cuestion, esta tltima,
igualmente debatida en la doctrina.

2. LA RELEVANCIA DE LOS CRIMINAL COMPLIANCE COMO OB-
JETO DE PRUEBA

La Fiscalia General del Estado espafiol (FGE), en su Circular 1/2011, relativa
a la responsabilidad penal de las personas juridicas, resta importancia a la implemen-
tacién de los programas de cumplimiento en la determinacién de la responsabilidad
de los entes colectivos. En este sentido, sostiene que “/o importante serd acreditar (...)
que las personas fisicas a las que se refiere la norma cometieron el delito en las circuns-
tancias” referidas en la legislacién penal, a lo que anade que, “si bien es cierto que
las compliance guide pueden orientar su forma de actuar en el seno de la corporacién,
tal extremo resulta circunstancial, por cuanto en el proceso penal se tratard, como siem-
pre, de efectuar un juicio sobre la conducta de los individuos a partir de pardmetros de
imputacion penal referidos a conductas humanas, con independencia de que las mismas
obedezcan a un eventual sistema de autorregulacion o a la personal forma de hacer del
individuo™.

De esta forma, la Fiscalia espanola subestima el valor de los programas de
cumplimiento para determinar la responsabilidad penal de las personas juridicas y,
por ende, aboga por una suerte de irrelevancia de los mismos como objeto de prueba
en el proceso penal frente al ente. Si lo relevante para enjuiciar a las personas juridi-
cas es, exclusivamente, determinar cémo han actuado las concretas personas fisicas
que integran la organizacién, independientemente de la existencia y del contenido
del programa de cumplimiento vigente en la entidad, las pruebas que pretendan
practicarse para acreditar este Gltimo extremo resultarian impertinentes, por su des-
conexién con el objeto procesal e inttiles como parte de la estrategia de defensa de
la entidad.

Ahora bien, en contra de la irrelevancia de los programas de compliance como
prueba cabe esgrimir, por una parte, que los mismos resultan utiles para determi-
nar en qué medida la entidad ha cumplido con los deberes de supervisar, vigilar y

1 FGE, Circular 1/2011, p. 49.

Ntmero 32 * 2018 ¢ pp. 179-220 ¢ ISSN 2306-7608 Revista PERUANA DE CIENCIAS PENALES m



Ana Marfa Neira Pena

controlar la actividad de sus miembros, manteniendo los riesgos de su actividad en
niveles juridico-penalmente aceptables, lo cual podria determinar la ausencia de cul-
pabilidad de la entidad? o, incluso, la atipicidad de su conducta, sirviendo el pro-
grama de cumplimiento cuando menos como un indicio de que, en el caso concreto,
no ha existido un incumplimiento grave de los deberes de control’. De hecho, el
Tribunal Supremo espanol (TS) entiende que “e/ defecto estructural en los modelos de
gestion, vigilancia y supervision constituye el fundamento de la responsabilidad del delito
corporativo”™, con lo cual, su relevancia como objeto de prueba quedaria fuera de

toda duda’.

Adicionalmente, mds alld de la consideracién dogmadtica de los programas
de prevencién delictiva y de su concreto encaje en la teoria juridica del delito, su
implementacién en la organizacién se muestra relevante para decretar las necesida-
des de prevencidn especial de la persona juridica, de tal forma que serd tomada en
consideracién, tanto en las decisiones relativas a la adopcién de medidas cautelares
tendentes a evitar la reiteracién delictiva, como en la determinacién de las eventuales
penas que se le impongan de resultar condenada segtn la necesidad para prevenir la
continuidad de la actividad delictiva (art. 66 bis 1° a) CP)

Pues bien, determinados los efectos derivados de la efectiva implementacién
de un programa de cumplimiento penal, tanto para la determinacién de la respon-
sabilidad de las personas juridicas, como para la determinacion de las penas, resulta

2 En este sentido, entiende GC)MEZ—]ARA DIEZ, C., “La culpabilidad de la persona juridica”,
Bajo Ferndndez, M; Feijoo Sdnchez, B. J.; Gémez-Jara Diez, c., Tratado de responsabilidad penal
de las personas juridicas. 2. * ed. Adaptado a la Ley 1/2105, de 30 de marzo, por la que se modifica el
Cédigo Penal, Aranzadi, Navarra: 2016, pp. 143-219, p. 187, que “el hecho de que en una persona
Juridica tenga plena vigencia un programa de cumplimiento eficaz en el momento de cometerse el
hecho delictivo simboliza una disposicion juridica determinada, una cultura de cumplimiento de la
legalidad” que convierte su conducta en irreprochable.

3 En este sentido, sostiene GOMEZ-JARA DIEZ, C., “El injusto tipico de la persona juridica
(tipicidad)”, en Bajo Ferndndez, M; Feijoo Sdnchez, B. J.; Gémez-Jara Diez, C., Tratado de
responsabilidad penal de las personas juridicas. 2. * ed. Adaptado a la Ley 1/2105, de 30 de marzo,
por la que se modifica el Cédigo Penal, Aranzadi, Navarra: 2016, pp. 121-141, p. 127, que el
injusto propio de la persona juridica viene dado por el defecto de organizacién, que ha generado
un riesgo por encima del permitido, el cual se ha materializado en un resultado lesivo concreto;
Por su parte, PINA ROCHEFORT, J. 1., Modelos de prevencidn de delitos en la empresa, Abeledo
Perrot, Chile: 2012, p. 7, entiende que la existencia de un modelo de prevencién de delitos eficaz
implica la atipicidad de la conducta.

4 STS (Sala 2. 2, Seccién 1. 2) No. 221/2016, de 16 de marzo, R] 2016/966, E. J. 5. °.

5 Por su parte, el Ministerio Publico Chileno, Oficio FN No. 440/2010, p. 7, sefiala que la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica es consecuencia del incumplimiento o cumplimiento
imperfecto de los deberes de direccidn y supervisién de la entidad, de lo que se deriva que la efec-
tiva adopcién e implementacién del modelo de prevencién siempre serd objeto de investigacién

y prueba.
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indiscutible que tales programas son relevantes como objeto de prueba en el proceso
penal. Sin embargo, hay que ser cauteloso para no dotarlos de un valor mayor del
que racionalmente les corresponde, evitando que tales programas se conviertan en
una prueba absoluta o autosuficiente, cuya existencia sirva para blindar a la persona
juridica ante las eventuales responsabilidades penales en que pudiera incurrir.

De la mera existencia de un programa de cumplimiento no se puede deducir
que la entidad haya desplegado la diligencia debida o la que razonablemente le seria
exigible para prevenir la comisién del delito enjuiciado. Esta valoracién, relativa al
cumplimiento o incumplimiento de los deberes de supervisién, vigilancia y control,
tiene un cardcter necesariamente casufstico, tal y como deja entrver el propio CP
espafol con la expresion “atendidas las concretas circunstancias del caso” (art. 31 bis 1
b)). Por lo tanto, lo determinante para decidir sobre la responsabilidad penal de la
entidad radica en el efectivo cumplimiento de los deberes de supervisién y control
que debiera haber asumido en relacién con la concreta actividad en el desarrollo de
la cual, supuestamente, se ha perpetrado la actuacién delictiva, sin perjuicio de que
la existencia de tales programas preventivos sirva para protocolizar o formalizar los
procedimientos de control y, por ende, como indicio de su efectivo cumplimiento®.

A continuacidn, se indicardn ciertos aspectos que debieran tomarse en consi-
deracién para ponderar adecuadamente la importancia de los programas de cumpli-
miento penal en la determinacién de la responsabilidad de la persona juridica, sin
caer en automatismos que conduzcan a limitar el juicio de reprochabilidad frente a
la entidad a una valoracién formal acerca de la existencia o inexistencia del programa
de prevenci6n.

—  En primer lugar, los programas de cumplimiento, para ser tomados en
consideracién por el juzgador, han de ser eficaces, esto es, adecuados
desde una perspectiva ex ante para la prevencién y deteccién de los deli-
tos que, con mayor probabilidad, podrian cometerse en el desarrollo de
la actividad de la organizacién. Ademds, deben de estar efectivamente
implementados en la entidad, lo que implica que los protocolos de pre-
vencién y control disenados al confeccionar el programa estén siendo
aplicados, tanto por sus dirigentes como por el resto de miembros de la
organizacién. Se descarta asi la relevancia de los programas denominados

6 En este sentido, SALVO ILABEL, N., Modelos de imputacion penal a personas juridicas: estudio
comparado de los sistemas espariol y chileno, tesis elaborada para el grado de Doctor Espana: Uni-
versidad Auténoma de Barcelona: 2014, p. 282, recuperado de http://www.tdx.cat/bitstream/
handle/10803/285167/nsildel.pdf;jsessionid=0E638570FF686DD7B54A03ABFBBCBD2D.
tdx1?sequence=1, [Gltimo acceso: 16/05/2018], sostiene que “la regulacion de los programas de
cumplimiento es especialmente 1itil por cuanto entrega instrucciones claras (...) acerca de cudndo una
organizacion y funcionamiento resultan correcto y cudndo no”.
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“de maquillaje”, “de escaparate” o de “window-dressing”, esto es, mera-
mente formales y sin eficacia preventiva o reactiva’.

—  En segundo lugar, la mera existencia de un programa eficaz no puede ser
considerada, aisladamente, como circunstancia eximente, en tanto que,
habrd que determinar si, en el caso concreto, se omitieron o no los debi-
dos controles. Esto implica, entre otras cosas, acreditar que el programa
era eficaz para prevenir los delitos de la especie del cometido, que el fallo
del programa es explicable como un hecho aislado y que el programa
ha sido capaz de detectar y reaccionar adecuadamente ante la infraccién
cometida. Este andlisis se realiza desde una perspectiva post delictiva vy,
por lo tanto, en gran medida casuistica.

—  En tercer lugar, en caso de que estén implicados en el delito, precisa-
mente, los encargados de asumir las tareas de supervision —tales como
los administradores, los altos directivos o los propios encargados del pro-
grama de cumplimiento— resultard evidente que se ha omitido el control
debido o, cuando menos, que los controles implementados eran inefica-
ces, en tanto que es ilégico sostener que, quien comete un delito, dolosa
o imprudentemente, ha desplegado la diligencia debida para evitarlo®.
Por eso, en mi opinidn, cuando los encargados de prevenir o evitar la
comision de delitos estdn implicados en la actuacién delictiva, eximir a
la entidad de responsabilidad por tener un programa de cumplimiento
eficaz encierra un cierto contrasentido que, tanto la regulacién italiana
como el CP espanol, intentan salvar, exigiendo, en tal supuesto, la au-
tonomia del érgano encargado de la prevencion delictiva respecto del
6rgano de administracién, asi como una actuacién del presunto autor
del delito especificamente orientada a eludir o sortear los mecanismos
de prevencién delictiva implementados en la organizacién (art. 31 bis 2.

2.0y 3.2 CPyart. 6.1 b)yc)D. Lgs. italiano 231°).

7 Sobre las causas y consencuencias de este tipo de programas, véase NIETO MARTIN, A., “Cos-
metic use and lack of precision in Compliance Programs: any solution?”, en Eucrim: The Europe-
an Criminal Law Associations forum, No. 3, 2012, pp. 124-127; KRAWIEC, K. D., “Cosmetic
Compliance and the Failure of Negotiated Governance”, en Washington University Law Review,
Vol. 81, No. 2, 2003, pp. 487-544.

8 En este sentido, la STS (Sala 2. 2) No. 583/2017, de 19 de julio, R] 2017, 4864, sefiala que “seria
un contrasentido que quienes controlan la persona juridica a la que utilizan para canalizar su actividad
delictiva a su vez implantasen medidas para prevenir sus propios propdsitos y planes” (E. J. 28. ©).

9  D.Lgs. de8dejuniode 2001, n. 231. “Disciplina della responsabilita’ amministrativa delle persone
giuridiche, delle societa’ e delle associazioni anche prive di personalita’ giuridica, a norma dell'articolo
11 della legge 29 settembre 2000, n. 300", ley publicada en la Gaceta Oficial No.140, de 19 de
junio de 2001 (D. Lgs. 231).
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A mayor abundamiento, cabe senalar, en este punto, que la implementacién
de un programa de cumplimiento efectivo no debe ser la tinica via para demostrar
que se han cumplido los deberes de supervision y control', lo cual serfa inadmisible
en un sistema de prueba libre, en el que los medios de prueba no se encuentran le-
galmente tasados o predeterminados' y en el que, ademds, rige el principio de libre
valoracién de la prueba. Por eso, considero que, de la inexistencia de tal modelo no
deberia deducirse, en todo caso, y de forma automatica, que el control ejercido sobre
los subordinados ha sido insuficiente’?, en tanto que el propio art. 31 bis 1. b) CP
exige que se atienda a las concretas circunstancias del caso a la hora de valorar si ha
existido un incumplimiento grave de los deberes de control. En este sentido, debe-
ran de ser consideradas pertinentes, y por ende, admisibles en el proceso, cualesquie-
ra medios de prueba tendentes a determinar que, en el caso concreto, se cumplieron
debidamente los deberes de direccién y supervisiéon'.

En definitiva, una vez rechazada la posibilidad de que los programas de cum-
plimiento sean legalmente irrelevantes, o impertinentes como objeto de prueba, y
tras descartar una defensa exacerbada del programa, cabe concluir que el Juez deberd
valorar, junto con el resto de pruebas, y atendiendo al principio de libre valoracién
de las mismas (art. 741 LECrim), si la persona juridica actué de forma diligente

10  En Italia, una vez que se constata la comision de un delito, en interés del ente, por un sujeto en
posicién apical, la tnica forma de excluir la responsabilidad del ente es haber establecido, antes
de la comision del hecho, un modelo de organizacién y gestién idéneo para prevenir los delitos
de la especie que se ha verificado (art. 6.1.2) D. Lgs. 231).

11 En este sentido, los sistemas procesales penales espafiol, chileno e italiano solo condicionan la
admisién de las pruebas presentadas por las partes a su utilidad y pertinencia para determinar
el objeto del proceso (cfr. arts. 187 y 190 Cédigo Procesal Penal italiano, 659 LECrim y 278
Cédigo Procesal Penal chileno).

12 En este sentido, VAN WEEZEL DE LA CRUZ, A., “Contra la responsabilidad penal de las
personas juridicas”, en Politica Criminal, Vol. 5, No. 9, julio de 2010, pp. 114-142, pp. 138-
139, recuperado de htep://www.politicacriminal.cl/Vol_05/n_09/Vol5N9A3.pdf, [dltimo acce-
so: 16/05/2018] pp. 138-139, tras mostrarse abiertamente contrario a la responsabilidad penal
de las personas juridicas, recuerda que la adopcién de un modelo de prevencién como el que
exige la ley no es obligatorio, por lo que, en su ausencia, la acusacién tendrd que demostrar el
incumplimiento de los deberes de direccidn y supervisién, y que la comisién del delito es “con-
secuencia’ de dicho incumplimiento, sin que sea suficiente argumentar que la persona juridica
carecfa de modelo preventivo.

13 Enla misma linea, en relacién con la regulacién chilena de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas, PINA ROCHEFORT, J. 1., Modelos de prevencidn de delitos, cit., p. 8, afirma, a mi
juicio acertadamente, que los requisitos legales no son necesarios ni suficientes para probar que
no ha habido un incumplimiento de los deberes de supervisién y direccién, siendo posible que
la entidad disponga equivalentes funcionales a los modelos de prevencién, esto es, mecanismos
de direccién y supervigilancia distintos a los sancionados por la ley, pero que cumplan la misma
funcién.
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en el control de los riesgos delictivos derivados de su actividad, para lo cual la de-
terminacion de si existia un programa de cumplimiento eficaz puede resultar muy
util', aunque no tiene porqué ser determinante, especialmente cuando se trata de
pequenas empresas.

El hecho de que el CP especifique detalladamente cudl ha de ser el contenido
del programa de organizacién y gestién, sefialando, ademds, que, de no acreditarse
todos y cada uno de los extremos referidos en la ley, el programa tendrd una eficacia
meramente atenuante (art. 31 bis 1. b) CP), puede resultar contraproducente, en la
medida en que tienda a objetivar en exceso el juicio sobre la responsabilidad de la
entidad, restando libertad al juzgador para realizar un verdadero juicio jurisdiccional
que atienda a la materialidad o la reprochabilidad de la conducta empresarial, y no
al mero cumplimiento formal de los referidos requerimientos legales”. Lo que, en
definitiva, debe de valorar el juzgador, mds alld de la estricta observancia formal de
los requerimientos legales en cuanto al contenido del programa de prevencidn, es si
se han incumplido gravemente los deberes de control en la entidad y si tal incum-
plimiento ha permitido o favorecido la comisién del delito o, en otras palabras, si el
comportamiento de la entidad, antes, durante y después de la comisién del delito,

evidencia la existencia de una cultura corporativa de respeto y cumplimiento de la
16

ley'®.

14 GIMENO BEVIA, J., Compliance y proceso penal: el proceso penal de las personas juridicas: adapta-
da a las reformas del CP y LECrim de 2015, circular FGE 1-2016 y jurisprudencia del TS, Aranza-
di, Navarra: 2016, p. 247; Esta idea ya fue desarrollada por el autor antes de la entrada en vigor
de la reforma del CP del afio 2015 en su obra E/ proceso penal de las personas juridicas, Aranzadi,
Navarra: 2014, p. 288.

15  Igualmente, el hecho de que la regulacién italiana sefale que, para los delitos cometidos por
dependientes, la adopcién del modelo de prevencién excluye, “en todo caso”, la inobservancia de
las obligaciones de direccién o vigilancia (art. 7.2 D. Lgs. 231) y, por ende, la responsabilidad
del ente que depende de esa omisién de control (art. 7.1 D. Lgs. 231), puede restar libertad al
juzgador a la hora de determinar si, mds alld del cumplimiento formal de los requisitos legales del
programa de prevencidn, la entidad fue diligente en la asuncién de sus obligaciones de prevenir
y detectar delitos. Por lo tanto, parece mds adecuado que la presuncién legal se establezca en
términos menos taxativos, omitiendo la expresion en todo caso, tal y como hace el CP espaol,
para que quede claro que se trata de una presuncién iuris tantum que, por consiguiente, admite
prueba en contrario.

16 Tanto el TS como la FGE se refieren a la necesidad de que la persona juridica, para quedar
exenta de responsabilidad, cuente con una cultura de cumplimiento de la legalidad, mds alld
del cumplimiento de los requerimientos legales sobre el concreto contenido de los programas
de cumplimiento penal. En este sentido, segin el TS “la determinacion del actuar de la persona
juridica, relevante a efectos de la afirmacion de su responsabilidad penal (...) ha de establecerse a
partir del andlisis acerca de si el delito cometido por la persona fisica en el seno de aquella ha sido
posible, o facilitado, por la ausencia de una cultura de respeto al Derecho, como fuente de inspiracién
de la actuacién de su estructura organizativa® (STS (Sala 2.2, Seccién 1.2) No. 154/2016, de 29
de febrero, RJ 2016, 600, E J. 8.°), mientras que, en palabras de la FGE, que en su Circular
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3. LOS MEDIOS PROBATORIOS IDONEOS PARA INTRODUCIR
LOS COMPLIANCE EN EL PROCESO PENAL

Una vez establecido que los criminal compliance programs son relevantes como
objeto de prueba, se puede afirmar que, consecuentemente, los medios probatorios
tendentes a acreditar su existencia, su efectiva implementacién en el seno de la orga-
nizacion asi como su eficacia preventiva en relacién con el delito enjuiciado, resul-
tardn pertinentes y, por lo tanto, en principio, deberdn ser admitidos en el proceso

por su utilidad para determinar la responsabilidad de la persona juridica acusada
(art. 24.2 CE).

Dicho esto, a continuacién, parece adecuado referir aquellos medios proba-
torios que, 4 priori, resultan mds adecuados para introducir en el debate procesal los
programas de cumplimiento normativo y acreditar su existencia, su vigencia y su
eficacia.

Asi pues, en primer lugar, el programa de cumplimiento, en tanto que deberd
encontrarse documentado!, se aportard al proceso como prueba documental. En
soporte documental, figurardn, de ordinario, el cédigo ético de la entidad, su mapa
de riesgos delictivos, el diseno de su modelo de organizacién y gestién preordenado
a evitar delitos, los protocolos de actuacién orientados a prevenir y detectar la co-
misién de ilicitos, los procedimientos que concreten el proceso de formacion de la
voluntad de la persona juridica, asi como los procesos de adopcién de decisiones y
de ejecucion de las mismas, la configuracién y las funciones del organismo encar-
gado del funcionamiento del programa, el sistema disciplinario, el disefio del canal
de denuncias, las labores de comunicacién y formacién previstas para dar a conocer
el modelo entre los distintos agentes que se relacionan con la entidad, asi como el
procedimiento segin el cual se actualizard y adaptard el programa a los cambios en

1/2016 hace referencia a la cultura de cumplimiento hasta en dieciséis ocasiones, “los modelos de
organizacion y gestion no solo tienen por objeto evitar la sancion penal de la empresa sino promover
una verdadera cultura ética empresarial. Por eso, la clave para valorar su verdadera eficacia no radica
tanto en la existencia de un programa de prevencion sino en la importancia que tiene en la toma de
decisiones de sus dirigentes y empleados y en qué medida es una verdadera expresion de su cultura de
cumplimiento” (p. 52). En la misma linea, la Norma UNE 19601:2017 Sistemas de gestion de
compliance penal, asume, como no podria ser de otro modo, que el cumplimiento de sus reque-
rimientos no implica una exoneracién automdtica de responsabilidad para la organizacién, sino
que lo verdaderamente transcendente es poder acreditar debidamente la existencia de una cultura
organizativa de respecto a la norma penal.

17  Cfr. GALLEGO SOLER, J-I., “Criminal compliance y proceso penal: reflexiones iniciales”, en
AA.VV., Responsabilidad de la empresa y compliance. Programas de prevencidn, deteccion y reaccion
penal, Mir Puig, S; Corcoy Bidasolo, M; Gémez Martin, V. (dirs.); Hortal Ibarra, J. C.; Valiente
Ivéfez, V. (coords.), B de F, Montevideo-Buenos Aires: 2014, pp. 195-229, p. 223.
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la organizacién de la entidad o a los que, de otro modo, afecten a la determinacién
de los riesgos a prevenir.

Sin embargo, a pesar de su innegable utilidad, la aportacién documental del
programa en cuestion no puede ser considerada suficiente para verificar la efectivi-
dad del mismo. Esta insuficiencia se debe a que la eficacia del programa se deriva,
no sdlo de su configuracién genérica o de su disefio, sino también de su efectiva y
concreta implementacién en la estructura del ente'®. Por lo tanto, para que se apre-
cie su eficacia eximente no basta con el establecimiento abstracto de un conjunto de
declaraciones programdticas, reflejando el compromiso de la entidad con la cultura
de cumplimiento del Derecho, ni siquiera con la previsién de prevenciones y con-
troles concretos, sino que se exige la efectiva implementacién o puesta en prictica
de tales controles y la adaptacion de la actividad del ente, a nivel directivo, organi-
zativo, financiero y operacional, a las reglas o protocolos disenados y preordenados a
neutralizar, en la medida de lo juridicamente exigible, los riesgos delictivos propios
de su desempeno.

El programa de cumplimiento ha de ser dindmico, como dindmicos son los
procesos decisionales y operacionales de la organizacién, asi como los riesgos a los
que esta se enfrenta. Por lo tanto, una foto fija, que indique el diseno del programa
en un determinado momento temporal, no es suficiente para acreditar su eficacia.
En este sentido, resulta esencial el archivo y registro documental de la actividad de
compliance, esto es, de los documentos generados por la protocolizacién de los diver-
sos procesos y actividades que desarrolle la entidad, la informacién recabada a través
del canal de denuncias, la documentacién derivada de las investigaciones internas
desarrolladas por la entidad, donde se contengan las diligencias o comprobaciones
realizadas y sus resultados®, asi como la documentacién que genere, en su caso, la
aplicacién del sistema disciplinario. Igualmente, es preciso documentar la actividad
del organismo encargado de la supervisién y vigilancia del sistema, reflejada en los
informes de auditoria interna, las revisiones periddicas del modelo o los procesos
de adaptacién ante cambios en la organizacién, en la estructura de control o en la

18  GALLEGO SOLER, J. I, “Criminal compliance y proceso”, cit., p. 221, afirma que “se trata de
valorar tanto la configuracion del modelo de prevencion de delitos (andlisis formal del programa de
cumplimiento) como su correcta implementacion (andlisis material)”.

19 Como apunta, NIETO MARTIN, A., “Investigaciones internas, whistleblowing y cooperacién:
la lucha por la informacién en el proceso penal”, en Diario La Ley, No. 8120, 5 de julio de 2013,
cit., la informacién que se genera a través del canal de denuncias, asi como los resultados de las
investigaciones que la entidad decida emprender internamente a raiz de las mismas, podrian
reflejar un historial de la vida delictiva de la persona juridica, cuyo aporte voluntario al proceso
podria servirle para atenuar su responsabilidad, o incluso como circunstancia eximente si prueba
que, a pesar del delito cometido por alguno de sus empleados, la entidad desplegé el debido
control atendidas las concretas circunstancias del caso.
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actividad del ente, asi como las actividades que desarrolle la entidad para formar
a sus empleados en la cultura de compliance, tales como manuales de formacién,
cursos, etc.

La referida actividad de compliance implica un trabajo operativo y burocrético
que debe ser objeto de archivo documental, siendo el encargado natural del mismo
el organismo que tiene encomendada la funcién de supervisar el modelo de preven-
cién. Asi pues, si la entidad cuenta con un programa de cumplimiento eficaz podrd
y deberd usarlo para ir preconstituyendo pruebas que le podrdn servir para quedar
exenta de responsabilidad penal si, a pesar de que alguno o algunos de sus miembros
hayan delinquido, acredita que empleé toda la diligencia debida para evitarlo®.
He aqui una de las mayores potencialidades que presenta la implementacién de un
programa de cumplimiento para las personas juridicas, el acopio de elementos de
prueba utiles para su efectiva defensa procesal en caso de acusacién penal.

De hecho, en los estdndares internacionales que fijan las normas ISO sobre
gestion de compliance penal, es una constante la obligacién de la entidad de con-
servar informacién documentada, como evidencia de la existencia de esa cultura
de cumplimiento, en relacién con las actuaciones de deteccién, de evaluacién y de
andlisis de riesgos, de formacién del personal, de control de riesgos en las distintas
dreas de la entidad, de investigacién de fallas e irregularidades, de denuncias, asi
como de las actuaciones de revisién y mejora del programa y, en definitiva, de cual-
quier actividad relacionada con las obligaciones de cumplimiento normativo que la
entidad ha de asumir. Se trata, en tltima instancia, de generar muestras o evidencias
de la asuncién, por parte de la entidad, de sus deberes de cumplimiento normativo.

En principio, ante el requerimiento de la Fiscalia o, incluso de forma esponta-
nea, la defensa del ente investigado podria entregar esta documentacion derivada de
la actividad de compliance para defenderse de las sospechas que sobre ella recaigan.

20  En este sentido, sostiene GOMEZ—]ARA DIEZ, Carlos, “La culpabilidad de la persona juridica”
(2016) cit., p. 218, usando la terminologfa de la Norma UNE 19601:2017 Sistemas de gestion
de compliance penal, que la denominada “informacién documentada” puede ser relevante en el
4mbito probatorio, al permitir al érgano judicial valorar la vigencia efectiva del modelo; Por su
parte, el Reglamento de la Ley peruana No. 30424, que regula la Responsabilidad Administrativa
de las Personas Juridicas (Decreto Supremo No. 002-2019-JUS, en su art. 4.5 establece, como
uno de los principios del modelo de prevencidn, el de documentacién, segtn el cual las personas
juridicas han de documentar los procesos, los controles, la evaluacién de riesgos y los resultados
de esa evaluacién, asi como todos los elementos que sustenten que el modelo de prevencién fun-
ciona adecuadamente. Este principio se observa a lo largo del articulado del referido Reglamento
en relacién con pricticamente todas las actividades de compliance, desde el andlisis de riesgos, las
politicas empresariales de rechazo frente a los delitos, los controles especificos que se implemen-
ten en cada una de las dreas de riesgos, las actividades de capacitacién y sensibilizacién que se
realicen. En relacién con todas ellas y algunas otras, se establece expresamente la obligacién de la
persona juridica de documentarlas.
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Es mds, si la Fiscalia requiere tal documentacién para determinar si se han cumplido
o no los deberes de control, y la entidad no responde a tal requerimiento, o si res-
ponde, pero entregando informacién que pareciera ser falsa o incompleta, es posible
que se solicite una orden judicial para incautar e inspeccionar tal documentacion

(arts. 573 LECrim).

Dicho esto, y sin subestimar el valor de la prueba documental, cuya relevan-
cia creo que ha quedado sobradamente justificada con lo dicho hasta el momento,
cabe sefalar que las pruebas periciales y las testificales constituyen medios de prueba
igualmente necesarios e idéneos para acreditar la eficacia del modelo de cumpli-
miento?. El motivo radica en que, tal y como se indicé ur supra, para valorar la
eficacia del programa, una foto fija de la situacién organizativa de la entidad resulta
insuficiente, debiendo valorarse sus medidas preventivas desde una perspectiva di-
ndmica, como dindmica es la realidad en la que intentan influir. Por eso, en contra
de quien sostiene que casi toda la prueba que se va a aportar serd documental, en
concreto, el programa de compliance’> se debe afirmar que las vias probatorias apro-
piadas para acreditar la existencia y vigencia de los controles disefiados , asi como
la implementacién e incidencia del porgrama en la presunta comisién del delito
perseguido, serdn también testificales (de empleados o del compliance officer o, in-
cluso, de clientes o proveedores) y periciales (a través de informes de expertos que se
pronuncien sobre la idoneidad y la aptitud de los programas « priori para prevenir
delitos de la naturaleza del detectado)®. Todos estos medios de prueba se muestran,
cuando menos desde una perspectiva ex ante, Utiles para introducir los programas de
cumplimiento en el proceso y, senaladamente, para acreditar su efectiva existencia,
su vigencia y su eficacia.

De hecho, a medida que los servicios de compliance penal empresarial se va-
yan profesionalizando y tecnificando, es muy probable que se generalice, como me-
dio de prueba mds habitual, la figura del experto independiente que, actuando en
calidad de perito, sea llamado a realizar un informe sobre la eficacia preventiva del

21  En esta linea, VELAZQUEZ VIOQUE, D., “Responsabilidad penal de las empresas. ;Cémo
probar el debido control?”, en Diario La Ley, nim. 7794, 9 de febrero de 2012, sostiene que,
una vez efectuado el diagndstico, resulta necesaria la documentacién del conjunto de medidas de
prevencién y deteccién de delitos, debiendo aportarse tal protocolo al Juzgado como prueba do-
cumental, sin perjuicio de la aportacién como pericial del informe de un experto independiente,
que corrobore la virtualidad de dicho protocolo y, ante todo, que los controles verdaderamente
estdn implementados en la organizacién y se encontraban vigentes en el momento de comisién

del delito.

22 VEGAS TORRES, J., “Problemdtica procesal derivada de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas”, en Diario La Ley, nim. 7262, 10 de mayo de 2011.

23 GASCON INCHAUSTTL E, Proceso penal y persona juridica, Marcial Pons, Madrid/Barcelona/
Buenos Aires/Sao Paulo: 2012, p. 147.
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programa implementado en la entidad. Tales profesionales, asesores, certificadores o
auditores de compliance penal, podrian ser llamados al proceso en calidad de peritos,
para evacuar un informe y declarar sobre la idoneidad y eficacia del programa de
cumplimiento en orden a prevenir y detectar delitos de la especie del supuestamente
cometido.

La importancia de la prueba pericial se justifica en la medida en que el pro-
grama tiene que reflejar el estado de la técnica en la materia de prevencién de riesgos
en el sector de que se trate*. En este sentido, se afirma que la presentacién de pe-
riciales, realizadas por empresas especializadas, que aseveren la institucionalizacién
efectiva de una cultura de cumplimiento de la legalidad en el momento de cometerse
el delito, serd, en ciertos casos, la via idénea para excluir la responsabilidad de la
persona juridica®.

Al no existir, en Espana ni en Italia, ningtin procedimiento de verificacién ex
ante de la eficacia de los programas de cumplimiento, ni estdndares jurisprudenciales
consolidados sobre qué ha de entenderse por control debido, y siendo normalmente
los mecanismos de control de riesgos penales de caricter técnico, y muchos de ellos
especificos para cada rama de actividad, se obliga al érgano judicial a tener que
recurrir a peritos expertos, de cuyo informe, previsiblemente, dependerd, en gran
medida, la valoracién de la eficacia preventiva del programa de cumplimiento y, por
lo tanto, la determinacién de la responsabilidad del ente®.

Surge aqui la cuestion del cardcter cientifico de la prueba, singularmente la
suministrada por expertos y peritos, y su compatibilidad con el principio de libre
valoracién de la prueba por el juzgador. Sobre esta cuestién, afirma VAZQUEZ

24 En esta linea, COCA VILA, 1., “;Programas de cumplimiento como forma de autorregulacién
regulada?”, en AA.VV,, Silva Sdnchez, J-M. (Dir.); Montaner Ferndndez, R. (coord.) Crimina-
lidad de empresa y compliance. Prevencion y reacciones corporativas, Atelier, Barcelona: 2013, pp.
43-76, p. 63, advierte que, quienes valorardn la eficacia de los programas de cumplimiento, en
ultimo término, deberdn ser los jueces, si bien tendrdn que recurrir necesariamente a informes
periciales de expertos independientes.

25 Cft. GOMEZ-JARA DIEZ, C., “La culpabilidad de la persona juridica” (2016) cit., p. 218.

26 Segtin GALLEGO SOLER, J. I., “Criminal compliance y proceso”, cit., p. 223, se tratard de una
prueba pericial peculiar, puesto que combinard elementos de contenido juridico-penal y otros de
corte mds técnico; Por su parte, NIETO MARTIN, A., “Fundamento y estructura de los progra-
mas de cumplimiento normativo”, en AA.VV., A. Nieto Martin (Dir.) Manual de cumplimiento
penal en la empresa, Tirant lo Blanch, Barcelona: 2015, pp. 111-134, p. 116, indica que, “aungue
podria objetarse que la pericia se trata de una prueba sobre una cuestién de derecho, como es el debido
control, y que por lo tanto no resulta admisible (...) de acuerdo con el principio iura novit curia, lo
cierto es que la efectividad del debido control a través de un programa de cumplimiento es un hecho
para cuyo conocimiento son necesarios conocimientos extrajuridicos, provenientes de disciplinas como
la auditoria, la criminologia, la sociologia de la empresa, la direccion empresarial o recursos huma-

»
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SOTELO que el Juez debe controlar el grado de aceptacién de las conclusiones de
los peritos, asi como la razonabilidad y fiabilidad de los procedimientos de andlisis
realizados, ya que, “si al perito toca resolver un problema cientifico, 0 una duda técnica,
al juez corresponde resolver el problema del proceso, que es siempre un problema humano
y de proyeccion social™” .

Otra cuestién es quién puede actuar como perito para declarar sobre la ido-
neidad y eficacia del programa de prevencién de delitos de la entidad. En este sen-
tido, resulta interesante la figura del testigo-perito, prevista en el art. 370.4 LECiv
de aplicacién supletoria a la LECrim. Este medio probatorio es usado para aquellos
testigos que poseen especiales conocimientos sobre la materia a que se refieren los

hechos.

Cabe observar que si los expertos en compliance llamados al proceso han par-
ticipado directamente, en el disefio o en la auditoria del programa, ya como asesores,
ya como certificadores, podrian ser citados en calidad de testigos técnicos o testi-
gos-peritos, dado que habrian percibido ciertos hechos relevantes para el proceso de
forma previa o extraprocesal, pero, al mismo tiempo, contarian con unos especiales
conocimientos técnicos sobre la materia objeto del proceso®. Por ejemplo, el asesor
juridico empresarial al que se encargd el diseno del programa, el auditor externo
contratado para certificar su eficacia o, incluso, el compliance officer de la organiza-
cién encausada, siempre que no estuvieran personalmente imputados, ni hubieran
sido designados como representantes defensivos del ente, podrian ser citados en tal
calidad. Ahora bien, su imparcialidad a la hora de actuar como peritos podria poner-
se seriamente en entredicho, dado su evidente interés objetivo en contribuir acredi-
tar la adecuacién y eficacia del programa por ellos disefiado, auditado o supervisado.

La figura del testigo-perito no se encuentra regulada en la LECrim, por lo que
no estd claro qué régimen de recusaciones y/o tachas se le aplicarian en caso de ser
admitida en el proceso penal. Ahora bien, haciendo una lectura sistemdtica e inte-
gradora de la LECrim y de la LECiv®, supletoria de la anterior, parece posible que

27 VAZQUEZ SOTELO, ]. L., Presuncién de inocencia del imputado e intima conviccion del tri-
bunal. Estudio sobre la utilizacion del imputado como fuente de prueba en el proceso penal espanol,
Bosch, Barcelona: 1985, pp. 470-479, esp. 478-479.

28  Segiin BELHAD] BEN GOMEZ, C., “El testigo-perito, proposicién y practica de prueba. Dis-
tincién con el perito”, en Revista Aranzadi Doctrinal, No. 2, 2014, pp. 1-6, p. 2, es un sujeto
que, sin ser parte en el proceso, tiene un conocimiento de los hechos, anterior a la existencia del
proceso y, al mismo tiempo, su cualificacién profesional le permite agregar a su declaracién una
valoracién técnico-cientifica.

29  Segtn la regulacién contenida en la LECiv sobre el testigo-perito, “Cuando el testigo posea co-
nocimientos cientificos, técnicos, artisticos o pricticos sobre la materia a que se refieran los hechos del
interrogatorio, el tribunal admitird las manifestaciones que en virtud de dichos conocimientos agregue
el testigo a sus respuestas sobre los hechos. En cuanto a dichas manifestaciones, las partes podrin hacer
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los referidos profesionales, al ser propuestos como peritos, sean recusados con éxito
por la contraparte (arts. 467 y 723 LECrim), alegando su interés directo o indirecto
en el asunto (art. 468 LECrim). En tal caso, si prosperase su recusacion, aun podrian
ser escuchados como testigos, dado su conocimiento previo y extraprocesal de los
hechos, debiendo el juez considerar, al valorar sus declaraciones, la razén de ciencia
de las mismas, las circunstancias personales que en ellos concurran y, en su caso, las
tachas formuladas frente a ellos.

Igualmente, resultan, en principio, relevantes para acreditar la eficacia del
programa de cumplimiento, las declaraciones testificales de otros miembros del 6r-
gano de vigilancia y de los trabajadores del dmbito operativo en el que se produjo
el presunto delito, que deberdn declarar sobre si, efectivamente, en el desarrollo de
la actividad, en la cual, supuestamente, se cometi6 el hecho ilicito, las medidas pre-
ventivas y los controles descritos en el programa de compliance se encontraban efec-
tivamente implementados y vigentes. En este sentido, se argumenta que la persona
juridica, en su caso a través del representante procesal especialmente designado, con
el fin de acreditar la eficacia de su modelo de prevencién, deberd aportar la relacién
de todas las personas que conozcan datos concretos sobre la eficacia del programa,
asi como sobre el hecho delictivo presuntamente cometido o sobre los responsables
individuales del mismo®.

Algunos de los referidos sujetos, en caso de tener conocimientos especificos
sobre la actividad de prevencién de delitos, como previsiblemente ocurrird con el
encargado de prevencién, o sobre la especifica actividad en la que se cometié el
delito —como podria ocurrir, por ejemplo, con el director de finanzas, el jefe de
contabilidad, el encargado de la gestién de residuos o el conzroller de la seccién de
calidad, segtin el tipo de delito que supuestamente se hubiere cometido—, también
podrian ser llamados a declarar, en su caso, en calidad de testigos-peritos, con las
matizaciones ya senaladas en relacién con las posibilidades de recusacion y tacha.

notar al tribunal la concurrencia de cualquiera de las circunstancias de tacha relacionadas en el ar-
ticulo 343 de esta Ley” (art. 370.4); Sin embargo, en el proceso penal, tanto los peritos judiciales
como los de parte pueden ser objeto de recusacién (arts. 469, 470, 662, 723 y 724 LECrim),
mientras que, al no preverse las tachas, la relacién de los testigos con las partes o su interés en el
objeto del proceso serd puesta de manifiesto por el declarante al contestar a las preguntas genera-
les de la ley (art. 436 y 708 LECrim), pudiendo, en su caso, ser tomadas en consideracién por el
juez a la hora de valorar libremente la prueba.

30 SERRANO ZARAGOZA, O., “Compliance y prueba de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas. Cémo conseguir la exencién de responsabilidad penal de una persona juridica en
el curso de un concreto procedimiento penal”, en Revista Aranzadi Doctrinal, No. 6, 2016, pp.

191-214, p. 206.
31  En opinién de SERRANO ZARAGOZA, O., “Compliance y prueba de la responsabilidad”

cit., p. 206, la declaracién del Compliance Officer como testigo-perito podria tener una especial
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En definitiva, y a modo de conclusién de lo dicho hasta el momento, cabe
senalar que para acreditar la efectiva existencia e idoneidad de un modelo de orga-
nizacién empresarial dirigido a prevenir delitos, la prueba documental es necesaria,
pero no autosuficiente. Como norma general, seran también precisos los testimo-
nios de los trabajadores de la entidad a cuya actividad afecte la implementacién del
programa, los de los directivos encargados de supervisar y aplicar de forma efectiva
las medidas de control, asi como la opinién de expertos o peritos que verifiquen la
eficacia ex ante del programa, tanto en abstracto, como en relacién con el tamano, la
actividad y la estructura organizativa del ente, para lo cual han de conocer los ries-
gos especificos del sector o de la actividad en cuestién, asi como el umbral de riesgo
cotidianamente asumible o aceptable en el tipo de industria o negocio de que se
trate, cuestiones que, por otra parte, no son en absoluto inmutables en el tiempo™.
En definitiva, la prueba documental es atil para valorar la correccién del disefio del
programa de cumplimiento y su idoneidad en abstracto, la pericial para valorar su
eficacia, tanto en abstracto, como en concreto, y la testifical para acreditar su efectiva
implementacién en la organizacién y su vigencia en el momento de comision del
delito.

4. LA VERIFICACION TECNICA DE LA EFICACIA DEL PROGRA-
MA. LOS SISTEMAS DE CERTIFICACION O AUDITORIA DE
COMPLIANCE

Tal y como se anticipé en el epigrafe 2 dedicado a los medios de prueba para
acreditar la eficacia de la medidas de prevencidn delictiva, los informes técnicos que
puedan emitir peritos expertos en compliance penal, a los efectos de determinar si el
programa y los controles implementados por la entidad son eficaces para prevenir
delitos de la especie del supuestamente cometido, serdn pruebas claramente utiles y
pertinentes para determinar en qué medida la entidad ha cumplido con sus deberes
de supervisién y control y, por lo tanto, en qué medida debe o no responder la per-
sona juridica de los delitos imputados a sus miembros.

Ahora bien, al no existir en Espafa ningtin procedimiento oficial o norma-
lizado de certificacién o de verificacion ex ante de la eficacia de los programas de
cumplimiento, y al no aludir la normativa a la posibilidad de certificacién de tales
programas, resulta dificil determinar qué valor podria tener, en un proceso penal,

relevancia.

32 En este sentido, el Reglamento de la Ley peruana No. 30424, que regula la Responsabilidad
Administrativa de las Personas Juridicas, antes citado, resulta interesante porque prevé la emision
de un informe técnico por la Superintendencia del Mercado de Valores, a solicitud del Fiscal,
previéndose, para su realizacién, no sélo el andlisis de documentacién, sino la realizacién de
visitas de inspeccién y de entrevistas (art. 47).
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el hecho de que el programa de cumplimiento venga avalado o certificado por una
entidad externa especialista en cumplimiento penal.

Atendiendo a la regulacién vigente, cabe senalar, en primer lugar, que la cer-
tificacién o auditoria del programa de cumplimiento penal no resulta obligatoria,
dado que no existe ninguna norma que senale tal obligatoriedad. Sin embargo, en la
medida en que se entiende que un informe pericial, elaborado tras la comision del
delito para su aportacién al proceso, puede ser ttil para acreditar procesalmente la
eficacia y vigencia del programa, parece necesario admitir que, tal labor de certifica-
cién puede desarrollarse, asi mismo, de forma previa a la comisién del ilicito penal.
En este sentido, se afirma que las certificaciones de programas de cumplimiento
podrian ser consideradas como una prueba pericial anticipada®.

Cuestién mds compleja serd establecer qué tipo de controles o comprobacio-
nes es preciso realizar para que tal tarea de certificacién o auditoria resulte apta para
determinar que la entidad cumplié con sus deberes de prevencion delictiva. En este
sentido, la légica senala que la vigencia del programa y su debida implementacién
no pueden acreditarse a través de la comprobacién puntual de que su disefio es
adecuado ni de la verificacién de que, en un momento determinado del tiempo, el
programa se encontraba vigente, requiriéndose, seguramente, llevar a cabo un cier-
to seguimiento de la actividad de compliance desarrollada por el ente a lo largo del
tiempo para poder determinar el nivel de cumplimiento de la entidad.

La ausencia de regulacién sobre el sistema de certificaciones o sobre el valor
que las mismas puedan tener en un eventual proceso penal no ha impedido que se
hayan empezado a desarrollar determinados servicios de certificacién y asesoria de
los programas de cumplimiento penal. En este sentido, resulta digna de mencién la
labor de la Asociacién Espafola de Certificacién y Normalizacién (en adelante, AE-
NOR). Se trata del tinico organismo de normalizacién reconocido en Espana, cuya
creacién se remonta al afo 1986. En 2017, se procedié a un desdoblamiento de sus
actividades, por el cual la Asociacion espafiola de Normalizacién (UNE), asociaciéon
sin fines lucrativos, desarrolla la actividad de Normalizacién y Cooperacién, mien-
tras que AENOR, constituida como Sociedad Anénima, trabaja en los dmbitos de la
evaluacién de la conformidad y actividades asociadas, como la formacién o la venta
de publicaciones especializadas™.

La labor de certificacion consiste en que una entidad independiente declare,
tras realizar las comprobaciones pertinentes, que una organizacién, un producto, un
proceso o un servicio cumplen con una serie de requisitos predefinidos en unas nor-
mas o especificaciones técnicas. Pues bien, en el caso de los modelos de prevencién

33 NIETO MARTIN, A., “Fundamento y estructura de los programas” cit., p. 116.

34  Sobre el inicio de la normalizacién en Espafa, asi como sobre la creacién y funciones de AE-
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de delitos, AENOR, y cada dia mds despachos de abogados, con un mayor o menor
nivel de especializacién, se dedican a la certificacién de estos modelos de prevencién
delictiva, aplicando no sélo las exigencias contenidas en el CP, sino también los
estandares internacionales y especificaciones técnicas fijados por las normas UNE.
Entre estas normas destaca la Norma UNE 19601:2017 Sistemas de gestion de com-
pliance penal, la cual contiene especificaciones técnicas susceptibles de certificacién
por los correspondientes organismos evaluadores.

En el ano 2016, AENOR publicé un informe titulado “Sistemas de gestion de
riesgos para la prevencion de delitos en las organizaciones” en el que indicaba que el
sistema de prevencién de delitos consiste en “un modelo que incluye requisitos audi-
tables para prevenir la comision de actos constitutivos de delitos que puedan cometerse
bajo la cobertura de la persona juridica y que lleven aparejada responsabilidad penal
para la misma, asi como reparar y disminuir los efectos de los delitos cometidos y con
ello ayudar a reducir la responsabilidad penal de las empresas y organizaciones y de sus
administradores y responsables legales, a través del uso de la mejora continua. Este sistema
incluye la comprobacion por parte de un equipo experto de auditores del cumplimiento
de los requisitos, de la implantacion y mantenimiento efectivo del sistema™. Asi pues,
la normativa técnica UNE trata de establecer, ademds de un lenguaje comtn para
este campo de actividad, estindares homogéneos que puedan servir a las empresas a
la hora de disefar, implementar, evaluar y mejorar de forma continua el sistema de
compliance penal, aspirando, asi mismo, a servir de referencia a los jueces, fiscales y
otros operadores juridicos a la hora de valorar la eficacia preventiva de los programas
de cumplimiento.

Contrariamente a lo que sucede en el ordenamiento juridico espanol, la re-
gulacién chilena sobre responsabilidad penal de las personas juridicas si contempla
expresamente la posibilidad de que la eficacia de los compliance sea auditada o certi-
ficada ex ante por organismos especializados e independientes de la entidad. En este
sentido, la norma indica que “/as personas juridicas podrdn obtener la certificacion de
la adopcion e implementacion de su modelo de prevencion de deliros”, en la que deberd
constar que el mismo cumple con los requerimientos legales relativos a la designa-
cién de un encargado de prevencion, a los medios y facultades que este ostenta, asi
como al contenido del propio programa, todo ello considerado “en relacion a la
situacion, tamano, giro, nivel de ingresos y complejidad de la persona juridica” (art. 4.0

4) b) Ley 20.393).

NOR, véase AA.VV., AAVV. Bonatti Bonet, E, (coord.) Sistemas de Gestion de Compliance.
Normas I1SO y UNE 19601, Francis Lefebvre, Madrid: 2017, pp. 13-14.

35  Asilo sefiala SALVADOR ROMAN, Gerente de responsabilidad social de AENOR, en el infor-
me sobre trasparencia, recuperado de http://webantigua.transparencia.org.es/seminario_preven-
cion_corrc._sector_privado/ponencias/salvador_roman.pdf, [dltimo acceso: 16/05/2018]
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Las certificaciones podrian servir, en cierta medida, para homogeneizar los
criterios de valoracién de la eficacia de los programas de cumplimiento, ante la pre-
visible disparidad de los érganos judiciales encargados, en dltima instancia, de llevar
a cabo tal evaluacién de los programas, como parte del juicio jurisdiccional sobre
la responsabilidad de la persona juridica. Sin embargo, lo cierto es que, al menos
hasta el momento, también en Chile, el valor de tales certificaciones en un eventual
proceso penal resulta incierto. Esto se explica, en primer lugar, porque la certifica-
cién estd en manos de empresas privadas, algunas de las cuales comparten intereses
comerciales de diversa indole con las entidades certificadas. En segundo lugar, por la
inexistencia de un procedimiento de certificacion estandarizado, que obliga al juzga-
dor a valorar casuisticamente como se ha realizado la certificacién y el seguimiento
de la entidad. Y, en tercer lugar, por la escasa o nula jurisprudencia al respecto, que
impide conocer la posicién de la judicatura sobre el valor de las certificaciones.

Por otra parte, tal externalizacién y tecnificacién en la valoracién de un ele-
mento clave para apreciar la responsabilidad penal de las personas juridicas puede
implicar riesgos para la imparcialidad judicial a la hora de valorar libremente las
pruebas que las partes aportan al proceso. En este sentido, nuevamente, “es necesario
estar precavido para no caer en los “excesos del cientifismo” de la prueba™.

Aunque a la empresa certificadora, especialista en gestién de riesgos o en pro-
gramas de cumplimiento penal, le corresponda evaluar los riesgos delictivos de la en-
tidad y analizar la estructura de la organizacién para cerciorarse de que el programa
es eficaz para prevenir y detectar delitos, al Juez le corresponderd determinar si, en el
caso concreto, el delito pudo cometerse como consecuencia de un incumplimiento
grave de los deberes de direccién, supervisién o control de la entidad. De tal juicio
jurisdiccional, basado en todas las pruebas utiles y pertinentes practicadas a tal fin en
la vista oral, se derivard la condena o absolucién de la persona juridica, independien-
temente de que esta cuente o no con un programa certificado. Por eso, lo esencial de
la tarea del certificador, mds alld de emitir inicialmente un certificado, serd realizar
una labor de seguimiento de las politicas de cumplimiento penal de la entidad e ir,
de este modo, preconstituyendo y recopilando pruebas vilidas, cuya aportacién en
un eventual proceso penal frente a la persona juridica evidencien que la misma actué
de forma diligente y comprometida con la legalidad®.

36 VAZQUEZ SOTELO, J. L., Presuncién de inocencia del imputado, cit., pp. 477-478.

37 Es por eso que NIETO MARTIN, A., “Fundamento y estructura de los programas”, cit., pp.
113y 116, afirma que “La certificacion de los programas de cumplimiento puede resultar de utilidad
como instrumento de defensa penal de la entidad’, ya que puede servir como prueba documental y
como “prueba pericial anticipada’.
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En el proceso de certificacién pueden distinguirse, siguiendo a PINA RO-
CHEFORT?, dos dimensiones, el juicio abstracto del modelo, que se limita a acre-
ditar que la entidad cumple con los requerimientos de minimos que fija la ley, y el
juicio concreto, que evalta si el modelo se encuentra efectivamente implementado
en la estructura organizativa. Esta segunda dimensién es sin duda la mds compleja,
entre otras cosas, porque requiere de una actualizacién continua, que implica, entre
otras cosas, que las certificaciones nacen con fecha de caducidad.

En cualquier caso, independientemente de cudl sea el sistema de auditoria
empleado, las certificaciones “no pueden ser por si mismas una constatacion de que se
ha adoptado un modelo de prevencion idéneo y eficaz’™, sino que serd necesario com-
probar si, atendidas las concretas circunstancias del caso, el programa en abstracto
y su efectiva implementacién en la entidad, resultaron en medidas eficaces para
mantener los riesgos penales en niveles juridicos aceptables, lo cual sélo podrd ser
acreditado por la entidad certificadora cuando haya habido un seguimiento real y
efectivo de las actividades de la entidad certificada.

En la misma linea, la FGE sefala que “las certificaciones sobre la idoneidad
del modelo expedidas por empresas o asociaciones evaluadoras y certificadoras de cum-
plimiento de obligaciones, mediante las que se manifiesta que un modelo cumple las
condiciones y requisitos legales, podrin apreciarse como un elemento adicional mds de la
adecuacion del modelo, pero en modo alguno acreditan su eficacia, ni sustituyen la valo-
racion que de manera exclusiva compete al érgano judicial”®. Por su parte, el Minis-
terio Publico de Chile también indica que “la empresa no se exime de responsabilidad
por el mero hecho de contar con esa certificacion”, ya que es posible que el modelo, aun
cumpliendo con la normativa, no se corresponda con la verdadera politica de nego-
cios de la organizacién, lo que pondria de manifiesto la falta de aplicacién efectiva
del mismo®'.

En definitiva, las certificaciones no pueden entenderse como “prueba reina’
y autosuficiente para acreditar la eficacia de los programas de cumplimiento y su
efectiva implementacién en la organizacién, ni tampoco pueden servir para hurtar
al Juez la facultad de valorar libremente si, en el caso concreto, el delito, presunta-
mente cometido, puede, razonablemente, atribuirse, o no, a los excesivos riesgos
en que incurri6 la entidad con su actividad o a la falta de medidas de vigilancia y
control para neutralizar o reducir tales riesgos®. En otras palabras, la falta de con-

38  PINA ROCHEFORT, J. 1., Modelos de prevencion de delitos, cit., pp. 90-93.

39  GALLEGO SOLER, J. L, “Criminal compliance y proceso”, cit., p. 225.

40  FGE, Circular 1/2016, p. 52.

41 Ministerio Pablico De Chile, Oficio FN No. 440/2010, p. 10.

42 En esta linea, NIETO MARTIN, A., “Fundamento y estructura de los programas” cit., p. 117,
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trol debido sobre los riesgos penales derivados de la actividad del ente, como nicleo
del injusto que se imputa a la organizacién, debe ser objeto de un verdadero juicio
jurisdiccional.

En suma, cabe afirmar que el plan de prevencién se disena —y se audita o
certifica— desde una perspectiva ex ante, mientras que, evidentemente, la responsa-
bilidad se determinard desde una perspectiva ex post®. De tal dicotomia se deriva
una inevitable dosis de inseguridad en cuanto a la eficacia del programa para pre-
venir aquellos riesgos que, finalmente, se han materializado en un resultado lesivo
y, por ende, en cuanto a la efectividad del modelo para eximir de responsabilidad
penal a la entidad. Para reducir esa incertidumbre, la mejor estrategia de la persona
juridica consiste en ir archivando y preconstituyendo pruebas que, en un eventual
proceso penal, sirvan para acreditar que los instrumentos de prevencién y deteccién
de delitos del programa se encontraban vigentes y funcionaban adecuadamente en
el momento en que se cometié el delito. En esta tarea de archivo, evidentemente, la
intermediacién de un auditor independiente que intervenga en la preconstitucién
de tales evidencias supondrd un plus de fiabilidad en cuanto a la veracidad e integri-

dad de tales fuentes de prueba.

Algunos autores chilenos han vinculado la existencia de una certificacién
con la carga de la prueba sobre la eficacia de los mecanismos de prevencién de la
entidad, entendiendo que las empresas que hayan certificado su modelo contardn
con una presuncién de cumplimiento, que deberd ser desvirtuada por el Ministerio
Publico, mientras que aquellas que no lo hayan certificado deberdn probar que, a
pesar de la comisién del delito, su modelo de prevencién era idéneo para cumplir
con su funcién®. En este sentido, en los trabajos pre-legislativos relacionados con
la elaboracién de la Ley 20.393 se afirmaba que el informe de auditoria certificando
el correcto funcionamiento del modelo de prevencién de delitos constituiria una

advierte que la certificacién no va a tener un valor probatorio absoluto, “pues en el derecho penal
no son admisibles las pruebas regladas y rige el principio de libre valoracion de la prueba’. Sin embar-
go, el autor augura que “su valor se incrementard a medida que se consoliden como criterios técnicos
tnicos, eliminando la posibilidad de contraste’.

43 GONI SEIN, J.L., “Programas de cumplimiento empresarial (compliance programs): aspectos
laborales”, en S. Mir Puig; M. Corcoy Bidasolo; V. Gémez Martin (dirs.); J.C. Hortal Ibarra; V.
Valiente Ivinez (coords.), Responsabilidad de la empresa y compliance. Programas de prevencion,
deteccion y reaccion penal, B de E, Montevideo-Buenos Aires: 2014, pp. 367-419, pp. 374-375.

44 En este sentido, HERNANDEZ BASUALTO, H., “La introduccién de la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas en Chile”, en Politica Criminal, Vol. 5, No. 9, julio de 2010, pp.
207-236, p. 227, recuperado de hteps://scielo.conicyt.cl/pdf/politcrim/v5n9/art05.pdf, [dltimo
acceso: 16/05/2018], sostiene que “en caso de no contar con certificado, es la empresa la que debe
demostrar que ha cumplido con sus deberes de direccion y supervision”; Cfr. PINA ROCHEFORT,
J. 1., Modelos de prevencién de delitos, cit., p. 90.
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presuncién legal en favor del cumplimiento de los deberes de implementacién y
supervisién que exige la ley. En una linea similar, en la doctrina espanola, NIETO
MARTIN sefala que los estdndares procedentes de las certificadoras privadas po-
drian servir para establecer una presuncién zuris rantum favorable a la eficacia del
modelo si bien, posteriormente, muestra algunos reparos sobre la credibilidad y la
independencia de las entidades certificadoras®.

En mi opinién, la argumentacién que vincula carga de la prueba y certifica-
cién no es del todo correcta, en tanto que, independientemente de que el programa
de cumplimiento se encuentre certificado o no, o incluso de que exista o no, la acu-
sacion serd la encargada de probar que el delito se cometié como consecuencia de
un ejercicio insuficiente de los deberes de supervision y control de la entidad o por
la asuncién excesiva de riesgos por parte de la organizacion. Probado lo anterior, la
persona juridica, para quedar exenta de responsabilidad, deberd acreditar que conta-
ba con mecanismos idéneos para prevenir y detectar delitos, los cuales pueden haber
adoptado la forma de un modelo de prevencién delictiva tipico y auditable o no, y
pueden haber sido objeto de certificacién o no.

De hecho, considero que el automatismo consistente en entender la certifica-
cién como una presuncién de eficacia del modelo, situando en una situacién proba-
toria privilegiada a la entidad cuyo modelo ha sido certificado, resulta peligroso. En
primer lugar, porque no todas las empresas pueden permitirse desembolsar el coste
de certificar sus programas, con lo que tal interpretacién puede ser discriminatoria
para aquellas entidades con menos recursos. Y, en segundo lugar, porque no existe
un procedimiento de certificacién estandarizado y, consecuentemente, la certifica-
cién en si misma no acredita nada. Lo que sirve, al fin y al cabo, para acreditar la
eficacia del programa son las garantias que ofrece el procedimiento de certificacién,
esto es, los controles implementados por la certificadora sobre la entidad certificada
y las pruebas que a través de la relacién de seguimiento entre ambas empresas se van
produciendo y recopilando. Y eso es, precisamente, lo que debe acceder al proceso
en soporte documental y, en su caso, a través de la declaracién del certificador en
calidad, ya de perito, ya de testigo-perito.

45 NIETO MARTIN, A., “Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el Derecho
penal”, en Kuhlen, L; Montiel, J. P; Ortiz De Urbina Gimeno, 1. (eds.) Compliance y teoria del
Derecho Penal, Marcial Pons, Madrid: 2013, pp. 21-50, pp. 28-29, 42-43; En una linea similar,
se pronuncia FEIJOO SANCHEZ, B. J., “Fortalezas, debilidades y perspectivas de la respon-
sabilidad penal de las sociedades mercantiles”, en AA.VV., Ontiveros Alonso, M. (coord.) La
responsabilidad penal de las personas juridicas: fortalezas, debilidades y perspectivas de cara al futuro,
Tirant lo Blanch, Valencia: 2014, pp. 135-176, pp. 152-153, al sefialar que, emitida la certifica-
cién, corresponderd a la acusacién desacreditarla.

m Revista PERUANA DE CIENCIAS PENALES Numero 32 ¢ 2018 ¢ pp. 179-220 ¢ ISSN 2306-7608



En definitiva, la existencia de una certificacién, otorgada por una entidad
externa e independiente, resultard relevante®, si bien no determinante, de la eficacia
del sistema de prevencién delictiva de la entidad. Ahora bien, previsiblemente, serd
preciso que la entidad certificadora sea llamada al proceso, ya como perito, ya como
testigo-perito, para explicar en qué ha consistido y qué garantias ofrece el procedi-
miento de certificacién desarrollado.

5. LA CARGA DE LA PRUEBAY LAS REGLAS DE VALORACION JU-
DICIAL SOBRE LA EFICACIA DE LOS PROGRAMAS DE PRE-
VENCION DE DELITOS

5.1. La naturaleza dogmitica de los programas de cumplimiento como
fuente de incertidumbre sobre las reglas de la carga de la prueba

La dificultad de encajar los programas de cumplimiento normativo en alguna
de las categorias de la teorfa juridica del delito se traduce en opiniones divergen-
tes en lo que se refiere a la carga de la prueba sobre la existencia y eficacia de tales
programas. En este sentido, quienes configuran el incumplimiento de los deberes
de prevencién como nucleo del injusto imputable a las personas juridicas o como
fundamento de su culpabilidad entienden que es la acusacién la que ha de acreditar
tal extremo, mientras que aquellos que entienden la existencia de tales programas de
prevencidn y su efectiva implementacion en la organizacién como una circunstancia
eximente hacen recaer tal carga en la propia organizacién acusada®.

46 Por su parte, el Reglamento de la Ley peruana No. 30424, que regula la Responsabilidad Admi-
nistrativa de las Personas Juridicas, antes citado, tras establecer una serie de pardmetros dirigidos
a la Superintendencia del Mercado de Valores a los fines de la emisién del informe técnico sobre
la eficacia e implementacién del modelo de prevencién (art. 48), sefiala que “La SMV en la
emision del informe técnico adicionalmente puede tener en cuenta la existencia de las certificaciones
relacionadas a sistema de gestion de riesgos, gestion de Compliance o sistema de gestion anti soborno,
que la persona juridica hubiese obtenido, en la medida que hayan sido emitidos por parte de entidades
especializadas del Perii o del exterior” (art. 49.2).

47  En contra de que la carga de la prueba dependa de la configuracién dogmdtica de tales progra-
mas se pronuncia la sentencia del STS (Sala 2.2, Seccién 1.2) No. 221/2016, de 16 de marzo, R]
2016/966, senalando que “ya se califiquen esas causas obstativas de la responsabilidad penal de las
personas juridicas como subsistema de circunstancias eximentes, ya se predique de ellas la condicién
de excusas absolutorias, de causas de exclusion de la culpabilidad o, como ha llegado a sostenerse,
elementos negativos del tipo, la controversia sobre la etiqueta dogmdtica no puede condicionar el
estatuto procesal de las personas colectivas como sujeto singular y diferenciado de la imputacion penal.
En efecto, de hacerlo asi se estaria olvidando que, sea cual fuere el criterio doctrinal mediante el que
pretenda explicarse la responsabilidad de los entes colectivos, ésta no puede afirmarse a partir de la
simple acreditacion del hecho delictivo atribuido a la persona fisica” (E. J. 5. °).

Ntmero 32 * 2018 ¢ pp. 179-220 ¢ ISSN 2306-7608 Revista PERUANA DE CIENCIAS PENALES m



Revisa
PRruanace SR
Clencintiig e

nales.

Ana Marfa Neira Pena

La FGE afirma que la construccién de los programas de cumplimiento en el
sistema de responsabilidad de las personas juridicas del CP espafol remite inequivo-
camente a la punibilidad y a sus causas de exclusién, de tal forma que, concurrentes
en el momento en el que la persona fisica comete el delito, los modelos de organi-
zacién operardn a modo de excusa absolutoria, como una “causa de exclusion perso-
nal de la punibilidad’*. Consecuentemente, de acuerdo con este, cuando menos,
discutible encuadramiento dogmatico, corresponderia a la persona juridica acreditar
que sus modelos de organizacién y gestién cumplen con las condiciones y requisitos
legales y que son eficaces en su funcién de prevencién delictiva.

Por su parte, el voto particular a la STS, de 29 de febrero de 2016, niega que
la ausencia de una cultura de control sea un elemento objetivo del tipo que deba ser,
en todo caso, probado por la acusacién. Asi pues, la opinién minoritaria recogida en
tal resolucién afirma que, tratdndose de una circunstancia eximente que excluye la
culpabilidad, “corresponde a la persona juridica alegar su concurrencia, y aportar una
base racional para que pueda ser constatada la disposicion de estos instrumentos”, sin
que sea exigible imponer a la acusacién la acreditacién del hecho negativo de su no
concurrencia ya que esto supondria, segiin se argumenta en la resolucién, configurar
un modelo probatorio excepcional y privilegiado para las personas juridicas, que
carecerfa de justificacion (E J. 3.0)%.

Otro argumento que conduciria a la misma conclusién alcanzada en el voto
particular de la referida STS, de 29 de febrero de 2016, es el de la facilidad pro-

batoria, acercindose a una suerte de teorfa dindmica de la carga de la prueba®, al

48  FGE, Circular 1/2016, p. 56.

49  Tal y como indica el voto particular a la STS (Sala 2. 3, Seccién 1. 2) No. 154/2016, de 29 de
febrero, RJ 2016, 600, E J. 3.°, no hay razén alguna para alterar las reglas probatorias generales
aplicables a las circunstancias eximentes. La resolucion ejemplifica esta distorsién de las reglas
probatorias ordinarias, sefialando que no se debe imponer a la acusacién la acreditacién del he-
cho negativo de falta de concurrencia de la eximente, al igual que “no se exige en un homicidio que
el Ministerio Fiscal acredite sucesivamente que no concurre legitima defensa, ni estado de necesidad,
ni miedo insuperable, salvo que alguna de estas circunstancias se haya alegado expresamente y conste
una base razonable para su apreciacion”.

50  La carga dindmica de la prueba es definida por BERMUDEZ MUNOZ, M., “El futuro de la
carga de la prueba en materia de responsabilidad”, en Revista Temas Juridicos, Colegio Mayor de
Nuestra Sefora del Rosario, Colombia, No. 11, 1997, pp. 16-38, p. 16, como “una regla que
permite al juez en el caso concreto determinar cudl de las partes debe correr con las consecuencias de la
Jalta de prueba de determinado hecho, en virtud a que a ésta le resulta mis ficil suministrarla”. Sobre
esta teorfa, véase también PINOCHET CANTWELL, E J., “Cargas dindmicas de la prueba: el
agravamiento en Chile”, en J. L. Gémez Colomer; S. Barona Vilar; M. P. Calderén Cuadrado
(coords.) El Derecho procesal espanol del siglo XX a golpe de tango. Juan Montero Aroca. Liber
Amicorum, en homenaje y para celebrar su LXX cumplearios, Tirant lo Blanch, Valencia: 2012, pp.
729-760.
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situar tal carga en aquel sujeto que, en principio, tiene mds facilidades para aportar
las evidencias requeridas. En este sentido, la FGE sefala que es la propia empresa la
que cuenta con los recursos y con mayores posibilidades de acreditar que, pese a la
comisién del delito, su programa era eficaz y cumplia los estandares exigidos legal-
mente, al encontrarse en las mejores condiciones de proporcionar de manera Gnica
e insustituible los datos que atafien a su organizacién®.

En sentido contrario, la opinién mayoritaria del TS, en la tantas veces citada
sentencia de 29 de febrero de 2016, dispuso que, “si la acusacion se ha de ver logi-
camente obligada, para sentar los requisitos ficticos necesarios en orden a calificar a la
persona juridica como responsable, a afirmar la inexistencia de tales controles, no tendria
sentido dispensarla de la acreditacion de semejante extremo esencial para la prosperidad
de su pretension”. La referida resolucién judicial, aun siendo dictada con una ma-
yorfa muy ajustada —en tanto que siete de los quince magistrados que integraron el
Pleno de la Sala 2. 2 del TS suscribieron el ya referido voto particular—, no deja de
ser una sentencia de Pleno, por lo que, previsiblemente, la postura esgrimida en la
misma se corresponderd con la linea jurisprudencial seguida por el TS e, incluso,
por otros Juzgados y Tribunales inferiores en préximas resoluciones. De hecho, poco
tiempo después, el mismo 6rgano judicial, reafirmdndose en la citada postura, sena-
16 que “en la medida en que el defecto estructural en los modelos de gestion, vigilancia
y supervision constituye el fundamento de la responsabilidad del delito corporativo, la
vigencia del derecho a la presuncién de inocencia impone que el Fiscal no se considere
exento de la necesidad de acreditar la concurrencia de un incumplimiento grave de los
deberes de supervision™.

Por su parte, el Ministerio Publico de Chile, en su instruccién 440, en una
linea similar a la fijada por el TS espanol, sefiala que todos los presupuestos de impu-

51  Circular 1/2016, p. 57; En la misma linea, GOMEZ TOMILLO, M., Compliance penal y politi-
ca lesgilativa. El deber personal y empresarial de evitar la comision de ilicitos en el seno de las personas
Jjuridicas, Tirant lo Blanch, Valencia: 2016, pp. 32-33, sefiala que, es la persona juridica, la que
tiene la informacidn y se encuentra en condiciones dptimas para acreditar que contaba con una
organizacion diligente o no defectuosa, por lo que resultaria artificial trasladar esa carga a la
acusacion.

52  STS (Sala 2.2, Seccién 1. 2) No. 154/2016, de 29 de febrero de 2016, R] 2016, 600, E. J. 8. °. En
esta misma resolucion, sostiene el TS que “/a determinacion del actuar de la persona juridica, rele-
vante a efectos de la afirmacion de su responsabilidad penal (...) ha de establecerse a partir del andlisis
acerca de si el delito cometido por la persona fisica en el seno de aquella ha sido posible, o facilitado,
por la ausencia de una cultura de respero al Derecho, como fuente de inspiracion de la actuacion de su
estructura organizativa e independiente de la de cada una de las personas fisicas que la integran”;

53  STS (Sala 2.3, Seccién 1. 2) No. 221/2016, de 16 de marzo, R] 2016/966, E. J. 5.%; En la misma
linea, el CONSEJO DE ESTADO, Dictamen aprobado el 27 de junio de 2013 (No. expte.
358/2013), sefala que la acreditacién de la inexistencia del programa de compliance o su inapli-
cacién deberfa recaer sobre las partes acusadoras.
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tacién de responsabilidad penal de las personas juridicas, entre los que se encuentra
el incumplimiento de los deberes de direccién y supervision, deben ser acreditados
por la acusacion, sobre la que recae la carga probatoria™. Este presupuesto requiere,
por lo tanto, una actividad de investigacién y prueba, de la cual no se exime a la
Fiscalia, ni siquiera cuando la entidad no cuenta con un modelo de prevencién de
delitos como el propuesto por la ley”.

Por el contrario, la jurisprudencia italiana, aun reconociendo, como lo hace
nuestro TS, que el incumplimiento de los deberes de direccién y supervisién consti-
tuye el nicleo de la culpabilidad de la empresa, no aprecia una ilegitima inversién de
la carga de la prueba cuando, por disposicién legal, tal incumplimiento se presume,
con cardcter furis tantum, de la actuacién delictiva de un “sujeto apical™®, exigien-
do, en tal caso, que la organizacién acredite ciertos extremos para poder quedar
exenta de responsabilidad®.

En cuanto al encuadramiento dogmdtico de los programas de prevencion
de delitos, en la doctrina, se pueden encontrar, asi mismo, opiniones encontradas.
Por ejemplo, GOMEZ—]ARA DIEZ, en la linea de la opinién mayoritaria del TS,
sostiene que la tipicidad objetiva del injusto tipico de la persona juridica consiste
en la organizacién de la entidad de forma que se superen los niveles de riesgo per-
mitido y en la materializacién de tal riesgo en un resultado lesivo, mientras que su
culpabilidad se fundamentaria en la cultura empresarial de incumplimiento de la

54  Ministerio Publico De Chile, Oficio FN No. 440/2010, p. 5.
55  Ministerio Publico De Chile, Oficio FN No. 440/2010, p. 7.

56  El término apical es empleado por la regulacién italiana para referirse a aquellos sujetos que de-
sarrollan funciones de representacion, administracion o direccion del ente o respecto de alguna
de sus unidades organizativas con autonomifa, ya funcional, ya financiera, asi como para quienes
ejercen la gestién o el control de la entidad de facto. Aunque en castellano no es un término
comunmente empleado, se utilizard en este articulo para referirse a los administradores, repre-
sentantes legales, directivos o dirigentes de la organizacién, asi como a aquellos que ejercen las
funciones decisorias o de organizacién y control dentro de la entidad, para distinguirlos de los
subalternos o subordinados a aquéllos. El vocablo es definido por la RAE, Diccionario, 23° ed.,
2014, como “perteneciente o relativo a un 4pice o punta’.

57  Sentencia de la Corte de Casacién Penal italiana, Seccién 6, de 17 de noviembre de 2009, No.
36083 (Cass. Pen. sez. VI, 17 novembre 2009, n. 36083, recuperado de http://olympus.uniurb.
it/index.php?option=com_content&view=article&id=8839:cassazione-penale-sez-6-17-no-
vembre-2009-n-36083-mancata-adozione-o-attuazione-dei-modelli-organizzativi-responsa-
bilita-dellente-8catid=134:giurisprudenza-sul-dlgsn-2312001&ltemid=60, [Gltimo acceso:
25/05/2018]); Sentencia de la Corte de Casacién Penal italiana, Seccién 6, de 16 de julio de
2010, No. 27735 (Cass. Pen. sez. VI, 16 julio de 2010, No. 27735, recuperado de htep://
olympus.uniurb.it/index.php?option=com_content&view=article&id=3790:cassazione-pena-
le-sez-6-16-luglio-2010-n-27735-responsabilita-amministrativa-degli-enti&catid=17:cassazio-
ne-penale&ltemid=60, [Gltimo acceso: 25/05/2018]).
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legalidad®. Por su parte, PINA ROCHEFORT entiende que la existencia de un
modelo de prevencién de delitos eficaz implica la atipicidad de la conducta®. De
forma similar, COLLADO GONZALEZ viene a situar la inexistencia de estos pro-
gramas en la tipicidad, al entender que, si hay un programa eficaz y, a pesar de ello
se comete el delito, no podrd apreciarse imprudencia en la actuacién del ente a la
hora de organizarse®.

Otros autores optan por asimilar el defecto organizativo o la falta de control
debido a la culpabilidad empresarial, constituyendo aquel el equivalente funcional
de este elemento de la teorfa juridica del delito®’. Por su parte, NIETO MAR-
TIN sostiene que la funcién del defecto de organizacién en la offense, esto es, en
la prohibicién cuyo incumplimiento se imputa a la persona juridica, es similar a
la de una condicién objetiva de punibilidad, como la que cumple en el delito de
quiebra alemdn la declaracién de insolvencia®. En cualquier caso, tanto de esta
linea doctrinal como de las posturas sostenidas por GOMEZ-JARA DIEZ, PINA
ROCHEFORT y COLLADO GONZALEZ, se deriva que es la acusacién la que
debe probar la inexistencia o ineficacia del modelo de prevencién, por tratarse de un
elemento constitutivo de la responsabilidad penal de la organizacién, entendimiento
este mayoritario en la doctrina, seguramente, en parte, inspirado en la reciente juris-
prudencia del TS al respecto®.

58 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “Fundamentos de la responsabilidad penal” (2016), cit., pp. 105-
107.

59  PINA ROCHEFORT, J. 1., Modelos de prevencion de delitos, cit., p. 7.

60 COLLADO GONZALEZ, R., Empresas criminales. Un andlisis de los modelos legales de responsa-
bilidad penal de las personas juridicas implementados en Chile y en Espasia, Thomson Reuters: Legal
Publishing, Santiago de Chile: 2013, pp. 81-82.

61  Taly como se indicé u supra el concepto d culpabilidad por defecto de organizacién (Organisa-
tionverschulden) se atribuye a TIEDEMANN, K., “Die “Bebiissung von Unternechmen nach dem
2”7 Gesetz zur Bekampfung der Wirtschaftskriminalitat”, Neue Juristische Wochenschrift, ntm.
41, 1988, pp. 1172y ss., siendo numerosos los defensores de esta concepcion de la culpabilidad
empresarial. As{ pues, en la doctrina espafiola, es defendida, entre otros, por BACIGALUPO
ZAPATER, E., “Responsabilidad penal y administrativa en las personas juridicas y programas de
“compliance” (A propésito del Proyecto de reformas del Cédigo Penal de 2009)”, en Diario La
Ley, No. 7742, 9 de julio de 2010; En la doctrina italiana es seguida, entre otros, por CADOPP],
A.; GARUTIL, G.; VENEZIANI, P, Enti e responsabilita da reato, Utet Giuridica, Turin: 2010, p.
328;Y, en la chilena, por ARTAZA VARELA, O., “Sistemas de prevencién de delitos o progra-
mas de cumplimiento. Breve descripcién de las reglas técnicas de gestion del riesgo empresarial
y su utilidad en sede juridico penal”, en Politica criminal, Vol. 8, No. 16, 2013, pp. 544-573,
p. 547, recuperado de http://www.politicacriminal.cl/Vol_08/n_16/Vol8N16AG6.pdf, [dltimo
acceso: 16/05/2018]

62 NIETO MARTIN, A., “Problemas fundamentales del cumplimiento”, cit., p. 39.

63  En este sentido, son muchos los autores que sostiene que la prueba de la inexistencia o ineficacia
de los programas de cumplimiento corresponde a la acusacién. Entre otros, GIMENO BEVIA,
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Sin embargo, otra parte de la doctrina, en la linea de la FGE y del voto
particular a la STS, de 29 de febrero de 2016, califica la existencia de un programa
idéneo y eficaz como circunstancia eximente de la responsabilidad®, cuya prueba
recaerfa, por lo tanto, seglin reglas procesales generalmente aceptadas, en la defensa.

Se observa, por lo tanto, que las opiniones son dispares y el tema es contro-
vertido y de dificil solucién. Ahora bien, llama la atencién que, en tales argumenta-
ciones, ni la doctrina y ni la jurisprudencia espafiola hagan pricticamente distincién
entre los dos sistemas de imputacién de responsabilidad penal de las personas juridi-
cas que, cuando menos, las leyes italiana y espanola establecen de forma claramente
diferenciada, segun el delito haya sido cometido por un sujeto apical o por un subal-
terno. En este sentido, la doctrina italiana es la Gnica que reconoce claramente, por
venir casi impuesto por la literalidad de su regulacién, que cuando delinquen los
sujetos apicales, se invierte la carga de la prueba y es la entidad la que ha de acreditar
que contaba con un modelo de prevencién de delitos idéneo y eficaz®.

Para abordar el tema desde esta perspectiva, esto es, distinguiendo los dos
modelos de imputacién, segin si delinque un dirigente de la entidad o un subalter-
no, resulta relevante uno de los argumentos empleados por la FGE para hacer recaer
sobre la organizacién la carga de acreditar la eficacia de su modelo de prevencién de
delitos. Se trata de la légica de la prueba por indicios. En este sentido, la FGE argu-
menta que “la atribucion a la persona juridica de la carga de la prueba deriva (...) del
hecho de que la propia comision del delito opera como indicio de la ineficacia del modelo
y que, sobre esta base, cabria exigir a la persona juridica una explicacion exculpatoria
que eliminara el efecto incriminatorio del indicio”. Si bien, a renglén seguido, la Fis-
calfa matiza, y aqui estd la clave de lo que se expondrd a continuacién, que, mientras
“un delito puntualmente cometido por un empleado no tiene gran carga indiciaria para
desmontar la idoneidad del modelo, no sucede lo mismo con otras conductas criminales
autorizadas o toleradas por el drgano de administracion, que se han extendido en la
empresa 0 han tenido larga duracién”. Pues bien, la referida interpretacién de la FGE,

J., Compliance y proceso penal, cit., pp. 295-297; GOMEZ—]ARA DIEZ, C., “La culpabilidad
de la persona juridica” (2016), cit., pp. 178-179; MAGRO SERVET, V., Guia prdctica sobre
responsabilidad penal de empresas y planes de prevencién (compliance), Wolters Kluwer, Madrid:
2017, pp. 212-213.

64 GUTIERREZ PEREZ, E., “Los compliance programs como eximente o atenuante de la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas: la eficacia e idoneidad como principios rectores tras la
reforma de 2015”7, en Revista General de Derecho Penal, No. 24, 2015, pp. 1-24; GOMEZ TO-
MILLO, M., Compliance penal y politica, cit., pp. 31-39; AA. VV., Juanes Peces, A. (Dir.); Diez
Rodriguez, E. (coord.) Memento Experto. Compliance penal, Madrid: 2017, pp. 283-285.

65 ALBERICI, A.;; BARUFFI, P; IPPOLITO, M. et. al., I/ modello di organizzazione gestione e
controllo di cui al D. Lgs. 231. Profili metodologici e soluzioni operativi, Giuffré, Mildn: 2008, pp.
73-75.
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en cierto modo, tal y como se tratard de argumentar, se refleja en la regulacién legal
contenida en el CP, asi como también en las regulaciones italiana y chilena, ya que
todas ellas distinguen claramente dos sistemas de imputaciéon de responsabilidad,
con diferentes elementos constitutivos, segin qué puesto ocupaba en la jerarquia
empresarial el autor del hecho delictivo.

5.2. La carga de la prueba en el proceso penal de las personas juridicas

5.2.1. Delitos cometidos por sujetos “apicales” o con poderes de representacion,
direccion o control (art. 31 bis 1 a) CP)

Cuando los presuntos autores del delito sean los representantes legales de la
entidad, aquellos autorizados para tomar decisiones en su nombre o quienes osten-
tan facultades de direccién, organizacién o control dentro de la misma, en principio,
de acuerdo con la literalidad de la regulacién espanola —claramente inspirada, en este
punto, en la regulacién italiana (art. 7.1 D. Lgs. 231)—, a la acusacién le bastaria con
probar que tales individuos cometieron el hecho de referencia, actuando en nombre
o por cuenta de la entidad y en su beneficio directo o indirecto, sin que el CP exija
especificamente el incumplimiento de los deberes de supervisién y direccién, con-
trariamente a lo que ocurre cuando los que delinquen son los subalternos (art. 31 bis
1 b) CP). A este respecto, resulta llamativo que el distinto régimen de imputacién
previsto en el CD, segin quien sea el autor del hecho de referencia, resulte mayor-
mente ignorado por la doctrina y por la jurisprudencia a la hora de determinar qué
debe probar la acusacién para que la persona juridica resulte condenada®.

En este primer supuesto de imputacidn, previsto en el art. 31 bis 1 a) CP, la
responsabilidad organizativa se derivaria de la implicacién en la comisién del delito
por aquellos que tienen, precisamente, el deber de controlar los riesgos delictivos en
la entidad. Tal protagonismo de los miembros del érgano de gobierno o de la alta
direccién del ente en el ilicito penal justifica que no sea preciso exigir una prueba
especifica sobre la eventual omisién de las obligaciones de vigilancia y control, si
bien, a pesar de ello, cabe sostener que la persona juridica responde conforme a su
propia culpabilidad, deducida, con cardcter iuris tantum, de ciertas actuaciones de

66 A pesar de que el CP, antes de la reforma del afio 2015, no exigfa la falta de control debido para
el caso de que delinquiesen los administradores o representantes y, actualmente, sigue sin exigir
el incumplimiento grave de los deberes de direccién y control para el caso de que sean los altos
cargos los que delincan, parte de la doctrina se empefi6 desde el principio en derivar tal exigencia
del principio de culpabilidad consagrado constitucionalmente. Destacan, en este sentido, las
reflexiones de DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad de personas juridicas”, en AA.
VV. Ortiz de Urbina Gimeno, 1. (coord.) Memento Experto. Reforma Penal 2010. Ley Orgdnica
5/2010, Francis Lefebvre, Madrid: 2010, pp. 11-38, p. 18, indicando la necesidad de interpretar
el art. 31 bis CP de acuerdo con la CE, lo que, a su juicio, implicarfa exigir, en todo caso, un fallo
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sus dirigentes, las cuales constituyen, cuando menos, fuertes indicios de que la or-
ganizacion carecia de un compromiso serio de cumplimiento de la legalidad penal.

El fundamento empirico de tal suerte de presuncién en cuanto al incumpli-
miento de los deberes de organizacién y control por parte de la persona juridica radi-
ca en que son los altos cargos de la entidad los responsables de disenar sus estrategias
y politicas, de fomentar una cultura de cumplimiento de la legalidad en su seno y
de asumir la direccién y supervisién de su actividad de compliance. Por eso, cuando
tales sujetos cometen un delito, dificilmente podrd sostenerse que se han cumplido
los deberes de direccién y control o que la entidad estaba comprometida con el cum-
plimiento del Derecho. En este sentido, es necesario poner en valor la importancia
del compromiso de la alta direccién con la cultura de cumplimiento normativo,
el denominado rne from the top que, segin los estindares internacionales sobre
gestion de compliance penal, se erige en premisa de tal cultura de cumplimiento, de
tal forma que este deber de la alta direccién para con las politicas de compliance, se
considera parte central del ntcleo duro del sistema®.

Deducir de la comisién de un delito por la alta direccién de la organizacién la
inexistencia o ineficacia de los mecanismos de prevencién delictiva o la falta de una
cultura corporativa de cumplimiento de la legalidad es absolutamente legitimo y ra-
cional. Se trata, simplemente, de aplicar la dindmica de la prueba por indicios, segtin
la cual, de la prueba de un hecho indicio —en este caso, la comisién de un delito en
nombre y beneficio de la entidad por un miembro de su 6rgano de gobierno o de
la alta direccién de la organizacidén—, a través de un enlace l6gico, preciso y directo

organizativo por parte de la entidad; Por su parte, la STS (Sala 2.2, Seccién 1.2) No. 221/2016, de
16 de marzo, R] 2016, 966, senala, sin distinguir entre los dos sistemas de imputacién previstos
en la ley, que “la persona juridica no es responsable penalmente de todos y cada uno de los delitos co-
metidos en el ejercicio de actividades sociales y en su beneficio directo o indirecto por las personas fisicas
a que se refiere el art. 31 bis 1 b). Solo responde cuando se hayan incumplido gravemente de los deberes
de supervision, vigilancia y control de su actividad, atendidas las circunstancias del caso” (F.J. 5.°); Y
en una linea similar, la STS (Sala 2.2, Seccién 1.2) No. 516/2016, de 13 de junio, R] 2016, 2531,
considera el art. 31 bis CP como una cldusula de determinacién de la autorfa definitoria del tipo
de autor en las personas juridicas, argumentando que los presupuestos que han de concurrir para
la declaracién de la persona juridica como autora del delito son los siguientes: “un delito cometido
por persona fisica —representantes legales o por empleados— en nombre o por cuenta de una persona
Juridica o en el ejercicio de las actividades sociales por cuenta o en beneficio directo o inmediato de la
persona juridica, y que por ésta no han adoptado las medidas de organizacion y gestion necesarias, que
incluyen medidas de vigilancia y control de los posibles resultados tipicos que el ejercicio de su actividad
de la persona juridica pueda realizar” (F.J. 1.°) .

67 AAVV,, E Bonatti Bonet (coord.) Sistemas de Gestion de Compliance, cit., p. 49. Asi mismo, se
indica, sobre este particular que la exigencia del liderazgo se concreta en un serie de acciones y
compromisos que emanan siempre de la alta direccién y que serfan los siguientes: 1. Debe apro-
bar expresamente el sistema y asegurar su observancia; 2. Debe crear, dotar de autoridad y dar
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—la médxima segtin la cual cabe afirmar que, si el encargado de prevenir delitos los
comete, las tareas de prevencién estdn desatendidas—, es posible deducir la existen-
cia de un hecho presunto sobre el que no hay prueba directa —en este supuesto, el
incumplimiento de los deberes de prevencién delictiva o la ineficacia de las medidas
implementadas a tal fin—.

La referida deduccién, en mi opinidn, no erosiona la presunciéon de inocencia
de la entidad, en tanto que se parte de un nexo preciso, légico y no arbitrario, consis-
tente en entender que cuando los encargados de dirigir y controlar estdn implicados
en el delito, ya dolosa, ya imprudentemente, los deberes de direccién y control no
se han cumplido. Ademds, se trata de una asuncién que admite prueba en contrario
y que, por lo tanto, sélo serd vélida en tanto en cuanto no sea contradicha por el
resultado del resto de las pruebas. En este sentido, resulta evidente que la entidad
puede vencer o desvirtuar las asunciones derivadas de tal indicio, bien deslingando
su responsabilidad de las actuaciones de sus dirigentes, si acredita que la actuacién
de sus altos cargos se desarrollé burlando los controles preestablecidos por la orga-
nizacién para prevenir la comisién de ilicitos penales en el desarrollo de su actividad
(art. 31 bis 2. 3. © CP)®, en cuyo caso se pondria en entredicho el enlace entre
el hecho indicio y el hecho presunto, o bien puede, asi mismo, tratar de acreditar
que contaba con un modelo de prevencién delictiva eficaz, desacreditando, de este
modo, directamente el hecho presunto®.

En definitiva, si las deducciones acerca de la ineficacia de los modelos de pre-
vencién delictiva parten de un enlace légico y racional y tales asunciones indiciarias
se conﬁguran con cardcter iuris tantum, a mi juicio, nada cabe oponer a este razo-
namiento desde la perspectiva de la presuncién de inocencia de la persona juridica,
que resultard suficientemente salvaguardada, siempre que el enlace légico entre el
hecho indicio y el hecho presunto se exteriorice por el juzgador a la hora de valorar

soporte y recursos a las funciones de cumplimiento; 3. Debe predicar con el ejemplo y amparar
las conductas de los subordinados conformes con el sistema de compliance; 4. Debe responder
firmemente frente al incumplimiento; Por su parte, la FGE senala que “cualquier programa eficaz
depende del inequivoco compromiso y apoyo de la alta direccion para trasladar una cultura de cum-
plimiento al resto de la compariia”. Por eso, “si son los principales responsables de la entidad quienes
incumplen el modelo de organizacion y de prevencién o recompensan o incentivan, directa o indirecta-
mente a los empleados que lo incumplen, dificilmente puede admitirse que exista un programa eficaz,
que refleje una verdadera cultura de respeto a la ley en la empresa, de tal modo que, en estos casos, los
Sres. Fiscales presumirdn que el programa no es eficaz” (Circular 1/2016, p. 63)

68  Enla misma linea, véase el art. 6.1.c) D. Lgs. italiano 231.

69  En este sentido, el art. 385.2 LECiv sefiala que “Cuando la ley establezca una presuncién salvo
prueba en contrario, ésta podrd dirigirse tanto a probar la inexistencia del hecho presunto como a de-
mostrar que no existe, en el caso de que se trate, el enlace que ha de haber entre el hecho que se presume
y el hecho probado o admitido que fundamenta la presuncion”. Ademis, segin el art. 386.2 LE-
Crim, esta misma regla se aplica a las presunciones judiciales, como la aqui referida, que consiste
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las pruebas y, al mismo tiempo, se permita a la defensa, con plena contradiccién e
igualdad de armas, atacarlo y contrarrestarlo”.

Llegados a este punto, cabe traer a colacién una reciente sentencia de la Au-
diencia Provincial de Pontevedra, en la que se estima un recurso de apelacién, absol-
viendo a una Cooperativa que habia sido condenada en primera instancia, sefalando
que es palmaria la vulneracién de la presuncién de inocencia de la persona juridica
“dado que no se ha practicado prueba por las acusaciones respecto de la inexistencia de
controles por parte de la entidad para prevenir el delito que se le atribuye”. Resulta,
cuando menos, curiosa la absolucién de la entidad acusada, habiéndose declarado
probado, en primera instancia, que durante cuatro afios consecutivos se defraudé
IVA por un importe aproximado de cinco millones de euros anuales, para lo cual, se
llevé una contabilidad paralela a la oficial, de forma que, sistemdticamente, una par-
te de las ventas se cobraba en B, de lo cual, segin la propia resolucién, tenia pleno
conocimiento el Presidente del Consejo Rector y representante legal de la entidad.
Este sujeto, a diferencia de la Cooperativa, si resulté condenado porque, tal y como
razona la sentencia, ademds de estar al tanto del fraude, era, segtin los Estatutos de
la entidad, la persona que asumia las obligaciones contables y fiscales en nombre de
aquella.

En un caso como el descrito, ;acaso no es logico deducir, de los hechos de-
clarados probados en sentencia, que la entidad no contaba con mecanismos idéneos
para prevenir el fraude fiscal? A mi juicio, desde luego, tal deduccién, en absoluto
vulnera la presuncién de inocencia de la persona juridica. Otra cosa es que, durante
el juicio y en la sentencia de instancia, deba ponerse de manifiesto esta tesis, para
que sea sometida a la debida contradiccién y puedan discutirse, por parte de la de-
fensa, tanto las conclusiones alcanzadas, como la racionalidad y la légica del proceso
mental deductivo y valorativo aplicado por el juzgador, tal y como se exige, ordina-
riamente, para la aplicacién de la prueba indiciaria.

en que, a partir de un hecho admitido o probado, el tribunal presuma la certeza de otro hecho,
5i entre el admitido o demostrado y el presunto existe un enlace preciso y directo segiin las reglas del
criterio humano” (art. 386.1 LECiv)

70  Reiterada jurisprudencia del TC ha afirmado la legitimidad, como prueba de cargo, de las pre-
sunciones o indicios. En este sentido, el Alto Tribunal afirma que los criterios para distinguir
entre pruebas indiciarias capaces de desvirtuar la presuncién de inocencia y las simples sospechas
se apoyan en que: a) La prueba indiciaria ha de partir de hechos plenamente probados; b) Los
hechos constitutivos de delito deben deducirse de esos indicios (hechos completamente proba-
dos), a través de un proceso mental razonado y acorde con las reglas del criterio humano, expli-
citado en la sentencia condenatoria (véanse, entre otras, las SSTC 24/1997, de 11 de febrero,

174/1985, de 17 de diciembre, 175/1985, de 7 de marzo y 157/1998, de 13 de julio)
71  SAP de Pontevedra (Seccién 4. 2) No. 116/2017, de 30 de junio ARD, 2017, 973, E. J. 6. °.
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En el referido escenario, en el cual el incumplimiento de los deberes de direc-
cién y supervisién se deduce indiciariamente de la comisién del delito por ciertos
individuos, precisamente por aquellos que asumen el deber indelegable de dirigir y
supervisar la politica de cumplimiento penal, la existencia de medidas eficaces de pre-
vencién delictiva se configuraria como un contraindicio, cuya prueba corresponderia
a la defensa, la cual, en orden a evitar la condena, tendria que acreditar la eficacia y la
vigencia de su modelo de organizacién y gestién orientado a la prevencién delictiva o
el hecho de que los autores del delito eludieron fraudulentamente los controles y pre-
venciones implementados por la entidad. De igual modo, siguiendo al Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, cuando hay pruebas de cargo suficientes, que demandan
una respuesta o una explicacién que el acusado deberia estar en condiciones de dar,
si este adopta una actitud pasiva o ejercita su derecho al silencio, tal comportamiento
procesal puede servir para confirmar, en base a la l6gica y al sentido comin, que no
existe ninguna explicacion posible y que el acusado es culpable™.

En definitiva, probada la comisién de un delito por los altos cargos de la orga-
nizacion, actuando en su nombre y en su beneficio, parece haber indicios incrimina-
torios suficientes de los que deducir la ausencia de medidas de prevencién delictiva
eficaces en su seno. Y en este contexto, la acreditacion de la efectiva implementacién
de un modelo de prevencién delictiva funciona como una circunstancia excluyente
de responsabilidad que, como regla general, al igual que las atenuantes, debe ser

probada por la defensa™.

5.2.2. Delitos cometidos por subalternos sin poder de representacion, direccion
o control (art. 31 bis 1 b) CP)

Al contrario de lo que ocurre en el supuesto de que sean los altos cargos de la
entidad los autores del delito, cuando quien delinque es un subordinado, esto es, un

72 STEDH, de 8 de febrero de 1996. Caso John Murray c. Reino Unido.
73 Véase, en esta linea, la STS (Sala 2.2, Seccién 1.2) No. 277/2014, de 7 de abril, R], 2014, 2181,

E J. 5.9 Por su parte, los tribunales italianos, aplicando un sistema de responsabilidad casi
idéntico al espanol en su literalidad, declararon exenta de responsabilidad a una entidad cuyos
directivos habfan maquillado el balance de la entidad para tranquilizar al mercado financiero,
difundiendo datos sobre las condiciones patrimoniales y financieras de la entidad, tras haberlos
falseado. En tal caso, aunque la actuacién delictiva fue perpetrada por el presidente del consejo
de administracién y el consejero delegado, el comportamiento de la empresa no se considerd
punible porque tales individuos actuaron eludiendo el correspondiente modelo de organizacién
de la entidad. En este sentido, argumenta el Tribunal italiano que, si hubiesen seguido el proceso
previsto en el modelo, habria sido imposible para los imputados actuar de ese modo. Por lo tanto,
el comportamiento ilicito no se deberfa a un modelo organizativo erréneo, sino a un compor-
tamiento de los directivos contrario a las reglas internas reflejadas en tal modelo (Sentencia del
Tribunal de Mildn, Juez para la Investigacion Preliminar E. Manzi, 17 de noviembre de 2009
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sujeto sin poder de decision, control, administracién o representacion en la entidad,
la norma espanola exige probar que su actuacién delictiva, ademds de haberse reali-
zado en el ejercicio de las actividades sociales o por cuenta del ente y en su beneficio
directo o indirecto, ha sido posible por el incumplimiento grave de los deberes de
direccién, supervision, vigilancia o control™, por parte de las personas u 6rganos
responsables de tales funciones, atendidas las concretas circunstancias del caso. Esto
se traduce en que la entidad s6lo responde si, a través de la omisién de sus deberes de
control, ha incurrido en un riesgo grave que, posteriormente, se ha materializado en
la comisién de un delito en su beneficio, por alguno de sus miembros, en el ejercicio
de sus funciones en la organizacién.

La diferencia més relevante en relacién con el supuesto anterior radica en
que, en este caso, el incumplimiento grave del deber de control no puede deducirse
de la comisién del delito por un miembro de la entidad que no ostenta poderes de
administracién, direccién o supervision, ya que, este acto, por si solo, no tiene fuerza
indiciaria suficiente para incriminar a la persona juridica. Por eso, adicionalmente,
se requiere una prueba de cargo, especifica y suficiente, que acredite la falta de con-
troles en el drea de actividad en que presuntamente se cometié el ilicito”. Solo de
esta forma, cabe afirmar que la responsabilidad de la persona juridica se basa en un
hecho propio de la entidad y no en la mera trasmisién de la responsabilidad derivada
de las actuaciones de sus miembros.

En este supuesto, por lo tanto, la acusacién debe probar la falta de una ade-
cuada supervision por parte de los dirigentes de la entidad sobre sus subordinados
que, en el caso concreto, haya permitido a estos ultimos cometer un delito por cuen-
ta y en beneficio de la entidad’. Ahora bien, tal omisién del control debido, aun

(conocido como caso “impregilo”). Pronunciamiento confirmado por la Corte de Apelacién de
Mildn No. 1824, de 21 de marzo de 2012); En contra de esta opinién, véase CONSEJO DE
ESTADO, Dictamen aprobado el 27 de junio de 2013 (No. expte. 358/2013), indicando que la
acreditacién de la inexistencia del programa de compliance o su inaplicacién deberia recaer sobre
las partes acusadoras.

74  Taly como indica la STS (Sala 2. 2, Seccién 1. 2) No. 221/2016, de 16 de marzo, RJ 2016, 966,
E J. 5.9, “los incumplimientos menos graves o leves quedan extramuros de la responsabilidad penal de
los entes colectivos”, debiendo ser la acusacién la que acredite, no sélo el referido incumplimiento,
sino su gravedad.

75  Esta falta o insuficiencia de controles podria deducirse de circunstancias tales como la inade-
cuada o confusa distribucién de responsabilidades entre los miembros de la entidad, la falta de
supervisién sobre los subalternos, la insuficiencia o inexistencia del sistema de sanciones para
quienes incumplan el modelo de prevencidn, la carencia de medidas apropiadas para prevenir y
detectar conductas delictivas, asi como de otras caracteristicas de la organizacién, siempre que
hayan influido de algiin modo en la comisién del hecho delictivo, bien promoviéndolo, bien
facilitdndolo.

76 Cft. GASCON INCHAUSTTL, E, Proceso penal y persona, cit., p. 146; Asi mismo, MARTINEZ
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cuando no pueda determinarse especificamente para la concreta actuacién delictiva
enjuiciada, puede inferirse de la ausencia de ciertas pricticas, protocolos, rutinas
o mecanismos preestablecidos en orden a prevenir la comisién de ilicitos penales.
Tal inferencia estaria en linea con lo previsto en la regla 406 de las Federal Rules of
Evidence norteamericanas, al disponer que las pruebas de los hdbitos de una persona
o de la prictica rutinaria de una organizacién pueden admitirse para probar que,
en una ocasion particular, la persona o la organizacién actuaron de acuerdo con ese
habito o préctica rutinaria”.

Por lo tanto, a los efectos respetar la presuncién de inocencia del ente, cuando
el autor del delito no es un alto cargo de la entidad, la acusacién deberd practicar
prueba de cargo suficiente para acreditar ese incumplimiento grave de los deberes de
supervision, vigilancia y control de los superiores sobre sus subordinados, ya a través
de la verificacién de que no existe un programa de prevencién de delitos vigente,
ya a través de la prueba sobre sus fallas o su falta de idoneidad o eficacia, sin que la
comision de un delito por cualquier empleado, sin poderes auténomos de direccién
y supervision, resulte evidencia suficiente a tal fin.

Por su parte, la defensa, probados los hechos constitutivos de su responsabi-
lidad, podra desvirtuar las pruebas de la acusacion acerca del incumplimiento grave
de los deberes de supervision, vigilancia y control, demostrando que, antes de co-
meterse el delito, la persona juridica contaba con ciertos protocolos o estdndares de
actuacién orientados a prevenir la comisién de delitos, y que estos eran conocidos y
aplicados de forma consistente por los miembros de la organizacién, correspondién-
dole la carga de la prueba acerca de su preexistencia, de su vigencia en la entidad, asi
como de su efectividad y, en su caso, de su incidencia real en los hechos delictivos
supuestamente acaecidos’.

PEREZ, M.; SANDE MAYO, M. 2 J., “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, en
AAVV., Castillejo Manzanares, R. (Dir.); Sande Mayo, M. 2 J. (Coord.) Témas actuales en la
persecucion de los hechos delictivos, La Ley, Madrid: 2012, pp. 373-396, p. 394, sostienen que
la carga de la prueba sobre el defecto de organizacién, en tanto que hecho constitutivo de la
responsabilidad penal del ente, corresponde a la acusacién; JUANES PECES, A., “Necesidades
en la regulacién procesal de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Reforma penal:
personas juridicas y trdfico de drogas; Justicia restaurativa, Cuadernos penales de José Maria Lidon,
No. 8, Publicaciones de la Universidad de Deusto, Bilbao: 2011, pp. 39-44, p. 44.

77 En concreto, la regla probatoria del ordenamiento estadounidense sefala que “Evidence of a
persons habit or an organization’s routine practice may be admitted to prove that on a particular
occasion the person or organization acted in accordance with the habit or routine practice. The court
may admit this evidence regardless of whether it is corroborated or whether there was an eyewitness’
(Fed. R. Evid. 306, texto recuperado de http://www.uscourts.gov/sites/default/files/Rules%20
of%?20Evidence, [Gltimo acceso: 23/05/2018]).

78  FGE, Circular 1/2011, p. 48; En la linea de atribuir a la persona juridica la carga de la prueba
sobre la adopcién de modelos de prevencién y control de los delitos, se pronuncian, entre otros:
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Dada la redaccién de la ley italiana, que senala que la inobservancia de las
obligaciones de control se excluye, en todo caso, si existian modelos de organizacién
y gestién idéneos para la prevencién del delito cometido (art. 7.2 D. Lgs. 231), pa-
rece que esta presuncién no admite prueba en contrario en aquel pais. Sin embargo,
tal y como se viene argumentando a lo largo de este trabajo, no parece adecuado li-
mitar la actividad valorativa del Juez a comprobar que el programa de cumplimiento
respeta formalmente los requisitos exigidos por la ley, debiendo centrarse su juicio
jurisdiccional en determinar si, en el caso concreto, la persona juridica puso la dili-
gencia debida o exigible para prevenir la comisién del delito enjuiciado”, o si, por
el contrario, incurri6 en un riesgo excesivo, al no contar con medidas eficaces para
controlar los riesgos delictivos de su actividad.

5.3. Valoracién de la prueba e in dubio pro reo

En todo caso, lo que no soluciona la prueba indiciaria, ni la consideracién de
la eficacia de los modelos de prevencién delictiva como circunstancia eximente de
la responsabilidad penal, es la “cantidad” de prueba necesaria para convencer al Juez

GASCON INCHAUSTI, E, Proceso penal y persona, cit., p. 146, para quien corresponde a la
entidad probar la existencia de controles adecuados dado que se trata de un elemento que podria
exonerarla de responsabilidad penal; GIMENO SENDRA, V.; GIMENO BEVIA, J., Dictamen
de 18 de abril de 2012 solicitado por el Consejo General de la Abogacia sobre los “Cédigo de buena
conducta de las personas juridicas”, pp. 1-56, p. 48, recuperado de https://noticiasabogadosca-
cabelos.blogspot.com.es/2012/06/por-el-consejo-general-de-la-abogacia.html, [dltimo acceso
16/05/2018], en el que se senala que la sociedad habrd de acreditar, en primer lugar, que posee
un programa de cumplimiento y, en segundo, que, en el caso concreto, se ha aplicado correcta-
mente; ROMA VALDES, A.; Escoz Garcfa, 1. (coord.), Responsabilidad de las personas juridicas.
Manual sobre su tratamiento penal y procesal. Adaprado a la Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio,
por la que se modifica la Ley Orgénica. 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penaly a la Ley
3712011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacion procesal, 2011, Rasche, Madrid: 2012, p. 91,
para quien la carga probatoria sobre la existencia de este sistema de control incumbe a la propia
persona juridica; En la misma linea, se pronuncia BARALLAT LOPEZ, J., “Aspectos sustantivos
y procesales de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, Observatorio de Derecho
Penal 2011 de la Cétedra de Investigacién Financiera y Forense URJC-KPMG., en Diario La
Ley, No. 7752, 12 de diciembre de 2011, para quien la prueba sobre la falta del debido control
debe corresponder a la acusacién, por ser un elemento del tipo, mientras que, si el programa de
cumplimiento se considera una eximente que excluye la culpabilidad, debe ser probado por la
persona juridica.

79  Tal y como senala SALVO ILABEL, N., Modelos de imputacion penal, cit., p. 337, la adopcién
del modelo de prevencién de delitos serd analizada por el juez en relacién con el delito concreto
que ha dado lugar al proceso, por lo que su idoneidad y su capacidad para conjurar el riesgo de-
lictivo se deberd examinar en relacién con él y no en relacién con todos los riesgos que enfrenta
la actividad del ente.

m Revista PERUANA DE CIENCIAS PENALES Numero 32 ¢ 2018 ¢ pp. 179-220 ¢ ISSN 2306-7608



COMO ACREDITAR LA EFICACIA DE LOS MODELOS DE PREVENCION DE DELITOS...

de que el ente actué diligentemente en sus deberes de prevencién delictiva®. Esta es
una cuestién de estdndar probatorio, ajena al sentido de la carga de la prueba.

Para evitar problemas de legitimidad constitucional en relacién con la presun-
cién de inocencia, se debe entender que cuando una eximente es razonablemente
introducida en el proceso por el acusado, haciendo nacer dudas razonables en el juz-
gador sobre su concurrencia, deberd acordarse su absolucién®', de tal forma que, en
aplicacién del principio in dubio pro reo, las dudas fundadas sobre la vigencia de una
eximente, se equiparen a la consecucién de la prueba positiva sobre su existencia. En
este sentido, cabe argumentar que “si la postura de la defensa es plausible, razonable,
quiere decir que la otra tesis, la del fiscal, no ha podido superar el estandar exigido y, en
consecuencia, su prueba no va mds alld de la duda razonable™.

En otras palabras, para obtener su absolucién, bastaria con que el ente acusa-
do hiciese surgir una duda razonable en el juzgador sobre la existencia y la vigencia
de un modelo de prevencién de delitos eficaz®’, mientras que la absoluta falta de
prueba al respecto o la existencia de prueba en contrario comportaria la condena
del ente, en su caso, con la correspondiente atenuacién de responsabilidad. En de-
finitiva, a la hora de decidir sobre la culpabilidad de la entidad, en aplicacién del
principio in dubio pro reo *, cualquier duda razonable, ya sobre la ofensa, ya sobre
las defensas, debiera resolverse en favor del acusado®.

80  En términos similares, aunque en relacion con la regulacién italiana, se pronuncia CHIMICHI,
S., “Il processo penale a carico degli enti: il quantum della prova de la colpa di organizzazione”,
en Diritto penale e processo, Vol. 5, 2004, pp. 617-621, p. 620.

81  En este sentido, tal y como afirma la FGE, Circular 1/2016, p. 46, la referencia a la “acreditacién
parcial’ de las circunstancias que integran la eximente de responsabilidad (art. 31 bis 2. 4.° CP)
“no implica una rebaja de las exigencias probatorias sino sustantivas, esto es, que el modelo presenta
algunos defectos o que solo se ha acreditado que hubo cierta preocupacion por el control, un control
algo menos intenso del exigido para la exencion plena de responsabilidad penal, pero suficiente para
atenuar la pena’”.

82 CARNEVALI RODRIGUEZ, R.; CASTILLO VAL, L., “El estandar de conviccién de la duda
razonable en el proceso penal chileno, en particular la relevancia del voto disidente”, en Jus ez
Praxis, Vol. 17, No. 2, 2011, pp. 77-118, p. 117, recuperado de http://www.scielo.cl/pdf/iusetp/
v17n2/art05.pdf, [tltimo acceso: 16/05/2018]

83  En términos similares, aunque en relacién con la regulacién italiana, se pronuncia VARRASO,
G., Il procedimento per gli illeciti amministrativi dipendenti da reato, Giuffre, Mildn: 2012, pp.
365-367.

84  Este principio, segtin el cual cualquier duda sobre la culpabilidad debe de beneficiar al acusado,
se recoge en el art. 6.2 Directiva (UE) 2016/343 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
9 de marzo de 2016, por la que se refuerzan en el proceso penal determinados aspectos de la
presuncién de inocencia y el derecho a estar presente en el juicio, como uno de los contenidos
fundamentales del derecho a la presuncién de inocencia.

85  Asi se deduce, claramente, del art. 340 Cédigo Procesal Penal chileno, al senalar que la convic-
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Del mismo modo, si surge en el juzgador una duda razonable sobre la con-
currencia del incumplimiento grave de los deberes de supervisién, siendo este un
elemento determinante de la responsabilidad del ente para el caso de que haya delin-
quido un subalterno, procederd la absolucién del ente ya que, en virtud del derecho
a la presuncién de inocencia y del principio in dubio pro reo, tanto la falta de prueba
de cargo suficiente sobre un elemento de la ofensa, como la duda fundada sobre la
concurrencia da una defensa excluyente de la responsabilidad, impedirfan dictar una
sentencia condenatoria.
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