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1. INTRODUCCION: LA CREACION INNECESARIA DE UN PRO-
BLEMA

Los programas de funcionamiento interno estaban ya parcialmente presentes
en el derecho positivo a través de dos vias. La primera y general, el deber de las
empresas de controlar a sus propios empleados y directivos, deber que deriva del
derecho societario. En segundo lugar, y para un dmbito concreto, los programas im-
puestos desde el exterior de la empresa a través de la normativa sobre higiene y segu-
ridad en el trabajo. A ellos se fueron anadiendo otros, en prevencién del blanqueo de
dinero o de la financiacién del terrorismo. Dicho esto, no hay inconveniente alguno
en admitir la bondad y necesidad de las corporate compliance, que marcan la ética que
ha de presidir la vida empresarial, ademds de contribuir a reforzar el cumplimiento
de las normas legales y reglamentarias.

Los problemas surgen cuando se establece la conexién entre los programas de
cumplimiento corporativo y la posibilidad de declarar la responsabilidad penal de las
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personas juridicas, en un sistema, como el espanol, en el que, con excepciones, esa
responsabilidad siempre deriva de la actuacién de una persona fisica, sea directivo o
subordinado.

El derecho espanol, y muchos son los responsables de ese desvario, ha elevado
a los programas de organizacién y control a la categoria o funcién de barrera protec-
tora frente a la posible declaracién de responsabilidad penal de la persona juridica, lo
cual es excesivo. A eso se anade el defectuoso modo con que la Ley acoge su funcién,
sin diferenciar ni entre tamano de empresas ni entre delitos dolosos o imprudentes.

Mientras tanto, conviene recordar que apenas contamos con pronunciamien-
tos judiciales que establezcan criterios sobre suficiencia de los programas en relacién
con casos concretos. En cuanto al derecho comparado, la situacién no es mejor, en
primer lugar, porque muchos sistemas penales europeos desconocen la culpabilidad
o imputacién de la persona juridica por descontrol.

Por supuesto que es conveniente y deseable que las empresas se doten de
programas de funcionamiento que transmitan conflanza a terceros y a sus propios
socios. Pero los problemas surgen cuando, como hace el derecho espafiol, se esta-
blece la conexidén entre los programas de cumplimiento corporativo y la posibilidad
de declarar la responsabilidad penal de las personas juridicas, en un sistema, como el
espafiol, en el que, con pocas excepciones, esa responsabilidad siempre deriva de la
actuacién de una persona fisica, sea directivo o subordinado.

La presencia de esos programas se presenta como via para excluir la responsa-
bilidad penal de la persona juridica, pues “ésta” habra hecho lo posible para que las
personas fisicas que la gobiernan o la sirvan no delincan. Se puede comprobar como
la innumerable publicidad que han emitido los nuevos “especialistas” en complian-
ce, incluye, como mensaje esencial, la virtud escapular de exonerar de pena. Tales
programas despliegan la misma funcién tanto en relacién con los delitos dolosos
como con los delitos imprudentes. Lo cual, por si solo, constituye una anomalia
dada la diferente configuracién del actuar doloso y del actuar imprudente.

Frente a la decisién dolosa de delinquir no es mucho lo que puede hacer un
programa de cumplimiento corporativo con sus detecciones de riesgos y sus medidas
preventivas. Si el que delinque es el que tiene méximo poder en la empresa, y de
ese delito se beneficia la empresa, no serfa injusto extender a ésta la responsabilidad
penal, pero para eso no se debiera precisar de ningtin programa de compliance.

Si el que delinque es un subordinado, que, también dolosamente, ha come-
tido un delito, aunque sea en beneficio de la empresa, imputar a ésta porque no ha
sabido evitarlo con un programa de prevencién de riesgo, y sin haberlo propiciado
directa o indirectamente, resulta excesivo y hasta injusto. Bastante serd que deba, en
su caso, asumir la responsabilidad civil correspondiente.
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Mis complicada es la situacién cuando se trata de delitos imprudentes, pues
éstos, en si mismos, son por naturaleza la infraccion de una norma de prevencion. Esas
normas de prevencién y cuidado pueden ser violadas por una o por varias personas,
en relacién horizontal o vertical. Patrimonialmente, las empresas responderdn en
todo caso, y, ademds, al margen de que esté prevista para ellas la responsabilidad
penal de personas juridicas.

Légicamente, en los supuestos de imprudencias concatenadas de directivos
y subordinados, en los que, efectivamente, la imprudencia originaria del directivo
podrd ser no controlar la actividad de los subordinados, se dardn motivos suficien-
tes, en caso de graves consecuencias, para sancionar penalmente a las empresas con
multas o cierres, ademds de la responsabilidad patrimonial.

A la vista de todo ello podemos concluir que habrd que estar a la interpreta-
cién que pueda hacer la jurisprudencia de la regulacion legal. La omisién del deber
de controlar a los subordinados es un elemento de la acusacién de imprudencia, pero
para eso no se necesitaba una compleja regulacion de la RPPJ, pues, desde el punto de
vista politico-criminal, habria bastado la dogmadtica de la imprudencia para imputar
a cadenas de personas fisicas, dejando para la persona juridica la responsabilidad
patrimonial o, eventualmente, la consecuencia accesoria de suspensién o cierre.

Surge después la preocupacién por evitar que la persona juridica se vea en el
trance de sufrir las consecuencias de conductas dolosas que, en provecho de ella, han
realizado personas fisicas. La idea esencial es que se pueda proclamar a los cuatro
vientos que “ella” (la persona juridica) no queria que eso pasara, y la prueba estd en
los catecismos que rigen sus actividades.

El problema penal de las compliance se produce, en realidad, por la excesiva
funcién que se les ha dado, que, con la sola excepcién italiana, no tiene parangén
en el derecho comparado. Hasta ahora son pocas las condenas a personas juridicas.
Menos atin, los fallos que valoran la importancia de un programa de cumplimiento.

Desde esa realidad es evidente que la atencién y dedicacién que recibe el tema
de las compliance es realmente excesivo.

Pero vamos a examinar el camino por el que hemos llegado hasta aqui.

2. LA LLEGADA DE LA CULTURA DE ORGANIZACION Y GES-
TION
Los programas de cumplimiento normativo de las empresas son una nueva
institucién juridica — no especialmente del derecho penal - desarrollada particular-
mente a partir del dltimo cuarto del S.XX, especialmente en el mundo anglosajén,
que ha ganado valoracién generalizada, especialmente en el mundo de las organiza-
ciones empresariales y de las relaciones entre empresas.
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Existe amplio consenso acerca de que la presencia efectiva de programas de
cumplimiento, o compliances, proporciona a la empresa una suerte de “garantia” de
calidad frente a terceros, para el mercado, para quien quiera confiar o invertir en ella,
o adquirirla. La llamada “cultura o ética de compliance” es, pues, un valor anadido
que, por supuesto, se integra en el valor total de la empresa, y esa es una idea sobre
la que reina concordia en el mundo occidental.

La importancia de los programas de cumplimiento normativo o compliances
en el mundo empresarial de nuestro tiempo estd fuera de duda. El fomento de la
ética empresarial es un valor que el derecho ha de proteger, pues es bueno para los
miembros de las empresas y para sus relaciones con terceros (clientes, otras empresas,
bancos, companias aseguradoras, fisco).

Los programas de cumplimiento no irrumpen en un espacio vacio, pues son
muchas las normas legales y reglamentarias que disciplinan la actividad de las em-
presas. Otra advertencia: los modelos organizativos o c6digos de prevencion de ries-
gos, no son relevantes exclusivamente para el derecho penal, y, a partir de ahi, la
capacidad de una compliance para evitar que la empresa sea imputada penalmente.

Pero la significacién de un programa de cumplimiento normativo y su au-
téntica importancia y dimension es muy superior a eso: un modelo de prevencion
de riesgos lo puede necesitar una empresa simplemente para estar presente en el
mercado, porque se lo exigen los otros participes en el mismo, desde potenciales clientes
o aliados, hasta el sistema bancario, o para cumplir con exigencias de la Adminis-
tracién, que puede condicionar la autorizacién de una actividad a la existencia de
un plan de prevencién, o, a no olvidar, porque asi se lo exija cualquier aseguradora
como condicién para aceptar el contrato de seguro.

Contemplada asi la cuestién, no puede haber obstdculo alguno en celebrar
su existencia, no sin recordar que la dimension de esos programas variard segtin sea el
derecho privado o publico que en cada pais discipline la actividad de la empresa vy,
en segundo lugar, pero no en importancia, segin lz clase de empresa u organizacion
humana reconocida por el derecho que podri aceptar y acoger un programa de cumpli-
miento normativo.

En nuestro tiempo se estd queriendo extender el régimen de las compliance
(los programas de cumplimiento) a las Administraciones publicas, a las personas
juridicas que no son empresas, a los Partidos politicos y a los Sindicatos, y todo eso
topa con dificultades en muchos casos insalvables.

3. LA OBSESION POR LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO

Aunque empiezan a verse sintomas de enfriamiento, posiblemente acrecen-
tados por la imputacién directa de directivos de importantes empresas para los que
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de nada ha servido contar con programas de cumplimiento normativo, es indudable
que, en Espana, en los tltimos afos, se despertd una incomprensible pasién que va
descendiendo lentamente por las cusas que luego diré.

Uno de los aspectos més llamativos de la pasién por los programas de com-
pliances ha sido el florecimiento de especialistas en compliance penal, la mayor parte
de los cuales, por cierto, no son especialistas en derecho penal, lo cual resulta un
tanto extraordinario, puesto que, a pesar de que ese aspecto no se suele destacar, los
sistemas de compliance no nacieron para el derecho penal, sino que solo son, y no es
poco, un modo de organizacion del funcionamiento de las empresas. En ese ambiente
de entusiasmo por la cuestién se ha ido expandiendo la idea de que los programas
de esa clase son tan necesarios como el permiso para conducir o la licencia de aper-
tura de un establecimiento, o la garantia de seguros de riesgo, por no pensar en su
primordial funcién que es la evitacién de que se pueda imputar un delito a una
empresa.

Es sin duda una equivocacién asociar la funcién de los programas de preven-
cién de riesgos al derecho penal, pero eso han hecho muchos penalistas espafioles
que han llegado a sostener que las compliances marcan una nueva era del derecho
penal, lo cual es sencillamente una exageracién que deforma el tamano de la materia
y conduce a sehalados errores que luego indicaré, adelantando uno que es, ademds,
el mds grave: el empefio en tomar posicién acerca de un problema que se genera,
precisamente, por la exageracion, que es el debate sobre la capacidad que ha de tener
un programa de compliance para evitar que la empresa sea imputada penalmente.

Consecuencias naturales de la exageracién de la funcién de los programas
pueden imaginarse ficilmente:

a) Laempresa que carezca de un sistema de compliance es como un sujeto
no vacunado que circula por un ambiente lleno de enfermedades

b) La compliance es un escudo protector para el caso de que en el dmbito
de la empresa en el que exista un programa de cumplimiento normativo
se cometa un delito

c) Si una empresa se ha dotado de un programa “objetivamente” bueno
serd injusto imputarle RPPJ, pues ha hecho todo lo que de su parte era

posible.
¢Quién tiene la culpa de que se haya alcanzado tanta exageracién?

Para responder a esa pregunta creo que lo primero que debe hacerse es reparar
en que las primeras ofertas de modelos de compliance que circularon por las redes
y por el mercado, no estaban inspiradas por penalistas, al menos, en una muy buena
parte, eso quiere decir que se registré una especie de nacimiento de un negocio, que
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se ponia en marcha sin reparar especialmente en lo que suponia encajar el derecho
penal una figura como la de la compliance y, sobre todo, con la pretendida funcién
de exonerar de penas.

Esa presentacién —y a la publicidad me remito — no se hizo desde la ciencia
penal. Los penalistas no son los culpables de esa peculiar manera de presentar lo que
son los programas de cumplimiento normativo, las compliances, que pronto fueron
adjetivadas como ‘penales” desde extramuros de la ciencia penal, y abiertamente se
habla de una figura, la “compliance penal”, que, solo por esa denominacién, deja
en la penumbra lo que es un programa de cumplimiento normativo y su auténtica
importancia y dimensidn.

Cuesta mucho luchar contra ese primer y nuclear error, pues los progra-
mas de compliance no solamente tienen esa funcién “penal”, que es solo una
mis de las que se les atribuye, y que, en el derecho comprado, no es ni siquiera la
principal . Un modelo de prevencidn de riesgos lo puede necesitar una empresa
simplemente para estar presente en el mercado, porque se lo exigen los partici-
pes en el mismo, desde potenciales clientes o aliados, hasta el sistema bancario,
o para cumplir con exigencias de la Administracién, que puede condicionar la
autorizacién de una actividad a la existencia de un plan de prevencién, o, a no
olvidar, porque asi se lo exija cualquier aseguradora como condicién para acep-
tar el contrato de seguro.

;Hubo una razén? Evidentemente que si: la regulacién por el Cédigo penal
del sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas (RPP]), sistema en el
que la presencia de un sistema de prevencién de delitos aparecia y aparece como el
filtro mds importante para evitar la imputacion de la empresa.

Mis la fuerza de esa funcién ha diluido otras misiones tan o mds importantes
que eso: con los programas de compliance se persiguen importantes finalidades, que
son mucho mds dilatadas que el objetivo de prevencién frente a la posible RPPJ.

Con esos programas se pretende que el funcionamiento de las empresas
sea adecuado a las exigencias del derecho y de la coexistencia con otras empresas,
amén del respeto a los ciudadanos. Para elaborarlos — y no voy a entrar en el de-
talle de cémo se confecciona un programa — se realiza la adecuada “radiografia”
de la empresa, se relacionan las fuentes de riesgo de comportamiento inadecuado,
las necesidad de control, las prevenciones necesarias en todos los campos (por
ejemplo: seleccién de personal, formacién del personal, seleccién de proveedores,
control de calidad de los productos que se adquieren, gestién de ingresos y pagos,
higiene en el trabajo, relaciones con otras empresas, rigor contable, mecanismos
de cobro, etc.).
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4. LA LLEGADA DE LAS COMPLIANCES AL CODIGO PENAL

Como he dicho antes, los programas de organizacién y gestién empresarial,
denominados a veces con su nombre inglés de programas de compliance, se extien-
den en Espafia a raiz de una causa indirecta, a saber: la entrada en el Cédigo penal

de la regulacién de la posible responsabilidad penal de las personas juridicas (RPP]).

Esa clase de responsabilidad fue introducida en el Cédigo penal (CP) por
la Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, derivada de los delitos cometidos en su
nombre o interés por sus representantes, administradores de hecho o de derecho,
trabajadores o empleados.

Poco después, a través de una nueva Reforma del CP de julio de 2015, se
introdujeron en el CP modificaciones precisamente en el régimen de la RPP], que
inclufan atenuaciones y exenciones de penas para las personas juridicas a partir de
la expresa condicién de que las empresas se dotaran de programas de organizacién
y control.!

Esas exenciones se vinculaban a que persona juridica contara con un “modelo
o programa de prevencién de delitos”. Si ese programa podia considerarse suficiente
y adecuada, cabria la exencién de responsabilidad. En caso de que fuera insuficiente,
solo podria apreciarse una atenuacién de la pena imponible.

El sistema regulador de la RPP] parte necesariamente de un punto central:
analizar las condiciones bajo las cuales cabe apreciar esa impregnacion de responsabili-
dad, que, en caso de duda, han de ser restrictivamente interpretadas, cual si partiéra-

1 La Reforma introducia en el CP (articulo 31 bis-5 CP) las caracteristicas que debian tener esos
programas, diciendo que:

1.0 Identificardn las actividades en cuyo dmbito puedan ser cometidos los delitos que deben ser preve-
nidos.

2.0 Establecerdn los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formacion de la voluntad
de la persona juridica, de adopcion de decisiones y de ejecucion de las mismas con relacion a aqué-
llos.

3.0 Dispondrdn de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para impedir la comision
de los delitos que deben ser prevenidos.

4.0 Impondrin la obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encarga-
do de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de prevencion.

5.0 Establecerdn un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento de las me-
didas que establezca el modelo.

6.° Realizarin una verificacion periddica del modelo y de su eventual modificacion cuando se pongan
de manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la
organizacion, en la estructura de control o en la actividad desarrollada que los hagan necesarios.

Dado que existe una indicacién legal que es vinculante, los programas de cumplimiento o com-
pliances, deberdn, como minimo, dar respuesta a esos requisitos.

Numero 32 2018 ¢ pp. 221-236 * ISSN 2306-7608 Revista PERUANA DE CIENCIAS PENALES 227



Revisa
PRruanage
Clencias

nales.

Gonzalo Quintero Olivares

mos de la idea de que la regla es que no hay responsabilidad penal para persona juridica
salvo excepciones.

La base legal de la RPPJ es fijada por la ley (art.31 bis 1 CP) en estos térmi-
nos: Las personas juridicas “serdn penalmente responsables de los delitos cometidos en
nombre o por cuenta de estas, y en su beneficio directo o indirecto, por sus representantes
legales o por aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un drgano
de la persona juridica, estin autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona
Juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma”

Por lo tanto, se excluyen los casos en los que se obre en provecho del propio
actuante por mds que haya actuado en nombre de la persona juridica a la que repre-
senta. Aqui se inserta un problema: en algunas (pequenas) sociedades, dependiendo
de su tamafio, el beneficio de la Sociedad y el de quien manda en ella se confunden
en buena medida, pero eso no ha de ser motivo para descartar la RPPJ.

Es fécil comprender que no cualquiera puede estar en condiciones de actuar
como si su voluntad fuera la de la persona juridica misma, y ahi se sitda el problema
de seleccionar o configurar la clase de persona fisica que puede determinar con su
conducta la responsabilidad de la persona juridica.

Desde la Reforma de 2015 el CP se intenta precisar “mejor” quiénes son las
personas cuyos actos pueden arrastrar la RPP], y selecciona a los sus representantes
legales o por aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un drgano
de la persona juridica, estdn autorizados para tomar decisiones en nombre de la perso-
na juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma. No se
menciona a los administradores de hecho. La cuestién no es menor, pues deja fuera
de la regla los casos en los que la decisién delictiva la toman quienes tienen el poder
material, aunque no ostenten cargo alguno en la Sociedad o Empresa.

El factor humano en la configuracién de la imputacion del hecho a la persona
juridica exige y permite la verificacién del dolo o de la imprudencia que exija un
tipo de delito, actitudes subjetivas que han de concurrir en la «inteligencia» de la
persona fisica, que son las que soportan esa imputacién subjetiva y la declaracién de

culpabilidad.

La transferencia de responsabilidad a la persona juridica vendrd determinada
por la presencia del interés de esta o la contribucion de su desorganizacion y su descontrol
a que el delito se haya podido cometer.

La siguiente caracteristica del sistema de RPPJ del CP espanol es que la res-
ponsabilidad de la persona juridica es propia, aunque su fundamentacién esté nece-
sariamente vinculada a las acciones de las personas fisicas que las gobiernan y que
por ellas y para ellas actian, dominando su voluntad y sus decisiones en el mercado
y en la sociedad.
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5. LARPPJPORDESCONTROL: LA FUENTE LEGAL DE LAS COM-
PLIANCES. CRITICA A LA CULPABILIDAD POR DEFECTO DE
ORGANIZACION

Por diversas causas, en el sistema espasiol se ha dado mds importancia a
la aparicion de la RPP] en derivacion de conductas de los empleados que a la
generada por decisiones de los altos directivos. La RPP] puede venir determinada
por dos vias diferentes: la actuacién directa de los sujetos antes citados o la actuacion
descontrolada de un subordinado de éstos’.

De ese modo se establecen dos criterios de imputacién de RPP]J: el primero es el
de la cuando los delitos han sido cometidos por las personas que tienen el poder de
decisién méximo en la persona juridica las que han realizado los actos, por si mismos
o a través de sus empleados, y un segundo criterio de imputacion de RPP], cuando el
delito se haya podido producir a causa de que los dirigentes de la persona juridica no
ejercieron sobre sus subordinados la supervision, vigilancia y control a los que estaban
obligados para evitar que aquello sucediera.

En relacién con esto debe hacerse una puntualizacién: un significativo sector
doctrinal entiende que el régimen de las compliances también se ha de aplicar a los
altos directivos, lo cual no se deriva del texto legal. Segtin ello, si el alto directivo hace
algo que segiin el programa de cumplimiento no debié hacer la Empresa también debe
ser exonerada de responsabilidad penal.

La conclusién seria que los programas de compliance tendrian un alcance ge-
neral para todo lo que se haga desde la empresa, y esa conclusién es, en mi opinién, un
modo indirecto de descartar toda posibilidad de atribucién de RPPJ, ni a partir de
las decisiones de los médximos mandatarios ni a partir de actuaciones descontroladas
de subordinados.

La reforma que se hizo en el CP en el ano 2015 estaba claramente orientada
no a mejorar el régimen de la RPP], sino directamente a aguarlo, sin perjuicio de
que se pueda aceptar que el primer planteamiento del tema (en el ano 2010) estaba
plagado de defectos. Por el camino (entre 2010 y 2015) se cometié otro desatino:
extender el régimen de la RPP] a los Partidos politicos y a los Sindicatos, cosa que deci-
di6 la reforma introducida por la L.O. 7/2012, de 27 de diciembre, dando lugar a
un debate que atn no se ha cerrado’.

2 Elart.31 bis 1. b) CP declara que la persona juridica responde de los delitos cometidos, en el ejercicio
de actividades sociales y por cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes, es-
tando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el pdrrafo anterior, han podido
realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervision, vigilan-
cia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso.

3 Ellegislador espafiol, empujado por motivos demagégicos, decidié ampliar la RPPJ a los Parti-
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La justificacién de la reforma es que no estaba claro qué cosa significaba lo
del “debido control” sobre los subordinados, y, en paralelo, una interpretacién — por
cierto, poco conocida — que senalaba que esa imputacién en base a la omision del
debido control suponia una puerta abierta a una responsabilidad vicarial y, queda
por anadir, “objetivizada”.

Repito: el fin de la modificacién legal parecia ser hacer casi imposible la RPP]
asi como a favorecer la implantacion de sistemas de organizacion, que a su vez

dos politicos sin reparar en las particulares dificultades que eso suponia, y sin apenas anadir regla
alguna complementaria que permitiera adaptar el régimen comin de la RPPJ a la naturaleza y
las funciones constitucionales de los Partidos. Tal vez sea el régimen de las penas aplicables el que
muestra mds claramente la poca perspectiva que tuvo el legislador penal, acostumbrado a pensar
en un solo problema: el terrorismo y los Partidos que daban cobijo a organizaciones terroristas
o que, simplemente, eran continuidad de ellas. Cuando irrumpe el fenémeno de la corrupcidn,
que se manifiesta de modo totalmente diferente, la aplicacién de aquellas ideas resulta inviable.
El andlisis de las penas previstas en el CP para las personas juridicas, cuando se hace pensando
en esas han de ser también las penas imponibles a Partidos politicos, conduce a conclusiones
realmente negativas. Posiblemente, el error de partida, una vez tomada la decisién de extender a
los partidos el régimen de la RPPJ, fue no establecer un catdlogo especifico de penas que tuviera
en cuenta sus peculiaridades ( presencia institucional, extensién territorial, estructura interna,
modo de adopcién de decisiones, etc.) asf como su indudable condicién constitucional de repre-
sentantes de la voluntad popular.

Hay penas impracticables en el modo en que se anuncian (como la disolucién), o, simplemente,
absurdas, como es el caso de la pena de intervencién judicial de un Partido, que se verfa dirigido
por un administrador nombra por la jurisdiccién penal. La especial relevancia constitucional
de los partidos obliga a interpretar el sistema de penas en consideracién a la misma y la especial
proteccion de las funciones que se les reconocen. Por este motivo, el catdlogo de penas aplicables
a los Partidos no puede deducirse mecdnicamente del art. 33.7 CB, sino que debe interpretarse,
restrictivamente, a la luz de la Constitucién. La entrada de la posibilidad de imponer penas a
partidos politicos por la via de la RPPJ ha marcado, sin duda, un hito en la historia penal es-
paiiola, pero solo un hito aparente. Es cierto que hasta la Reforma del CP los Partidos politicos
como tales, no podian ser destinatarios de las penas, aunque pudieran serlo sus dirigentes si se
les acusaba de la comisién de un delito como, especialmente, el de asociacion ilicita, que podia
acarrear la disolucién del Partido, pero esa medida no era una pena, sino una consecuencia de la
apreciacién del delito.

Dentro de la RPP]J destaca, por su concreta vinculacién a los Partidos politicos, lo dispuesto en
relacién con el concreto delito de financiacién ilegal, materia en la que, hasta que se incluyé ese
delito en el Cédigo penal, la Ginica consecuencia sancionadora era la multa que pudiera imponer
el Tribunal de Cuentas en caso de que se descubrieran irregularidades en la recepcién o aplicacién
de dinero por parte de los Partidos. Ese delito de financiacion ilegal ofrece una buena muestra
del divorcio entre el legislador penal y lz realidad del régimen juridico de los Partidos politicos. Ello
se ve con especial claridad en los que se refiere a las que se presenta como “la pena mds grave”
que se puede aplicar a un Partido, que es la disolucién. Pues bien: esa pena de disolucién es
inaplicable. En este punto es fundamental lo que dispone la Ley de Partidos que prevé en qué
supuestos pueden disolverse, por lo que debe ser considerada lex specialis respecto del Cédigo
penal.
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se plasmen en cddigos de buenas prdcticas, normas de conducta o programas de
prevencion, lo cual a buen seguro alegré alegrar a muchos profesionales de la mate-
ria, y aquellos que, firmes creyentes en los sistemas de compliance estin convencidos
de que la sola existencia de esos sistemas de prevencién puede y debe actuar como
cortafuegos bastante para evitar que la actuacién de individuos concretos, cualquiera
que sea su poder decisor, y que eso pueda transferir responsabilidad penal al ente en
cuyo interés actiian. Si los sistemas de prevencién no dan el resultado perseguido,
solo cabrd lamentarlo, pero, en todo caso, dejando a salvo la responsabilidad de la
empresa, que habrd hecho cuanto en su mano estaba para evitarlo.

Cuando critico la fe en los sistemas de compliance que algunos penalistas tie-
nen, no es porque sea partidario de un sistema de atribucién de RPP] objetivizado
y vicarial, sino que el punto de partida es otro: no debid incorporarse al derecho
penal positivo la llamada culpabilidad por defecto de organizacién o respon-
sabilidad por descontrol, que puede tener un sentido en el derecho sancionador
administrativo, pero no en el derecho penal, y, menos atn, en el derecho penal
europeo continental.

Otra cosa serfa en modelos anglosajones en los que, precisamente por la po-
sibilidad de declaracién directa de responsabilidad penal de una empresa por su
desorganizacion y descontrol (Unlawful Organizational Behavior), esos sistemas de
“prevencion de la responsabilidad”, tienen otro sentido. En cambio, en el derecho
penal europeo continental es dificil encontrar sistemas reguladores de la RPP] que,
a su vez, incluyan en la Ley penal un sistema de exclusién de responsabilidad por
contar con modelos de organizacién, como acaba de hacerse en el derecho penal
espafiol.

Como he dicho antes, los sistemas de compliance son frecuentes en los sis-
temas de common law, pero no en los europeos; aunque solo sean ejemplos, no lo
hay ni en Francia, ni en Alemania, ni en Dinamarca ni en Holanda. Pese a eso, es
cierto que en algtin caso concreto se ha ido abriendo paso la idea de que el desorden
organizativo era el fundamento de la imposicién de las sanciones administrativas a
las Empresa. Esa idea, atribuida originariamente a Tiedemann ha ido asentindose y
algunos ven en ello el principio bésico para la declaracién directa de responsabilidad
administrativa empresarial, que es algo del todo diferente de la responsabilidad penal.

Esa vinculacién a la responsabilidad administrativa empresarial es importan-
te, porque en ese terreno si tiene sentido que el fundamento de la responsabilidad
sea el descontrol. Y por eso mismo, el error (para otros, acierto), se cometié con
la Reforma de 2010, cuando ésta decidi6 introducir la segunda via de imputacién
de RPPJ: la de no haberse ejercido el “debido control”, de la que hubiera podido
prescindirse, pues era, y seguird siendo una férmula juridica que mal se acomoda al
derecho penal, como se ha ido poniendo de manifiesto en los pocos anos que lleva
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en vigor. Se ha dicho que la norma introducida en 2010 generaba una posicién de
garante que recae en todas las personas juridicas en relacién con las acciones u omi-
siones de sus miembros, lo que equivaldria a introducir un supuesto especifico de
omisidn impropia. Las fuentes del deber de controlar pueden buscarse en el derecho
de Sociedades, y eso fue histéricamente el fundamento de la responsabilidad civil
establecida en los arts.120 3° y 4° del Cédigo penal espafiol.

Mas con esas solas “fuentes” es evidente que no bastaria para configurar una
base de imputacién por una pseudo-omisién impropia, y surge asi la idea de que las
empresas se doten de cédigos de conducta preparados para evitar que se produzcan
esas consecuencias.

A todo esto, se elude un punto crucial: que la RPPJ se concibe en general
para delitos dolosos, con la excepcién de los delitos ambientales y de la modalidad
imprudente del blanqueo y quiebra, y los dolosos se compadece mal con la ideolo-
gia de la prevencion y el cuidado (delito doloso que se comete infringiendo normas
de prevencién), pues en relacién con los delitos dolosos la médxima compliance es el
Cédigo penal. Ya sé que los partidarios del sistema compliance no desprecian ese he-
cho, sino que estiman que un buen sistema de prevenciones hace muy dificil que un
delito doloso se pueda cometer. Naturalmente que se puede fortalecer el mandato o
prohibicién derivado del CP ( (p.e.: prohibir a los empleados aceptar cualquier clase
de regalo de los clientes o proveedores, como modo de mantenerse lejos del dmbito
tipico de la corrupcién privada, u prohibir la aceptacién de pagos de no residentes
o en metdlico, para dificultar el blanqueo), pero eso no impedir la ejecucién de la
decisién de delinquir, y, a la inversa, el no haber puesto énfasis, por ejemplo, en pro-
hibir el cobro en metilico o sin factura, no parece fundamento suficiente para abrir
paso a la posibilidad de derivar RPP]J.

La llamada culpabilidad por defecto de organizacion no puede entenderse —
como algtin autor sugiere - como una especie de responsabilidad en comisién por
omisién de la persona juridica “garante”... de que no se cometan delitos dolosos,
porque eso es absurdo en muchos casos. El reglamento interno puede, por ejemplo,
prohibir aceptar regalos de los proveedores orientados a la corrupcién en el sentido
del art.286 bis CP, pero cuesta imaginar qué clase de control puede impedir que un
empleado entre dolosamente en el dmbito tipico sea ofreciendo o aceptando; y el
mismo razonamiento se podrd hacer en otros casos. No quiero con ello decir que
no quepan supuestos en los que la supervisién constante haga dificil la ejecucién de
un plan delictivo, pero lo que hay que evitar es cualquier clase de automatismo en la
derivacion de RPP] por actuacion de un empleado en nombre de que todo se puede
impedir con el debido control.

Puede aceptarse — sostener otra cosa serfa absurdo - que en una Empresa pue-
de haber descontrol. Y eso podria justificar #za responsabilidad de la empresa por su

m Revista PERUANA DE CIENCIAS PENALES Ntmero 32 ¢ 2018 © pp. 221-236 ¢ ISSN 2306-7608



LOS SISTEMAS DE COMPLIANCE Y SU SIGNIFICACION EN EL DERECHO PENAL ESPANOL

“desorden estructural”. También es cierto que la conducta negligente de los respon-
sables del control puede facilitar la conducta delictiva de otros. Seria incluso aceptable
que se pudiera establecer una imputacion de imprudencia cuando la falta de control
coincida con comportamientos imprudentes (p.e.: no se revisan técnicamente los
vehiculos de transporte de téxicos y eso facilita que se cometa una imprudencia con
resultado de vertido; no se lleva con rigor la contabilidad y eso propicia una mala
conducta tributaria): aun cuando no se pudiera trazar una relacién precisa entre la
falta de cuidado de los responsables de la empresa y el suceso, podriamos aceptar
como creacion de la politica criminal contempordnea, tal como desde hace tiempo se
hace en el derecho norteamericano, una via de imputacién de responsabilidad penal,
bajo lo que tal vez podria clasificarse como “nueva forma de culpabilidad”, lo cual
queda muy lejos de la imputacién de un delito doloso.

En derecho espanol (art. 120 3° y 4° CP) existe la posibilidad de declarar la
responsabilidad civil subsidiaria de las Empresas por la actuacién de sus empleados,
ya sea porque se ha permitido la infraccién de reglamentos de policia o disposiciones
de la autoridad, ya porque el hecho delictivo se haya producido precisamente en el
cumplimiento de sus obligaciones o servicios.

Pese a que se trata de responsabilidad civil, y por lo tanto no se puede poner
en posicion paralela a la responsabilidad penal por defecto de organizacidn, es inne-
gable — salvo para quien se empene en negarlo — que se trata de reglas, cuando me-
nos, parecidas. Por supuesto que las determinantes de responsabilidad civil podrian
ser puestas al dia, pues es patente su vetustez, y posiblemente seria mds correcto que
se tratara de responsabilidad solidaria y no subsidiaria.

También es comprensible que el descontrol en el funcionamiento de una em-
presa, en el marco de cuya actividad se ha cometido un delito, pudiera bastar para la
imposicién de sanciones administrativas vinculadas al hecho, y no seria escandaloso
que esa responsabilidad conviviera con la responsabilidad penal, como de hecho ya
empieza a admitir el Cédigo (asi puede derivarse de los previsto en el art.305-5-CP
tras la reforma operada por la LO 7/2012) M4s atin: hasta serfa comprensible que el
descontrol fuese, siguiendo la tesis de Tiedemann, el fundamento de la responsabi-
lidad administrativa directa de la Empresa.

6. OTROS PROBLEMAS DE LOS PROGRAMAS DE ORGANIZA-
CION Y CUMPLIMIENTO CORPORATIVO, Y OTRAS POSIBLES
FUNCIONES

La posible RPPJ se prevé, en general, en derecho espafiol, para una relacién,
no muy larga, de delitos dolosos, pero también estd prevista la declaracién de res-
ponsabilidad de la persona juridica por imprudencia en delitos ambientales, blan-
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queo de dinero, delito de quiebra culposa y delito de contribucién imprudente a la
financiacién del terrorismo.

Lo doloso se compadece mal con la ideologia de la prevencién y el cuidado,
pues contradice los conceptos dogmaticos el hablar de un delito doloso que se come-
te “infringiendo normas de prevencion”, pues en relacién con los delitos dolosos /z
funcién de prevencion general la despliega el Cédigo penal, en su condicién de norma
conminatoria y no un programa de compliance.

Los incondicionales de las virtudes de os programas de cumplimiento sostie-
nen que un buen sistema de prevenciones hace muy dificil que un delito doloso se
pueda cometer, lo cual es una afirmacién de dificil demostracién, sobre todo cuando
ya se ha cometido, pues es solo entonces cuando jurisdiccionalmente deberd examinarse
la eficacia del programa de prevencidn. Por lo tanto, por su propia naturaleza, rodos los
casos que se enjuicien serdn supuestos en los que el programa de prevencion ha fallado, v,
siendo asi, lo inico que pueden decidir los Tribunales es que la empresa “hizo todo
lo posible, de su parte, para evitar que aquello sucediera”, pero nada mds.

Vista asi la cuestién resulta ain mds descabellada la pretensién de un sector
doctrinal de considerar que, cuando exista un programa de prevencién de riesgos,
ese programa, en relacion con la tipicidad del correspondiente delito actuard como “ele-
mento negativo del tipo”. Con independencia de que se comparta la teoria de los
elementos negativos (que yo, concretamente, no comparto) entiendo que esa es una
pretension absolutamente inadmisible:

a) Porque implica, nada menos, la consideracién de que las conductas ge-
neradoras de RPPJ, mediando un programa de prevencién de riesgos
han de ser consideradas atipicas.

b) Incluso rechazando la teoria de los elementos negativos del tipo, tampo-
co cabe tratar a los programas de compliance como causas de justifica-
cién o exculpacién, que configuraria ex ante el propio hipotético futuro
acusado.

La pretension de elevar a los programas a la condicién de garantia de automi-
tica exclusién de la responsabilidad penal de la empresa es la que realmente abriria
la puerta a una nueva época del derecho penal, pero eso no puede admitirse porque
supone incluso la exclusion de las funciones de las tipicidades penales y de la jurisdiccion
penal en su monopolio y obligacién de examinar lo sucedido en cada caso.

Asi las cosas, y rechazando por principio que la funcién de las compliances
sea pura y simplemente es evitar las penas, pues esa serd una consecuencia, como
méximo, adicional, sin poner en duda su importancia, pues lo esencial es hacer
que la empresa actiie de acuerdo con el derecho. La dimensién relativa a la fuerza
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exonerante del castigo habrd que tratarla como problema propio del régimen de las
excusas absolutorias en relacién con la punibilidad.

7. OTRAS POSIBLES FUNCIONES DE LOS PROGRAMAS DE PRE-
VENCION

Me he referido antes a la eficacia que la presencia de programas de prevencién
de riesgos ha de tener en orden a evitar la imposicién de sanciones administrati-
vas, materia muy importante, tanto o mds que los riesgos de responsabilidad penal
(RPPJ). La legislacién administrativa es prolija en la exigencia de sistemas de seguri-
dad y prevencién como condicién imprescindible para la autorizacion de actividades
que comportan riesgos. Solo eso justificaria sobradamente la importancia de los
problemas de prevencién y control, que, en cambio, son fuente de dudas en cuando
a su eficacia cuando se los traslada al derecho penal.

He repetido a lo largo de estas pocas pdginas, que los programas de organiza-
cién y gestién buscan el fomento de una “cultura de cumplimiento”, que genere la
confianza en que las empresas sean autorresponsables y buscan la excelencia en su
funcionamiento interno y externo, y no solo servir para evitar la RPP], si diera uno
de los delitos en que estd prevista esa posibilidad.

Por eso es incorrecto decir que en relacién con aquellos delitos para los que la
RPPJ no estd prevista, contar con un modelo de organizacién y gestion es irrelevante,
pues la responsabilidad serd solo personal y se regird por las reglas de la participacién
criminal. La “cultura de compliance”, tan valorada en muchos documentos (p.e., el
Cédigo de buen gobierno de las sociedades cotizadas) no puede limitarse a la men-
tada funcién de coraza. Pues bien, hay una contradiccion, la que se da entre el deseo
de fomentar la autorresponsabilidad empresarial y la subsistencia de fuentes de responsa-
bilidad objetiva, frente a las que de nada sirve el esfuerzo de organizacién y control.

El Cédigo penal espanol dispone, en su art.116.3, que la responsabilidad penal
de una persona juridica levard consigo su responsabilidad civil en los términos estable-
cidos en el articulo 110 de este Cédigo de forma solidaria con las personas fisicas que
fueren condenadas por los mismos hechos. Entre esas personas estardn, es claro,
altos directivos o subordinados que no han sido debidamente controlados. Si se ha
declarado la RPPJ, se trata de una responsabilidad civil directa y solidaria, impuesta
a una empresa que no hizo lo debido para evitar el dano.

Sin RPPJ no cabrd la responsabilidad civil directa (art.116.3 CP) de la empre-
sa, pero st, la responsabilidad civil subsidiaria (RCS) en los supuestos contemplados en
el art.120 CP. En esos casos gserd util un modelo de organizacién?

Imaginemos que una empresa, involucrada en un delito que no pertenece a
la lista de los que pueden generar RPP], cuenta de todos modos con un modelo de
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organizacién y control. Tal vez, ese modelo se habrd adaptado, a través del corres-
pondiente mapa de riesgos, a los delitos que pueden generar RPP], prescindiendo de
otros. Pero también cabe pensar en un modelo de gestién que se haya elaborado
contemplando un abanico de delitos mucho mds amplio, pues la lista puede au-
mentar si el legislador lo decide. En esos casos, la presencia de programas de cum-
plimiento normativo no serd fruto de una advertencia legal, como la que hace el art.
31 bis-4, sino simplemente serd la expresidn del deseo de garantizar un buen hacer en
la actividad de la empresa, sin pensar en la promesa de exencién de responsabilidad
penal como la del art.31 bis-4.

sQuiere eso decir que la compliances no servirdn para nada? Las compliance,
como he dicho antes, no nacen originariamente para evitar la responsabilidad penal,
sino con objetivos mucho mds amplios. Si no cabe RPPJ ni la responsabilidad civil
directa, solo cabrd la RCS del art.120 CP, la cual, segtin el art.120 3° CP (delitos
cometidos en los establecimientos), depende de que el delito haya ido precedido de
un negligente o nulo cumplimiento de los reglamentos de policia para prevencion de
esa clase de riesgos. El art.120- 4° CP, en cambio, declara la RCS de la empresa, sin
excepcion alguna, por los delitos cometidos por sus empleados, dependientes, repre-
sentantes o gestores en el desempeno de sus obligaciones o servicios.

Si la empresa tiene un programa de organizacion y gestion, podria plantearse
su significacién, pues un programa de esa clase lo primero que incluird serd el re-
cuerdo de las obligaciones y prohibiciones reglamentarias, que también quedardn so-
metidas a/ control interno de cumplimiento. Una compliance de asi construida podria
exonerar de la RCS en el supuesto del art.120-3°. Pero en relacién con el supuesto
del art.120-4°, porque, se dice, el fundamento de esa regla es la culpa in eligendo,
con un peculiar anadido: sin admitir prueba en contrario. Por lo tanto, por mds que
el modelo de organizacién incluyera un riguroso sistema de seleccién de personal,
de nada serviria, pues, para la doctrina y jurisprudencia dominantes esa culpa se afir-
ma zuris et de iure, a diferencia de la culpa regulada en el Cédigo civil o de lo que
el propio CP penal establece para la RCS de padres o tutores. Asi las cosas, mejor
serfa no decir que su fundamento es la culpa in eligendo, pues no hay componente
culpabilistico alguno, como si sucede con la culpa extracontractual, aunque sea con
la inversién de la carga de la prueba.

Se dice que eso es asi por el bien de las victimas, pero no es justo, pues si se
quiere fomentar la cultura de la autorresponsabilidad, convendria evitar reglas que
hagan que eso sea un esfuerzo baldio. La proteccién a las victimas, en un Estado
social, ha de producirse sin recurrir a la responsabilidad objetiva.
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