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1 Significado, finalidadyrelevanciadelos protocolosde prevencién
* de delitos (corporate compliance programs).

Dentro de las novedades que introduce la reciente regulacién de la responsabilidad penal
de la persona juridica en la legislacién penal espafiola uno de los aspectos que mds controversia
ha suscitado es el de la previsién contemplada, inicialmente, en el nimero 4 letra d) del articu-
lo 31 bis surgido con la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio por la que se modifica el Cédigo
Penal, que establecia como circunstancia atenuante especifica de dicha responsabilidad: “baber
establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que
en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica’.

Nada se nos decia acerca de cudles eran esas “medidas eficaces” ni qué forma habian de adop-
tar'. Y nada se nos decia sobre qué ocurria si dichas medidas ya han sido adoptadas con anterio-
ridad a la comisién del delito, aunque en el caso concreto hayan podido fracasar.

Parecia l6gico pensar, de entrada, que si la adopcién “a futuro” de las mismas permitia atenuar
la responsabilidad penal, su existencia “antes de”la actuacién delictiva a enjuiciar, deberia permitir
la exenci6n de responsabilidad, tanto desde una pura argumentacién sistemdtica, como desde lo
que significa la exigencia de responsabilidad penal por “hechos propios”y no ajenos (partiendo,
claro estd, de la capacidad de autodeterminacién de la persona juridica)?.

Y parecia 16gico pensar que habria de ser la jurisprudencia la que nos habria de ir dando
pautas orientativas; tanto sobre el alcance, excluyente o atenuante de la responsabilidad®, de la
existencia de dichas medidas, como sobre el contenido que habrian de tener las mismas.

Pero la inseguridad era evidente.

La Circular 1/2011 de la Fiscalfa afirmaba que “la elaboracién y el cumplimiento de las
normas de autorregulacién de las empresas o compliance guide, solo son relevantes en la medida
en que traduzcan una conducta. Su formalizacién no aporta ni su inexistencia resta la capacidad
potencial de incurrir en responsabilidad penal, porque lo determinante no es si se actué de acuer-
do con la guia o si esta era hipotética u objetivamente apta para evitar el delito, sino si, con guia
o sin ella, procede atribuir a la persona juridica la responsabilidad penal derivada de los delitos
cometidos por sus gestores, por haber tenido lugar dichas conductas ilicitas cuando los mismos
actuaban en nombre, por cuenta y en provecho de la corporacién, o como consecuencia de haber
omitido aquellos el debido control sobre sus subordinados jerdrquicos en el ejercicio de activida-
des sociales y por cuenta y en provecho de la entidad”.

La Circular considera insuficientes las operaciones de simple mejora de la imagen empresa-
rial, exigiéndose de las empresas “una reorganizacién preventiva e investigadora y el estableci-
miento de medidas eficaces para prevenir y/o evitar y, en su caso, descubrir los delitos”. Y subraya
que “lo importante no es la adquisicién de un cédigo de autorregulacién”, sino acreditar que “los
gestores o los 6rganos de gobierno de la persona juridica han ejercido por si o por delegacién en
otras personas todas las medidas exigibles para la prevencién, deteccién y reaccién ante posibles
delitos”.

Efectivamente. Parecen acertados los términos en que se expresa la Fiscalia en cuanto no
se trata de contar, simplemente, con una “compliance guide’. Pero, con alguna matizacién. Las
“normas de autorregulacién de las empresas o compliance guide” que menciona la Circular parecen
referirse exclusivamente a lo que son Cédigos de comportamiento o Manuales de conducta, des-
criptivos de lo que puede o no hacerse dentro de la Empresa e ilustrativos al modo de una especie
de Manual de calidad cuya principal funcién sea meramente publicitaria. Lo que los Protocolos
de prevencién de delitos (no exactamente coincidentes, pero si préximos a lo que también se
denomina Manuales de cumplimiento normativo o Manuales de organizacién y gestion), que
son lo que entiendo habrian de permitir — correctamente implementados — la plena exclusién de

1 Asi lo sefiala, critica y acertadamente, por ejemplo, FERNANDEZ TERUELO, J.G., “La responsabilidad penal de las personas juridicas en
el Cédigo Penal espafiol (una visién critica)”, Revista Juridica de Castilla y Leon, 2011, n° 25, p. 35.

2 Comparten esta opinién muchos autores: véase, entre otros, BACIGALUPO ZAPATER, E., “Responsabilidad penal y administrativa de
las personas juridicas y programas de compliance: a propésito del Proyecto de reformas del Cédigo Penal de 20097, La Ley, 2010, n® 7442, pp.
4y ss. En contra, sin embargo, DEL ROSAL BLASCO, B., “Responsabilidad penal de empresas y cédigos de buena conducta corporativa”,
La Ley, 2011, n° 7670, p. 4.

3 A pesar de destacar la eficacia preventiva que pueden tener estos manuales, también BACHMAIER WINTER, L., “Responsabilidad penal
de las personas juridicas: definicién y elementos de un programa de compliance’, La Ley, 2012, n° 7938, p. 5, sefialaba que habrd que esperar a
ver el valor que a los mismos atribuyen los tribunales.
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responsabilidad penal, han de representar algo que va mucho mis alld de eso.

Un Protocolo que pretenda tener tal consecuencia deberia trasladar el compromiso real de la
Empresa en su gestién con el control que impida en ella o por ella una actuacién delictiva. Y a
tales efectos, deberia incluir un estudio de la estructura, organizacién y modo de actuacién em-
presarial que garantice un seguimiento eficaz de potenciales conductas delictivas, un cédigo de
conducta tendente a evitar ilicitos penales debidamente implementado, divulgado y controlado
y un sistema disciplinario que contemple las consecuencias de su incumplimiento. Con ello, se
implementaria un sistema de gestién empresarial que podria impedir, de manera eficaz — a pesar
de puntuales fracasos —, la comisién de delitos en el seno de la Empresa, de modo tal que quien
vulnere el Protocolo establecido podré afirmarse que se habri saltado, no sélo una norma de con-
ducta, sino todos los mecanismos “eficaces” arbitrados para que ello no suceda; y en ese sentido
su comportamiento no debiera conllevar una responsabilidad de “otro” que ni quiso que el mismo
tuviera lugar ni pudo — dentro de lo razonable — hacer nada para evitarlo®.

Ante la ausencia de resoluciones judiciales significativas que se hayan pronunciado sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas, en sentido estricto y en relacién a lo que significa
el art. 31 bis del Cédigo, esta Circular ha supuesto, de momento, una importante referencia que
habia de tener en cuenta quien de una u otra manera fuera garante del cumplimiento normativo
dentro de cada empresa.

Parece evidente, aunque no por las razones que se apuntan en la Circular — la perspectiva
dogmitica correcta entiendo debe asentarse en los principios basicos que deben permitir “poder”
imputar penalmente un hecho, ya a una persona fisica, ya a una persona juridica, lo que ha de
exigir (aqui no estamos en el dmbito civil o mercantil) una actuacién ilicita “propia” —, que las
personas juridicas que implementen Protocolos de prevencién de delitos que consigan detectar
y reaccionar frente a posibles delitos de forma efectiva — no siempre, obviamente, porque si asi
fuera no cabria plantearse existencia de responsabilidad alguna, pero si en la mayoria de los casos
— deben permanecer a salvo de posibles imputaciones®. Y ello porque el delito que se haya podido
cometer debera entenderse que es fruto de una actuacién individual que ha pasado por encima de
aquello a lo que el Protocolo obliga. Siempre, claro estd, que estemos ante Protocolos realizados
especificamente para la Empresa, una vez analizados los riesgos concretos de comisién delictiva
y sin que puedan tener virtualidad alguna meras pautas o cédigos de conducta generalistas: los
meros formalismos a que alude la Fiscalia®.

Los Protocolos, desde la éptica de lo que debe ser un Derecho penal preventivo, sea cual sea
la denominacién que se les dé — y aunque no sean lo mismo, como se decia, que meros Manuales
de comportamiento — han de tener por objeto, en primer lugar, la bisqueda de un patrén de con-
ducta dentro de la Empresa, desde el cumplimiento normativo y dentro de una estructura que
procure la ausencia de defectos de organizacién.

Han de tratar de mostrar que por parte de la persona juridica se ha adoptado e implementado
un modelo de organizacién, gestién y control idéneo para la prevencién de delitos — cualesquiera
de posible comisién dentro de su normal funcionamiento —, lo que demostrard su compromiso
con el respeto a la normativa penal y garantizard la ausencia de cualquier atisbo de voluntariedad

* Asi, por ejemplo, BACIGALUPO SAGGESE, S., “Los criterios de imputacién de la responsabilidad penal de los entes colectivos y de sus
o6rganos de gobierno (art. 31 bis y 129 CP)”, La Ley, 2011, n° 7541, p. 4 sefiala que debe excluirse la culpabilidad de la persona juridica cuando
hay un programa de cumplimiento adecuado que demuestre que la persona juridica ha cumplido con el deber de cuidado exigido para evitar
los riesgos penales; también, GOMEZ-JARA DIEZ, C., “La responsabilidad penal de las personas juridicas: hacia una nueva regulacion de
las personas juridicas en la reforma del Cédigo Penal”, La Ley, 2010, n° 7534, p. 10; u ORTIZ DE URBINA GIMENO, L., “Responsabilidad
penal de las personas juridicas y programas de cumplimiento empresarial (compliance programs)”, GONI SEIN, J.L. (Dir.), Etica empresarial y
codigos de conducta, La Ley, Madrid, 2011, pp. 129 y ss.; no comparte esta opinién, sin embargo, como antes se decia, DEL ROSAL BLASCO,
“Responsabilidad”, cit., pp. 4 y ss; tampoco DIEZ RTPOLLES, J.L., “La responsabilidad penal de las personas juridicas. Regulacién espafiola”,
Indret: Revista para el Andlisis del Derecho,2012,n° 1,p. 28; 0 QUINTERO OLIVARES, G. “Articulo 31 bis”, QUINTERO OLIVARES, G.,
(Dir.), Comentarios al Cédigo Penal Espariol, Aranzadi, Navarra, 2011, p. 373, que consideran que en la actual regulacién de la responsabilidad
penal de las personas juridicas establecida en el ordenamiento espafiol el Gnico efecto que pueden tener los programas de cumplimento es el
de atenuante establecido en el articulo 31 bis 4 d) del Cédigo Penal.

> En contra, ROBLES PLANAS, R., “El “hecho propio” de las personas juridicas y el Informe del Consejo General del Poder Judicial al
Anteproyecto de Reforma del Cédigo Penal de 2008”, Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, 2009, n° 2, pp. 7 y ss.

¢ Considera también URRUELA MORA, A., “La introduccién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en derecho espaol en
virtud de la LO 5/2010: perspectiva de lege Jata”, Estudios Penales y Criminoldgicos, 2010, n° XXXII, pp. 439 y ss. que dado que la aplicacién de
estos protocolos con posterioridad a la comisién del delito sirve para atenuar, la implementacién, previamente a la comisién del delito, cuando
no se trate de meros formalismos para evitar la sancién penal, debe suponer una causa de exencién de la responsabilidad penal.



Bl Economia E DIRITTO PENALE IN EUrROPA Norberto J. de la Mata [l

o incluso de imprudencia en la comisién de posibles hechos delictivos en su seno’; ello como
exigencia, mas alld de lo que hasta ahora ha previsto el todavia vigente articulo 31 bis 4. d) del
Cédigo Penal, de lo que implican los articulos 1, 5,10 y concordantes del texto punitivo espafiol y
con la imposibilidad de trasladar una responsabilidad penal a la empresa por hechos ajenos desde
criterios objetivistas contrarios a lo que es nuestro Derecho Penal actual®.

Y, en todo caso, més alld del cumplimiento normativo, la empresa ha de adquirir (adquiere,
de hecho) con Protocolos de este tenor, desde su posicién privilegiada de garante del comporta-
miento de sus empleados, un compromiso social vinculado a un concepto de ética empresarial en
la que el beneficio de la actividad queda supeditado a un desarrollo social (individual y colectivo)
en el que la mdxima sea la del maximo respeto a intereses ajenos merecedores de tutela legal y,
especificamente, penal.

El Borrador de nuevo Cédigo Procesal Penal, manejado por la Comisién que todavia trabaja
en él (que no se sabe si acabari finalmente en Anteproyecto o Proyecto de reforma de la vigente
Ley de Enjuiciamiento Criminal espafiola), cuando regula la personacién de la persona juridica
en el procedimiento en el que pueda estar implicada, alude al “director de control interno de la
entidad” como representante procesal de la misma, lo que parece apuntar en esa misma direccién.

Y, de modo mads especifico y concreto, cuando se escriben estas lineas estd tramitindose en
el Congreso espaiiol de los Diputados desde el 24 de septiembre de 2013, ya en el Pleno de la
Cidmara, un Proyecto de Ley Orgédnica por el que se modifica nuestro vigente Cédigo Penal con
importantes reformas en esta materia, siguiendo claramente la regulacién italiana contenida en el
articulo 6 del Decreto legislativo 8,2001, n° 231.

No se reforma el texto del vigente art. 31 bis 4 d), cuyo texto se traslada, sin variacién alguna
en su tenor literal, al nuevo art. 31 quater d), que es el que se ocupa de las circunstancias atenuan-
tes de la responsabilidad penal.

Pero, tras las reflexiones de la doctrina, las incertidumbres que genera el texto surgido en 2010
y los silencios de la Jurisprudencia, el legislador ha entendido necesario precisar el alcance que
pueden tener los Protocolos de cara a una posible exencién de responsabilidad penal.

Asi, dird el legislador en la Exposicién de Motivos del texto presentando en el Congreso:

“Se introduce una mejora técnica en la regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas, introducida en nuestro ordenamiento juridico por la L.O. 5/2010, de 22 de junio, con la finalidad de
delimitar adecuadamente el contenido del debido control’, cuyo quebrantamiento permite fundamentar
su responsabilidad penal.

Con ello se pone fin a las dudas interpretativas que habia planteado la anterior regulacion, que desde
algunos sectores habia sido interpretada como un régimen de responsabilidad vicarial, y se asumen ciertas
recomendaciones que en ese sentido habian sido realizadas por algunas organizaciones internacionales.
En todo caso, el alcance de las obligaciones que conlleva ese deber de control se condiciona, de modo gene-
ral, a las dimensiones de la persona juridica.”

¢Qué pretende decirse con esta breve fundamentacién que se da a la Reforma en esta mate-
ria? Bdsicamente que la persona juridica responderd cuando no actie correctamente, o lo que es
lo mismo, cuando no “controle” lo que hacen sus empleados, desde una perspectiva en la que se
le haré responder por lo que ella hace (o deja de hacer), y no sélo por lo que otros hagan. Viene a
asumir explicitamente, lo que a mi — y a pesar de opiniones contrarias — me parecia obvio, ya en
2010, atendiendo los principios bésicos del Derecho Penal: una responsabilidad por los propios
hechos.

Desde esta perspectiva, junto a la atenuacién de responsabilidad, que mantiene como antes
indicaba, sefiala, en lo que serd el nuevo art. 31 bis 2., que la persona juridica quedara “exenta de
responsabilidad’ cuando “14) el drgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de
la comision del delito, modelos de organizacion y gestion que incluyen las medidas de vigilancia y control

7 GOMEZ BENITEZ,].M., “La responsabilidad penal de las personas juridicas y las medidas del articulo 129 en el Anteproyecto de 2008
de reforma del Cédigo Penal”, Cuadernos penales José Maria Lidon, 2009, n° 6, p. 208, sefiala expresamente que la imputacién por defecto de
organizacién admite las formas dolosa e imprudente.

$ Deberia entenderse en este sentido, en mi opinidn, que la culpabilidad de la persona juridica se fundamentard no en el hecho ajeno del
individuo sino en la “culpabilidad de organizacién” que propusiera TIEDEMANN. Asi, por ejemplo, en TIEDEMANN, K., Témas de Derecho
Penal econdmico y ambiental, Idemsa, Lima, 1999, pp. 217 y ss. En la misma linea, aunque sin excluir la existencia de una filosofia de empresa
que favorece las actitudes delictivas en la misma, ZUNIGA RODRIGUEZ, L, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a
las personas juridicas, 3* edicién, Aranzadi, Navarra, 2003, pp. 240 y ss.; en contra. ROBLES PLANAS, R., “;Delitos de personas juridicas? A
propésito de la Ley austriaca de responsabilidad de las agrupaciones por hechos delictivos”, Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, 2009, n° 2,

pp- 15y ss.
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idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza”. Cémo recuerda esta redaccién la del articulo
6 italiano, que en su nimero 1 letra a) indica que la entidad no responde: “si e/ drgano dirigente ha
adoptado e implementado eficazmente, antes de la comision del hecho criminal, modelos de organizacion
y gestion idoneos para prevenir delitos de la misma especie que el cometido’.

El legislador establece ya claramente, por tanto, la ausencia de responsabilidad penal con la
adopcién de Protocolos de prevencién de delito

Es cierto que él alude a una “exencién de responsabilidad”; pero, entiendo que esta exencién
no deberia interpretarse al modo de las habituales causas de exclusién de responsabilidad por
ausencia de, quizds, culpabilidad, sino, como ausencia de hecho injusto por faltar el titulo de
imputacién, doloso o imprudente, que genere su responsabilidad.

Es cierto también que utiliza la expresién “modelos de organizacién y gestién”, al modo
italiano; pero, al exigir que sean idéneos para prevenir delitos viene a dotar a los mismos de un
contenido que puede ser mds amplio pero que tiene que incluir aquello de lo que se ocupan los
citados Protocolos. En todo caso, el término Protocolo pareceria mds apropiado en cuanto no se
trata de aconsejar o proponer cémo actuar en el seno de la Empresa, sino de crear procedimientos
obligatorios no sujetos a la discrecionalidad del empleado.

No podia ser de otra manera. La demanda de la doctrina era absolutamente mayoritaria a este
respecto. No a la responsabilidad objetiva de la persona juridica, sin permitirle demostrar que ha
sido todo lo diligente que podia ser.

La Reforma exigird como requisitos afiadidos que permitan rechazar la responsabilidad, en el
propio art. 31 bis 2., los siguientes:

“24 la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencion implantado ha
sido confiado a un drgano de la persona juridica con poderes autonomos de iniciativa y de control [en
el n° 3 del art. admitird que en las personas juridicas de pequefias dimensiones las funciones de
supervision sean asumidas directamente por el propio 6rgano de administracién];

34 los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de organi-
zacidn y de prevencion [aqui no habla de gestién], y;

4% no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervision, vigilan-
cia y control por parte del érgano [... [

De nuevo la similitud con lo que regula el Decreto italiano en el articulo 1 letras b) —en rela-
cién con los articulos 4 y 4-Bis —, ¢) y d) es evidente. Mds atin, es una traslacién pricticamente
literal de lo que en ellas se dice.

También a ello se referia ya la doctrina’. En definitiva, protocolos eficaces, implementados
con diligencia por un 6rgano independiente, que permitan comportamientos delictivos sélo
cuando se actie individualmente eludiendo lo que en ellos se establece.

¢Obligatorios? El texto de la Reforma no lo exige en el art. 31 bis. Pero crea un nuevo art.
286 bis, incluido dentro de la ribrica “Del incumplimiento del deber de vigilancia o control en
personas juridicas y empresas”, con la siguiente redaccién:

“1. Serd castigado con pena de [...] el representante legal o administrador de hecho o de derecho de
cualquier persona juridica o empresa, organizacion o entidad que carezca de personalidad juridica, que
omita la adopcion de las medidas de vigilancia o control que resultan exigibles para evitar la infraccion
de deberes o conductas peligrosas tipificadas como delito, cuando se dé inicio a la ejecucion de una de esas
conductas ilicitas que habria sido evitada o, al menos, seriamente dificultada, si se hubiera empleado la
diligencia debida.

Dentro de estas medidas de vigilancia y control se incluye la contratacion, seleccion cuidadosa y
responsable, y vigilancia del personal de inspeccion y control [... [

Esto es, que los Protocolos no son obligatorios, pero que, al margen de que su ausencia
haga dificil (no imposible) evitar la responsabilidad penal de la persona juridica (habria de
explicarse por qué se pudo cometer el delito y por qué no se adoptaron mecanismos que im-
pidieran su comisién), lo que su ausencia si implica es una responsabilidad automitica para
quien, teniendo la capacidad de adoptarlos, no lo ha hecho. Esta es (ademsds de otras) una de
las consecuencias del nuevo precepto.

? Por todos, con referencias, DE LA MATA BARRANCO, N.J./BILBAO LORENTE, M./ALGORTA BORDA, M., “La atribucién de

responsabilidad penal de las personas juridicas y su exencién: instrumentos de prevencion en el seno corporativo”, La Ley Penal,2011,n° 8,p. 9.
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2 Contenido de los protocolos de prevencion de delitos.

Una vez afirmada la conveniencia de adoptar un Protocolo (necesidad, insisto, salvo que se
encuentre otro mejor medio para garantizar la ausencia de comportamientos delictivos, dificil
de imaginar, aunque ello, como se ha dicho —y en el sentido de lo que apuntaba la Fiscalia — no
quiere decir que cuando no exista el mismo quepa siempre y en todo caso afirmar la existencia
de responsabilidad “de la persona juridica”), surge el problema de concretar qué forma y qué
contenido habri de darse al mismo?.

El texto surgido en 2010 no concreta cémo deben ser esas “medidas eficaces para prevenir
y descubrir los delitos” de posible comisién en el seno empresarial. Tampoco lo hace el texto
de 2013 ni en el art. 31 quater d) ni en el art. 31 bis) 2., donde s6lo habla de “medidas de vi-
gilancia y control idoneas para prevenir delitos’. Si establece, sin embargo, en el apartado 5 de este
articulo, qué requisitos minimos deben tener los “modelos de organizacién y gestién” en los que
han de incluirse las “medidas de vigilancia y control”. De nuevo, siguiendo el referente italiano,
cuyas cinco exigencias, recogidas en el articulo 2, letras a) a e) se trasladan a los cinco niimeros
del texto del Proyecto espafiol: identificacién de actividades empresariales con riesgo de delito,
establecimiento de procedimientos de adopcién y ejecucién de decisiones en relacién a las mis-
mas, concrecién de modelos de gestién financiera adecuados para prevenir delitos, imposicién
de la obligacién de comunicar riesgos o incumplimientos detectados y establecimiento de un
procedimiento disciplinario.

Ya de entrada, dejaba claro la Fiscalia que la virtualidad atenuante de los Protocolos deberia
bascular sobre su aplicacién efectiva, no teniendo, por lo tanto, relevancia alguna el documento
elaborado como mero formalismo, pero de nulo seguimiento, o incluso desconocido por el per-
sonal de la Empresa'’. Esto es evidente.

Parece claro también que un Protocolo de prevencién de delitos no puede asemejarse a los
Manuales elaborados en el 4mbito de la Seguridad y salud en el trabajo (Planes de prevencién)
o0 alos Manuales de gestién que imponen determinadas normas de calidad (ambiental o de otra
clase).

Lo que habri de contener, bdsicamente, es un procedimiento de actuacién en el seno de la
persona juridica que permita evitar, desde una prevencién efectiva, cualquier posibilidad de ac-
tuacién delictiva si se respeta el contenido del Protocolo, asi como los mecanismos que permitan
controlar dicha actuacién y las sanciones a imponer en caso de desviaciones individuales; esto
es lo que garantizard un auténtico compromiso de la persona juridica con la legislacion penal'.

De modo sintético, y sin perjuicio de otros posibles modos de proceder, el Protocolo, en el
sentido de lo que indica el modelo italiano, debiera contener, al menos™:

A) Un andlisis previo de la estructura de la persona juridica, de sus relaciones interpersonales
e interdepartamentales, que observe la distribucién de competencias y funciones existente y el ré-
gimen de controles habidos para garantizar el correcto desempefio de las mismas. Sélo el andlisis
de esta estructura permitird detectar lagunas, duplicidades o fisuras que, dentro de cada dmbito
delictivo, puedan existir de cara a garantizar un correcto control de cada decisién y de cada con-
ducta de los directivos o empleados y a evitar (claro estd, al margen de actuaciones puntuales que

1 CLEMENTE CASAS,1/ALVAREZ FEIJOO, M. “;Sirve de algo un programa de Compliance penal? sy qué forma le doy? (Responsabilidad
penal de la persona juridica en la LO 5/2010: incertidumbres y llamado por la seguridad juridica”, dctualidad Juridica Uria Menéndez, 2011,
n° 28, pp. 41 y ss., afirman que lo ideal seria que se regulase cémo debe ser ese programa de cumplimiento y mencionan que esta regulacién
podria venir de la mano de una Instruccién de la Fiscalia General del Estado, de un Acuerdo del pleno no jurisdiccional de la Sala Segunda
del Tribunal Supremo o a través de un protocolo interinstitucional suscrito por los principales operadores involucrados y sefialan, en este
sentido al Ministerio de Justicia, Fiscalia General, Consejo del Poder Judicial, Confederacién de Organizaciones Empresariales o Consejo
General de la Abogacia.

1 Asi, también MOLINA MANSILLA, M.C./MOLINA MANSILLA, L., “El segundo titulo de imputacién de la responsabilidad criminal
de la persona juridica”, La Ley Penal, 2013, n° 100, p. 63.

12 Extensamente sobre la necesidad y caracteristicas de los sistemas de control interno NIETO MARTIN, A., La responsabilidad penal de las
personas juridicas: un modelo legislativo, Iustel, Madrid, 2008, pp. 248 y ss.

13 Véase el contenido minimo que sugieren GOMEZ-JARA DIEZ, “La responsabilidad”, cit., p. 10, para estos Protocolos; o BACHMAIER
WINTER, “Responsabilidad”, cit., pp. 2 y ss. Sefiala NIETO MARTIN, A., “Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacién:
sus influencias en el derecho penal de la empresa”, Politica Criminal: Revista Electronica Semestral de Politicas Piblicas en Materias Penales,
2008, n° 5, p. 16, que el contenido de los mismos habré de ser sustancialmente idéntico al de los sistemas de autorregulacién que existen en
la legislacién administrativa europea.
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escapen a toda posibilidad de control) posibles actuaciones delictivas™.

Escuetamente exige a este respecto la Reforma de 2013 en el citado art. 31 bis) 5: “/Los mo-
delos de organizacion y gestion. .. | 2. 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 aquéllos [... .

No se trata de favorecer criterios que permitan concretar responsabilidades penales indivi-
duales en estructuras organizadas de poder (aunque pueda a ayudar a ello en determinada clase
de delitos, por ejemplo, omisivos), sino de plasmar drboles de distribucién de funciones donde
pueda quedar claro las competencias de cada actor individual, los mérgenes de su capacidad de
decisién y el dmbito concreto de su quehacer diario.

B) Seré necesario también establecer lo que es en si un Cédigo de conducta empresarial®,
plasmado en un documento (a modo de compliance program) que establezca con claridad y pre-
cisién las conductas obligadas y prohibidas en todo 4mbito de actuacién’é, con especial atencién,
al menos, a los siguientes:

— relaciones con la Administracién Publica;
— relaciones con la Administracién de Justicia;
contribuciones y patrocinio;
relaciones con los acreedores, con los clientes, consumidores, proveedores y colaboradores
€eXternos
obligaciones societarias en cuanto a la transparencia de la contabilidad e informacién de
los érganos societarios, conflictos de intereses, operaciones sobre el capital, votaciones en la
Junta General o en la Asamblea, obligaciones de los Consejeros, etc.;
recursos humanos en todo lo referente a seleccién, planes de igualdad, acoso sexual y por
razén de sexo, acoso laboral, condiciones laborales, formacién, interaccién adecuada, reco-
nocimiento y oportunidades, conflictos de intereses, proteccién de la intimidad, tutela de la
privacidad, disposiciones en materia de inmigracién ilegal, etc.;
disposiciones en materia de falsificacién de billetes, moneda, tarjetas de crédito, sellos y
efectos timbrados;
— disposiciones en materia de gestién de dinero, bienes y otros activos;
— disposiciones en relacién con los delitos ambientales;
disposiciones en relacién con los delitos relativos a la ordenacién del territorio;
— disposiciones en materia de seguridad y salud laboral;
— disposiciones en materia de gestién de riesgos;
— disposiciones en relacién con la posesién de material pornografico;
— disposiciones en relacién con aspectos informadticos;
— relaciones con la prensa y los medios de comunicacién;
— utilizacién de los bienes empresariales;
— proteccién del secreto empresarial.

En definitiva, se trata de dar a conocer aquellas conductas susceptibles de constituir un ilicito
penal y que por tanto la persona juridica que esté detrds de cada Empresa no puede tolerar, par-
tiendo del hecho, indubitado, de que quienes trabajan en ella, aun con cargos de responsabilidad,
pueden no ser conscientes del contenido de muchas de ellas; méxime con la proliferacién de
conductas punibles omisivas e imprudentes y con la creciente incorporacién al Cédigo Penal de
comportamientos hasta fechas recientes atipicos: asi, por sefialar un ejemplo, en 4mbitos como el
de la corrupcién privada, muy préximo a practicas comerciales habituales y no interiorizadas por
miembros de muchas Empresas, ain, como delictivas!.

La Reforma de 2013 indicard en el art. 31 bis 5., también escuetamente: “/... ] 1. Identifi-

14 Sobre el anilisis de esta estructura y de los riesgos penales en la empresa CLEMENTE CASAS/ALVAREZ FEIJOO, ;Sirve de algo”,
cit., pp. 45 y ss.; 0 GONZALEZ-CUELLAR SERRANO, N./JUANES PECES, A.,“La responsabilidad penal de las personas juridicas y su
enjuiciamiento en la reforma de 2010. Medidas a adoptar antes de su entrada en vigor”, La Ley, 2010, n° 7501, p. 5.

5 En referencia a la importancia de los cédigos de conducta, NIETO MARTIN, La responsabilidad, cit., pp. 242 y ss.

1 Asi lo sefiala NIETO MARTIN, “Responsabilidad”, cit., pp. 5 y ss.

7 Insisten CLEMENTE CASAS/ALVAREZ FEIJOO, “;Sirve de algo”, cit., pp. 46 y ss., en la importancia de formar en la prevencién de
los delitos a los administradores, representantes y empleados de la persona juridica.
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cardn las actividades en cuyo dmbito puedan ser cometidos los delitos que deben ser prevenidos [... [ .

C) Habri, por supuesto, que crear un procedimiento de implementacién, divulgacién y con-
trol, con el nombramiento de un encargado o instructor de cumplimiento; de un “director de con-
trol interno”, si se prefiere, como se establece en el Borrador de Cédigo Procesal Penal aludido; o
del 6rgano auténomo a que alude el Proyecto de 2013,

Como antes se sefialaba, es evidente que el hecho de que la empresa se dote de un Cédigo
de conducta puede no resultar suficiente, en cuanto el mismo sea un mero formulismo que
declare una intencién en relacién con la que en realidad no se tenga mucho empefio si no se
adoptan, ademds, los mecanismos adecuados de implementacién, divulgacién y control de su
efectivo cumplimiento®.

En relacién con la divulgacién, habrin de arbitrarse mecanismos para que cada contratante
con la Empresa sea consciente de sus compromisos, los entienda y los asuma. En este sentido,
y especificamente, debe explicarse que el cumplimiento de las disposiciones del Cédigo de
conducta es parte esencial de las obligaciones contractuales de los empleados de la empresa
y que su quebrantamiento habra de ser considerado un incumplimiento de las obligaciones
fundamentales de las relaciones laborales y, en consecuencia, falta disciplinaria, con las con-
secuencias legales que ello implica. Asimismo, debe explicarse en cada contrato firmado con
proveedores, suministradores, representantes, etc., la posibilidad de nulidad contractual de
omitirse las obligaciones asumidas.

Para ello es importante el nombramiento formal y documentado de ese “encargado del
cumplimiento” (“compliance officer” o, incluso, “whistleblower”) individual o colectivo, especifico
o dentro de un Departamento ya existente — eso si, con carcter auténomo —, que serd, cual-
quiera que sea la denominacién que adopte, el érgano — unipersonal o colectivo — que controle
y denuncie los comportamientos irregulares dentro de la empresa y a quien puedan acudir los
miembros de la organizacién que tuvieran dudas respecto a actividades cuestionables o que
sean conscientes de comportamientos irregulares®.

Los modelos de organizacién, dird la Reforma de 2013 en el mismo art. 31 bis 5: “/...] 4
Impondrin la obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado
de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de prevencion [...[.

Sefiala también la Reforma que: “/...] 3. Dispondrdn de modelos de gestion de los recursos

[financieros adecuados para impedir la comision de los delitos que deben ser prevenidos [...[. Efec-
tivamente, no basta con crear la Institucién, hay que ser capaces de generar los mecanismos
para que la misma sea efectiva, dotindola de medios financieros adecuados y atendiendo sus
recomendaciones en cuanto a la necesidad de que en los diferentes sectores de la Empresa im-
plicados se creen los recursos que permitan desarrollar la actividad empresarial de modo licito.

D) Finalmente, es imprescindible la concrecién de un procedimiento disciplinario cuyos des-
tinatarios sean todas las personas obligadas por el Protocolo, que, al margen de la responsabilidad
penal que pueda existir y que la propia persona juridica habrd de denunciar, establezca con cla-
ridad las sanciones aplicables a quienes quiebren su contenido®. Asi también se establece en el
apartado 5 del articulo anteriormente citado.

Todo ello teniendo en cuenta, claro, que hablamos de Protocolos vivos, que necesitardn revi-
siones periédicas, segin vaya variando la legislacién penal (y de complemento) relevante, segtin
se vayan observando deficiencias en la gestion, segin se vayan ideando posibilidades de mejora
en el sistema de control y supervision.

8 Sobre las posibles funciones de este encargado de cumplimiento en funcién el tamafio de la empresa véase CLEMENTE CASAS/
ALVAREZ FEIJOO, “Sirve de algo”, cit., pp. 44 y ss.

¥ BACIGALUPO SAGGESE, “Los criterios”, cit., p. 4, hace especial hincapié en la importancia de la supervision.

2 Véase BACHMAIER WINTER, “Responsabilidad”, cit., p. 4, 0o NIETO MARTIN, en La responsabilidad, cit., pp. 254 y ss.

! También consideran necesario este sistema de infracciones y sanciones en el seno de la empresa, ademds de incentivos pro cumplimiento,
BACHMAIER WINTER, “Responsabilidad”, cit., p. 3; o CLEMENTE CASAS/ALVAREZ FEIJOO, “;Sirve de algo”, cit., pp. 46 y ss.,

entre otros.
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3 Alcance y ambito de aplicacion de los protocolos de prevenciéon
[ ] .
de delitos.

¢Quiénes deben ser las personas obligadas por los Protocolos? ;los empleados de la Empresa?
¢también sus directivos? ¢y el personal externo? Resulta obvio que cuantas mds personas se vean
implicadas en el cumplimiento de los Protocolos mayor alcance tendrin y mds eficacia adquirirdn
de cara a su finalidad (ni Gnica ni principal, en cuanto de lo que se trata es de prevenir delitos) de
exoneracién o, en su caso, atenuacién de responsabilidad penal.

Es indudable que deberin quedar obligadas por los mismos, en primer término, las personas
fisicas con capacidad para generar directamente una responsabilidad penal en la persona juridica:
asi, representantes legales y personas con capacidad para tomar decisiones dentro de la Empresa o
con facultades de organizacién o de control®. Sin un comportamiento incorrecto de éstas, activo
u omisivo, la responsabilidad de la persona juridica no serd posible.

Pero, un Protocolo realmente efectivo serd aquél que vincule en su directrices no sélo a estas
personas que desempefian funciones de representacién, de administracién o de direccién en la
Empresa, ya de hecho, ya de derecho (socios, componentes de érganos de gestion, gerentes, di-
rectores, responsables de drea), sino también a las personas sometidas a la direccién o supervisiéon
de las anteriores (empleados) e incluso a las personas que operen con la Sociedad en base a una
relacién contractual (asesores externos, clientes, proveedores, prestadores de servicios).

Esta amplia implicacién permitiria cumplir un doble objetivo:

En primer lugar, imprimir en todos aquéllos que actiian en nombre o por cuenta de la persona
juridica la conciencia de que ha de cumplirse el mandato derivado de la norma penal en todas sus
dimensiones y en todo tipo de relaciones que se establezcan desde la Empresa.

En segundo lugar, informar a todos aquéllos que se relacionan con la Empresa que es con-
sustancial a su gestién el cumplimiento normativo, un cumplimiento que de no asumirse le hace
desistir de cualquier tipo de relacién, laboral o contractual.

No es que comportamientos delictivos de personas ajenas a la Empresa vayan a conllevar
responsabilidad para la persona juridica que estd detrds de ésta, en cuanto ello exigiria o capaci-
dad de representacién o relacién jerdrquica con quien la tenga, pero sélo un 4mbito de aplicacién
completo puede garantizar un auténtico cumplimiento normativo y evita dudas en el proceder del
empleado, primar una libertad de competencia real, sin trucos ni desviaciones ilicitas que favorez-
can posiciones preeminentes en el mercado y evitar flecos, lagunas, aristas que creen situaciones
de riesgo en que pueda ser mds fécil sucumbir a la tentacién delictiva retribuida econémicamente.

4. La delimitacién competencial como cuestion clave en la
elaboracién de los protocolos de prevencién de delitos.

Dado que la responsabilidad penal de la persona juridica deriva de actuaciones de personas
fisicas incluidas en su organizacién, es necesario que el Protocolo analice, como antes se decia, el
modelo organizativo de la misma y la estructura que en ella existe en cuanto se refiere a la delega-
cién de funciones. Ello serd lo que permita comprobar, en muchos casos, si el incumplimiento de
deberes que exige toda pretension de atribuir una responsabilidad omisiva a cualquier sujeto (en
este caso, corporativo), efectivamente se ha producido por déficits de organizacion.

Se trata de conocer si los 4mbitos competenciales estin razonablemente establecidos, perfec-
tamente delimitados (con conocimiento preciso de dénde empiezan y dénde acaban las respon-
sabilidades de cada sujeto), desempefiados, por otra parte, por personas capaces, dotadas de los
medios necesarios y, finalmente, con identificacién de cudles son los mecanismos de control de
quienes los desempefian®. Y ahora ya no sélo para delimitar responsabilidades individuales, que
también, sino de la propia entidad juridica.

Es evidente que es imposible evitar comportamientos individuales contrarios a la ley de quien
tiene atribuidas determinadas funciones dentro de la empresa si la persona en cuestién quiere

22 DE LA MATA BARRANCO/BILBAO LORENTE/ALGORTA BORDA, “La atribucién”, cit., p.12.
% Véase MAGRO SERVET, V., “Contenido necesario del plan de prevencién juridica de las empresas para evitar responsabilidades penales”,
La Ley Penal, 2011, n° 87, pp. 22 y ss.
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realmente llevarlos a cabo y, por supuesto, estd dotado de poderes suficientes como para ejercitar-
los de manera auténoma. Pero, ello no impide que la persona juridica deba tener perfectamente
establecido en su organigrama dénde empiezan y terminan las delegaciones, cudl es su contenido
y control y de qué modo cada actuacién individual puede estar razonablemente sometida a una
supervision del Ente?. Cuando la persona individual se extralimite en sus funciones, contra el
mandato de la persona juridica (y llevando a cabo un comportamiento delictivo), no serd posible
exigencia de responsabilidad alguna al Ente, pero ha de quedar clara esa extralimitacién.

Téngase en cuenta que el objetivo de un Protocolo, al margen de cuestiones de informacién y
de desarrollo de pricticas de buena conducta que han de interiorizar los sometidos al mismo, ha
de garantizar, y ésta va a ser su trascendencia, la exclusién de responsabilidad por omisién y que
cuando se pretende ésta de algin modo se asigna a la persona juridica una posicién de garante,
que no debe conducir a la exigencia de responsabilidad alguna si no existe voluntariedad (o im-
prudencia, de admitirse que ello es posible, a pesar de los silencios legales) en labores “in efigendo’,
“in vigilando”, etc.®

En este sentido, no existe base legal que permita negar que la pretensién de exigencia de
responsabilidad a la persona juridica por lo que no hizo o no hizo bien no deba seguir los mismos
cauces que se vienen manteniendo para la persona fisica®.

Va a ser este sistema de delegaciones, de correcta distribucién competencial, de estableci-
miento de controles suficientes, etc., el que, de estar bien realizado, permita una exoneracién
de responsabilidad de la persona juridica y, en su caso, una traslacién de la misma a quien (con
independencia de la responsabilidad directa del autor del comportamiento delictivo) tenga el co-
metido de que la conducta ilicita no se produzca. Siempre que en él quede claro lo que puede y no
puede hacerse y el nivel de autonomia que en toda ejecucién de funciones ha de tener quien actia
(a quien se ha de dotar de los medios adecuados para que pueda hacerlo, pues en caso contrario
la auténtica capacidad de decisién no serd patrimonio suyo, sino de quien delega y, en su caso, de
la propia persona juridica).

Pero, todo esto no es nuevo. Es simplemente trasladar los criterios de atribucién de responsa-
bilidad en estructuras complejas (por comportamientos omisivos) al andlisis de la responsabilidad
de la persona juridica en si, a la que le incumbird asegurarse de que existen los mecanismos ade-
cuados para que cada individuo dentro de ella (aun de modo auténomo) lleve una actuacién que
se adecte a los pardmetros empresariales definidos programéticamente.

Evidentemente, y como antes se apuntaba, un régimen exhaustivo de control llevado a su
méxima expresién, como pareciera querer exigir el Cédigo Penal en su articulo 31 bis, es inasu-
mible, por cuanto impediria el dia a dia operativo de cada Empresa?”. De lo que se trata es de
establecer controles razonables que sean los que garanticen que si el sujeto individual delinque
(dolosa o imprudentemente) sea porque, de alguna manera, se ha saltado lo que los mismos im-
plican. Eso es lo que debiera garantizar la exencién de responsabilidad empresarial®®.

Y si un mando intermedio estd permitiendo en la actualidad, a modo de “cortafuegos”, excluir
responsabilidades en cascada “hacia arriba”, siempre que las competencias sean reales y se tenga
autonomia en la toma de decisiones, lo cual es l6gico desde el axioma de la responsabilidad por
los propios hechos, spor qué no ha de servir el mismo criterio para eliminar cualquier atisbo de
responsabilidad de la persona juridica si el organigrama competencial y las lineas directrices de
actuacién en cuanto a los objetivos de la Empresa estin perfectamente definidos y no conllevan
riesgo delictivo alguno?

Y, en sentido inverso, un Protocolo inexistente, incorrectamente establecido o desarrollado, o

2 Destaca en este mismo sentido BACHMAIER WINTER, “Responsabilidad”, cit., p. 3, la importancia de determinar bien la estructura
organizativa subrayando que ésta constituye el fundamento y presupuesto para la aplicacion eficaz de un sistema de control y gestion para
prevenir la comisién de delitos en su seno.

» También CARDONA TORRES, J., “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, La Ley,2011,n° 7699, p. 5, insiste en la importancia
de la aplicacién de estos Protocolos para excluir la culpa in vigilando de la persona juridica.

% Asi, DIAZ GOMEZ, A., “Modelo de responsabilidad criminal de personas juridicas tras LO 5/2010”, Revista Electronica de Ciencia Penal
y Criminologia, 2011, n° 13-08, pp. 24 y ss.

?” No obstante, lo que si debe tenerse en cuenta, como sefiala BARBERO BAJO, J., “Acusacién y defensa de las personas juridicas tras la
reforma penal”, Lex Nova, 2011, n° 63, p. 31, es que cuanto mds protocolarizado y regulado esté el programa de cumplimiento corporativo,
mis posibilidades habra de evitar la sancién a la persona juridica.

2 RODRIGUEZ GARCIA, N, “La obligada reforma del sistema penal espafiol para implantar un modelo de responsabilidad criminal de
las personas juridicas”, Revista General de Derecho Procesal, 2011, n° 24, pp. 14 y ss., afirma que lo que se pide es la adopcién de unos protocolos
de prevencién adecuados y su correcta implementacién como medio de control.
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insuficientemente implementado, ;c6mo no va a permitir una imputacién a la persona juridica,
ajena a lo que es el cumplimiento de la normativa penal, pero que conoce los riesgos de actuacién
delictiva de su personal? Y, en determinados casos, ipor qué no va a favorecer una exoneracién de
responsabilidad del sujeto individual cuando se constate que éste actué como se le encomendd
o como se le tolerd y sin conocimiento o voluntad delictiva ni especificos deberes de cuidado —
propios de otros — que atender en el ejercicio de sus funciones?

5 Sintesis.
[ ]

A pesar de que el articulo 31 bis surgido con la Reforma de 2010 del Cédigo penal espa-
fiol sélo contemplaba que el “/...] 4. [...] d) haber establecido [...] medidas eficaces para prevenir
y descubrir delitos” pudiera ser causa de atenuacién de la responsabilidad penal de la persona
juridica cuando las mismas se adopten tras la comisién del delito por el que se le enjuicia, qué
duda cabe que adoptadas las mismas antes de dicha comisién deben permitir, ya hoy en dia,
la exclusién de dicha responsabilidad; simplemente por ausencia de injusto tipico®. Asi lo ha
entendido también el legislador en 2013 con la previsién, a la espera de confirmacién en ley de
lo que ahora es todavia Proyecto, del nuevo art. 31 bis 2.

Al margen de que pueda existir otro modo de probar la diligencia empresarial, el Protocolo
de prevencién de delitos, en el sentido explicado, lo que permite es demostrar la existencia
de tales medidas (aunque, por la razén que sea — normalmente una actuacién individual que
prescinde de su cumplimiento — en el caso concreto no hayan sido “eficaces” en el sentido de
poder evitar el delito) y, con ello, la posibilidad de control en relacién a lo que puedan hacer
quienes actian bajo el mandato del mismo®. A esto debe limitarse la posibilidad de exigir
responsabilidad a la Empresa: a que no haya sido diligente en la adopcién y seguimiento de
ese “correcto y completo, normativamente hablando” Protocolo.

Pero, teniendo en cuenta que un Protocolo no es una “declaracién de intenciones” al modo
de un Manual de calidad. Es mucho mads: es un instrumento que, implementado, deberd poder
garantizar la méxima diligencia dentro de la Empresa a la hora de controlar las conductas de
quienes tienen capacidad para obligarle o de quienes actien bajo el mandato de éstas, atesti-
guando con ello no ya la ausencia de “dolo” de la persona juridica (si puede hablarse en estos
términos) o de “imprudencia”, sino cualquier dato que permita afirmar que el delito se ha
cometido merced a su inoperancia.

Si esto es asi, y al mismo tiempo afirmamos — como no puede ser de otra manera en
nuestro “moderno, preventivo y motivador” Derecho penal — que no cabe una responsabilidad
objetiva®!, menos adin por hechos ajenos, no serd viable que quepa exigirle responsabilidad
penal alguna.

Los Corporate Compliance Programs (medidas eficaces, modelos de organizacién y gestion,
modelos de organizacién y prevencién, manuales de cumplimiento normativo; mejor, proto-
colos de prevencién de delitos), en Derecho Penal para esto sirven: para demostrar un hacer
diligente en todos los procedimientos empresariales con el objetivo prioritario (en términos
relativos y al margen de compromisos sociales y morales) de evitar que la persona juridica
pueda cometer, o ser utilizada para cometer, un delito®.

2 De la misma opinién, entre otros, todos ellos con fundamentadas y amplias exposiciones, GOMEZ-JARA DIEZ, C., Fundamentos modernos
de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Bases tedricas, regulacion internacional y nueva legislacion espasiola, B de F, Buenos Aires, 2010,
pp- 489 y ss.; GOMEZ TOMILLO, M., “Imputacién objetiva y culpabilidad en el Derecho Penal de las personas juridicas. Especial referencia
al sistema espanol”, Revista juridica de Castilla y Leon, 2011, n° 25, pp. 79 y ss., aunque para este autor el defecto de organizacién tenga que
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