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RESUMEN: Esta publicacion recoge las principales conclusiones alcanzadas en
el Seminario sobre "PROCEDIMIENTOS OPERATIVOS ESTANDARIZADOS Y
RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA" celebrado en la
Universidad de Cordoba durante los dias 20 y 21 de junio de 2013 en el marco del
Proyecto de Investigacion DER2010-16569 del Ministerio de Economia vy
Competitividad. Se analizan cuestiones que van desde el modelo de responsabilidad
para la persona juridica que recoge nuestro vigente Cadigo Penal o el papel que juegan
los programas de cumplimiento en un modelo vicarial, hasta el analisis y realizacién de
propuestas interpretativas respecto de distintas cuestiones que sobre esta materia plantea
la reforma del Cddigo Penal en tramitacion: situaciones que quedan abarcadas por los
hechos de conexion, deber de control, mapas de riesgos, érganos de control, etc.

PALABRAS CLAVE: Responsabilidad penal de las personas juridicas,
culpabilidad de empresa, responsabilidad vicarial, programas de cumplimiento.

ABSTRACT: this paper summarizes the main conclusions of the Seminar entitled
"STANDARD OPERATING PROCEDURES AND CORPORATE CRIMINAL
LIABILITY", held at the University of Cérdoba, on June 20th to 21st, 2013, as part of
the Research Project DER2010-16569 funded by the (Spanish) Ministry of Economy
and Competitiveness. In this Seminar several issues were discussed related to the
question of liability and sentencing of corporations; ranging from the model of
attributing criminal responsibility to legal entities under the current Spanish Criminal
Code, to the substantive and procedural role of compliance programs in a vicarious
model of criminal responsibility. In addition, the draft of the new Spanish Penal Code
was deliberated. Specifically, the proposed amendments related to several aspects of
this topic were analyzed and interpretative proposals were formulated, regarding to,
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among others, the situations which are covered under the so called “connection facts”,
monitoring responsibilities, risk maps, and supervisory bodies.

KEYWORDS: Corporate criminal liability, vicarious liability, compliance
programs.

SUMARIO: I. INTRODUCCION. II. SOBRE EL MODELO DE
RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA Y SU
FUNDAMENTO. I1l. SOBRE EL PAPEL DE LAS CONSECUENCIAS

ACCESORIAS DEL ARTICULO 129 DEL CODIGO PENAL EN LA
DETERMINACION DEL FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
DE LAS PERSONAS JURIDICAS. IV. SOBRE EL PAPEL DE LAS COMPLIANCE
EN UN MODELO VICARIAL. V. INTERPRETACIONES SOBRE DISTINTOS
ASPECTOS DEL ANTEPROYECTO DE REFORMA DEL CODIGO PENAL.

I. INTRODUCCION

Los dias 20 y 21 del pasado mes de junio de 2013 se celebro en la Facultad de
Derecho y Ciencias Econdémicas y Empresariales de la Universidad de Cérdoba un
Seminario sobre responsabilidad penal de las personas juridicas y modelos de
prevencion y control que fue organizado como actividad en el marco del Proyecto de
Investigacion DER2010-16569 del Ministerio de Economia y Competitividad que lleva
por titulo "PROCEDIMIENTOS OPERATIVOS ESTANDARIZADOS Y
RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA".

Este Seminario, que contd con la presencia de la mayoria de los miembros
integrados en el equipo investigador®, tenia como objetivo la exposicién del estado en el

! Concretamente, participaron en el Seminario los siguientes doctores: D. Juan José Gonzélez Rus
(Universidad de Cordoba), D. José Manuel Palma Herrera (Universidad de Cordoba), Dfia. Isabel
Gonzélez Tapia (Universidad de Cérdoba), D. Bernardo del Rosal Blasco (Universidad de Alicante), D.
David Morillas Fernandez (Universidad de Murcia), D. Samuel Rodriguez Ferrandez (Universidad de
Murcia), D. Ivan Salvadori (Universidad de Verona, Italia/Universidad de Barcelona), D. Francesco
Mazzacuva (Universidad de Bolonia, Italia), Dfia. Agnese di Battista (Universidad del Salento —Lecce,
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que se encontraban los distintos trabajos de investigacion llevados a cabo en el citado
proyecto, asi como debatir sobre los cambios que en materia de procedimientos
operativos estandarizados podia suponer la anunciada reforma del Cdédigo Penal, cuyo
ultimo Anteproyecto, siguiendo el modelo italiano, introducia importantisimas

novedades al respecto.

Tras dos dias intensos de posicionamientos doctrinales, debates, interpretaciones
normativas y exposiciones de Derecho comparado, se considero oportuno, a fin de dar
difusion a los resultados obtenidos, recoger por escrito algunos de los debates y

conclusiones alcanzadas.

Il. SOBRE EL MODELO DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA
JURIDICA Y SU FUNDAMENTO.

Respecto al Anteproyecto de reforma del Cédigo Penal presentado en 2013, los
cambios propuestos en materia de responsabilidad penal de la persona juridica se
manifestd que habia que situarlos en el contexto de la intensa discusion doctrinal
surgida a raiz de la deficiente reforma llevada a cabo por L.O. 5/2010, sobre si el
Cadigo Penal acogia un sistema de responsabilidad vicarial o un sistema de culpabilidad
de empresa, resultando evidente que este Anteproyecto pretendia despejar cualquier tipo
de duda al respecto, decantandose por un modelo de culpabilidad de empresa. La
Exposicion de Motivos del Anteproyecto, se sefiald, no parecia dejar lugar a dudas: “Se
introduce una mejora técnica en la regulacion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, 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”.

Italia-), D. Roberto Andrés Ochoa Romero (Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Nacional Auténoma de México), D. Eugenio Sarrabayrouse (Universidad de Ciencias Empresariales y
Sociales, Tierra del Fuego, Argentina).
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Esa Exposicion de Motivos, se afiadid, daba por sentado que este modelo estuvo
ya en el &nimo del legislador de 2010, que no habia acertado, sin embargo, a la hora de
plasmarlo en el Cddigo, generando de este modo un importante debate doctrinal en el
que un sector se habia mostrado ciertamente entusiasta en la linea de afirmar que el 31
bis actual recogia un modelo de culpabilidad de empresa, lo cual era insostenible en los
términos en los que el Codigo Penal estaba redactado.

En el propio curso del Seminario, se puso de manifiesto lo que habia venido
siendo la tonica de las discusiones doctrinales en estos ultimos afios: ¢cual era el

fundamento de la responsabilidad penal de la persona juridica?

No faltd quien sostuvo que si en el Anteproyecto los compliance eximian de
responsabilidad al ente, era porque excluian lo que servia de fundamento a esta
responsabilidad. Y si esos compliance eran manifestacion de una correcta organizacion
en el seno de la empresa; una evidencia de que en ella se habian respetado los
procedimientos juridicos, la conclusion a la que habia que llegar finalmente era que, con
el Anteproyecto, la empresa respondia porque estaba mal organizada. La empresa no
respondia por el hecho delictivo ajeno cometido por el administrador, representante o
subordinado, que era una de las grandes objeciones que se habia venido poniendo a la

actual redaccion del 31 bis, sino por el hecho propio: por estar mal organizada.

Frente a ello, también se defendi6 que no podia afirmarse que esa
desorganizacion fuese un hecho propio de la persona juridica, ni que constituyese el
fundamento de la responsabilidad penal del ente. Asi vendria a demostrarlo la
incorporacion de un nuevo delito susceptible de ser cometido por el representante o por
el administrador de hecho o de derecho, el delito de incumplimiento del deber de

vigilancia o control en personas juridicas y empresas del articulo 286 siete?. Si se exigia

2 «Sera castigado con pena de prisién de tres meses a un afio o multa de doce a veinticuatro meses, e
inhabilitacion especial para el ejercicio de la industria 0 comercio por tiempo de seis meses a dos afios en
todo caso, 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
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responsabilidad a la persona fisica por esta desorganizacion, ello ponia de manifiesto
que tal desorganizacion era un hecho propio de esa persona fisica, y no del ente, por lo
que fundamentar en esta desorganizacion la responsabilidad penal de la persona juridica
seguia constituyendo una suerte de responsabilidad por el hecho de otro. Pero es que
incluso de ser un hecho propio de la persona juridica, esta posicion abocaba
necesariamente a un Derecho Penal de autor pues al ente no se le estaria reprochando un
hecho (una estafa, una malversacion, etc., que seguia cometiendo la persona fisica), sino

una forma de ser (desorganizada), lo que iba en contra del principio de culpabilidad.

Esta Gltima afirmacién introdujo la cuestion del injusto y la culpabilidad de la
persona juridica. Al respecto, se expusieron cuales habian sido las distintas
concepciones sobre la culpabilidad del ente moral, destacando aquélla que la entendia
en términos de defecto de organizaciéon (formulada por Tiedemann), y la que lo hacia
en el sentido de cultura empresarial de incumplimiento de la legalidad (de infidelidad al
Derecho, en definitiva), posicion ésta que parecia ir ganando adeptos como
consecuencia de las bases funcionalistas sobre las que se construia, no dejando de
resultar parad6jico que para poder defender que la persona juridica estaba sometida al
principio de culpabilidad, se recurriese a planteamientos proximos al Derecho Penal de

autor.

Algunos de los asistentes pusieron de manifiesto que el error estaba en hablar de
“culpabilidad” tratando de mantener un paralelismo con la responsabilidad penal de la
persona fisica, y en tratar de reproducir el esquema “tipicidad-antijuricidad-
culpabilidad” tal y como el mismo habia sido concebido para la persona fisica, lo que
habia llevado a tratar de buscar un injusto donde fuese. Ya como desorganizacion, o
como el mismo injusto que cometia la persona fisica, s6lo que cometido en comision

por omision porqgue el ente tenia el deber de velar porque el mismo no se cometiese.

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”.
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Se puso de manifiesto, asimismo, que esas posiciones que se habian venido
sosteniendo sobre el injusto atentaban contra el principio de legalidad penal si nos
ajustabamos a la redaccion actual del Codigo, pues ¢qué tipo penal era ese de no estar
organizado  debidamente? ;Donde aparecia  expresamente tipificado tal
comportamiento? Y en caso de reconducir indiscriminadamente el injusto del ente al
mismo de la persona fisica, pero en comision por omision, ;como era que se desatendia
el claro dictado del articulo 11 del Cdédigo Penal que admitia esta forma de
comportamiento solo respecto de los delitos de resultado? ;0 es que habia un injusto
omisivo de la persona juridica distinto del de la persona fisica y que no quedaba
condicionado por el articulo 11 del Cddigo Penal?

La primera de ambas cuestiones, el déficit de tipificacion, podia quedar resuelta,
se dijo, con la nueva redaccion propuesta en el Anteproyecto, en el que los modelos de
organizacion y gestion, los compliance, vendrian a ser la norma de cuidado que
marcaria la frontera entre lo tipico y lo penalmente irrelevante, de tal forma que el tipo
de injusto seria el déficit organizativo constatable en caso de ausencia o inadecuacion de
esos modelos de organizacion o gestion. Un déficit, no obstante, por el que no se
respondia en todo caso, sino en la medida en que la persona fisica delinquiese. Con ello,
el delito de la persona fisica venia a ser una especie de condicion objetiva de
punibilidad al estilo de la que se contemplaba en el nuevo delito del 286 siete para el
administrador o representante, que solo respondia penalmente por no haber adoptado
medidas de vigilancia y control en la medida en que comenzase la ejecucion de una
conducta ilicita que habria sido evitada o, al menos, seriamente dificultada si se hubiese
empleado la diligencia debida. Habria, pues, un paralelismo entre el injusto de la

persona juridica y el de la persona fisica en el caso del 286 siete.

Con todo, no faltaron en los debates argumentos en contra de lo anterior. Asi,
sobre la base de presupuestos civilistas se sostuvo que cuando un administrador causaba
un dafio y debia responder civilmente la persona juridica, no lo hacia porque estuviese
mal organizada, sino porque el dafio lo habia causado la propia persona juridica (porque
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el administrador era la persona juridica). Y lo mismo ocurria en el Derecho penal: las
personas juridicas no respondian de un delito propio; respondian de la estafa, del delito
fiscal, etc., que cometia el administrador, que era la propia persona juridica. Por ello, el
modelo de la responsabilidad por el defecto de organizacion aun siendo muy plastico,
carecia de fundamento, porque ademas la organizacién no se analizaba en funcion del
modelo integral de la empresa, sino solamente en funcion de un modelo muy concreto,

que era el modelo de prevencion de los delitos.

Sobre la identificacion persona juridica-administrador, se sostuvo, en contra del
argumento anterior, que aun cuando en el Derecho civil podia defenderse, en el Derecho
penal no estaba tan claro que existiese tal identidad. Buena prueba de ello eran muchos
delitos societarios en los que administrador por un lado, y persona juridica por otro,
desempefiaban papeles distintos en el propio tipo penal. Y la propia estructura del 31 bis
permitia ver que eran tratados como sujetos distintos al exigirse responsabilidad a
ambos. Esa separacion entre ambos era ain mas evidente en un modelo de culpabilidad
de empresa en el que cada uno respondia por una cosa distinta (el administrador o
representante, por el delito cometido, y la persona juridica por el déficit organizativo).
La légica del 31 bis, se concluy6é al respecto, no era entender que el acto del

administrador era el acto propio de la persona juridica.

Estas discrepancias vinieron a poner de manifiesto lo inadecuado de la solucién
de crear unas estructuras dogmaticas para justificar lo que resultaba injustificable, y la
erronea tendencia de considerar que el Derecho Penal era legitimo tan sélo porque lo
eran sus procedimientos de aprobacién. El que las personas juridicas respondiesen
penalmente, y que los modelos de compliance eximiesen de pena, era tan sélo una
decision de politica criminal adoptada para suplir carencias o llegar a &mbitos a los que
el Estado no era capaz de llegar dada la complejidad del control de las empresas. A
partir de ahi, se habia decidido delegar ese control en las propias empresas con una
fuerte amenaza, o con una fuerte recompensa penal. Podia adornarse como se quiera, se

dijo, pero lo que habia en realidad eran decisiones politico-criminales que no encajaban
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en el Derecho penal tradicional. Por ello, tomada la decision de que respondiesen, lo
acertado habria sido que lo hiciesen por las mismas razones que respondian en el
Derecho civil y no caer en el error de crear unas estructuras normativas sin base real que
estaban llegando ya al extremo, no de tratar de convertir a la persona juridica en persona

fisica, sino incluso de prescindir por completo de la propia persona fisica en el delito

I1l. SOBRE EL PAPEL DE LAS CONSECUENCIAS ACCESORIAS DEL
ARTICULO 129 DEL CODIGO PENAL EN LA DETERMINACION DEL
FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS.

Atendiendo al tipo de penas previstas para la persona juridica, coincidentes
practicamente en su totalidad con las consecuencias accesorias que desde antes de la
reforma de 2010 contemplaba el articulo 129, el Proyecto de investigacion incluia entre
sus objetivos determinar con qué fundamento habia venido aplicando la jurisprudencia
las consecuencias accesorias de ese articulo. Conociendo las razones por las que, por
ejemplo, se cerraba una empresa, tal vez podrian llegar a determinarse los motivos por

los que se penase a un ente por la comision de un delito.

Pues bien, el estudio de esa jurisprudencia habia arrojado como resultado un
decepcionante silencio. Eran aproximadamente unas treinta las sentencias que trataban
con mayor profundidad el tema de las consecuencias accesorias, pudiéndose dividir en

dos bloques:

1) Empresarios individuales en cuya empresa unipersonal se cometia el delito
(un bar que producia ruidos o en el que se trafica con drogas; un videoclub en el que se
ofrecian copias ilegales de peliculas, etc.), y respecto a la que se discutia la posibilidad

de imponer tales medidas como cautelares (el si, el como y el por qué).
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En estos casos, cuando esas medidas cautelares se habian acabado imponiendo
como definitivas habia sido porque ese empresario individual previamente habia hecho
caso omiso a la medida. En ningun supuesto se habian discutido cuestiones distintas a la

proporcionalidad de la medida.

2) El segundo bloque de sentencias giraba en torno al tema de Herri Batasuna,
las errikotabernas y el periddico Egin. En todos estos casos, la imposicion de las
consecuencias accesorias era obligatoria una vez que se demostraba que todo el
entramado empresarial existente estaba conectado con ETA sosteniéndola politica y
econdmicamente. No se planteaban, por ello, problemas ni discusiones en torno a la

fundamentacion de la medida.

Sélo en el caso del diario Egin y su intervencidn judicial, el Tribunal Supremo se
manifestd en el sentido de que esa medida resultaba ajustada a Derecho cuando se
impuso inicialmente como medida cautelar, pero que la respuesta debia ser otra si se
planteaba su mantenimiento tras un afio de intervencién, y una vez sustituido todo el
Consejo de Administracion, identificadas las personas y las vias de comunicacion con
ETA, y suprimidos los focos de riesgo.

Lo parca que habia resultado la jurisprudencia en sus explicaciones sobre la
aplicabilidad de tales consecuencias venia a demostrar que las mismas se convirtieron
en mecanismos de automatica aplicabilidad en los que practicamente nada se

cuestionaba ni discutia.

IV. SOBRE EL PAPEL DE LAS COMPLIANCE EN UN MODELO VICARIAL.

Partiendo de que el actual articulo 31 bis 4 d) reconocia a los modelos de
organizacion y gestion un papel atenuante de la pena, se plante6 en el Seminario si cabia

algun tipo de interpretacion correctora que, aun reconociendo el caracter vicarial del
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régimen de responsabilidad introducido por la L.O. 5/2010, viniese a atribuir a esos

modelos cierto papel exonerante de la responsabilidad.

Se planted asi una interpretacion restrictiva del primero de los dos hechos de
conexion que contenia el 31 bis 1) actual (para el segundo, en realidad, no se
consideraba necesario por cuanto exigia expresamente que no hubiese existido debido
control, de manera que concurriendo éste, no habia transferencia de responsabilidad al
ente), interpretacion que se hacia recurriendo a diversos aspectos de la Ley de
Sociedades de Capital que podian extrapolarse, ademas, al resto de entes juridicos. De
acuerdo con dicha Ley, acto de administracion era cualquier acto, con trascendencia
juridica o no, que resultase necesario o conveniente para conseguir el fin social. Lo que
marcaba la capacidad de actuacion del administrador era, en definitiva, el fin social, de
manera que, se dijo, todo lo que trascendiese este fin social constituia un exceso formal
y no se tenia por tal acto de administracion. Era, por ejemplo, lo que ocurria en el
articulo 295 del Codigo Penal con el delito de administracion desleal y la diferenciacién

jurisprudencial entre exceso intensivo y extensivo.

Respecto a esos actos que suponian un exceso formal no habia ningln problema.
El problema estaba en los excesos materiales, que si seguian siendo actos de
administracion. Respecto a estos, era preciso preguntarse si una persona juridica que
estuviese correctamente organizada, s6lo debia ver atenuada la pena por esa correcta
organizacion, pues habia situaciones a las que podia llegarse que resultaban totalmente
absurdas; situaciones que justificaban una interpretacion restrictiva que permitiese

excluir la pena.

Se puso el ejemplo de un sector de actividad en el que existiese una normativa
administrativa de prevencion, como ocurria en el caso del blanqueo de capitales, y de
una persona juridica que se hubiese organizado en los términos que marcaba esa ley de
prevencion del blanqueo de capitales; que hubiese adoptado todas y cada una de las
medidas que marcaba dicha ley llegando a elaborar un manual de prevencion que
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hubiese pasado el filtro de la Comision de prevencion de blanqueo de capitales, de los

evaluadores externos, etc.

Pues bien, pese a todas las medidas adoptadas, se explico, un sujeto que
realizase tareas de administracion, que hubiese sido contratado después de pasar
estrechos filtros, pero que estuviese atravesando un mal momento econémico, puesto de
acuerdo con un cliente que quisiera blanquear capitales, podia iniciar una operacion de
esta naturaleza sin deber hacerlo. Como la empresa estaba bien organizada y contaba
con sus propios filtros de control, establecidos de acuerdo con la Ley 10/2010, la
operacion podia ser detectada y bloqueada, de manera que al final no se pudiese llevar a
cabo. Pero pese al blogueo, esta operacion no dejaba de ser un delito de blanqueo en
grado de tentativa, porque como el 301.2 parecia configurarse como delito de resultado,
en teoria admitia las formas imperfectas (que podian incluso reconducirse al punto 1 del
articulo 301). De este modo, se concluia, administrativamente hablando, la actuacion
del ente no merecia el menor reproche; sin embargo, desde el punto de vista penal, si se

le podia exigir responsabilidad.

Otra situaciéon que se puso de ejemplo, también para un sector de actividad al
que afectase esa normativa de prevencion del blanqueo de capitales, era aquélla en la
que la propia normativa estatal se hubiese demostrado ineficiente (en materia de
blanqueo de capitales, se explico, el marco normativo de prevencién cambiaba
periddicamente porque el Grupo de Accion Financiera Internacional -GAFI- iba
detectando nuevas técnicas de blanqueo que se traducian en cambios en la normativa
comunitaria y, a su vez, en la espafiola). Si una empresa asumia y hacia propia esa
normativa, organizandose y adoptando los mecanismos de control y prevencion que la
misma sefialaba, a pesar de lo cual, debido a esa ineficiencia de la normativa estatal
respecto a un determinado tipo de operacion, se acababa cometiendo un delito de
blangueo, desde el punto de vista administrativo no se le podia exigir responsabilidad,
pero penalmente hablando si. Algo que, ademéas de absurdo, suponia invertir los

términos de lo que normalmente habia venido ocurriendo en aquellas materias en las
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que convivian responsabilidad penal y administrativa (que hubiese responsabilidad

administrativa, pero no penal).

Para evitar estas situaciones que escapaban a toda ldgica, se plante6 en el
Seminario, como ya se ha dicho, la posibilidad de introducir algun criterio interpretativo
que restringiese la amplitud del régimen de responsabilidad previsto para el ente en la
vigente redaccion del 31 bis 1) parrafo primero, de manera que la persona juridica que
se hubiese organizado correctamente, que hubiese ejercido un debido control, no
incurriese en responsabilidad. Todo ello, como era ldgico, sin perjuicio de la
responsabilidad en la que pudiese incurrir la persona fisica.

En los casos de exceso formal, se afirmd que esta interpretacion restrictiva no
era siquiera necesaria, porque no eran actos de administracion propiamente hablando.
Respecto a los casos de exceso material, la clave podia estar en acudir a la normativa en
materia societaria. Segun ésta, quienes realizaban funciones de administracién estaban
sometidos a una serie de deberes muy variados como el de ejercer una administracién
diligente; no entrar en conflicto con la sociedad; no utilizar el nombre de la sociedad en
provecho propio, etc. De entre estos deberes, se sefialé uno especialmente interesante a
estos efectos, como era el de lealtad, que se traduce en el deber de actuar siempre en
interés de la sociedad y de cumplir tanto la normativa extrasocietaria, como aquélla de
la que se hubiera podido dotar el propio ente, de manera que todo lo que supusiese
incumplimiento de esta normativa constituia un acto de deslealtad hacia la propia
sociedad. A partir de ahi, se sefial0, la cuestion estaba en dilucidar si el caracter desleal
de ese acto del administrador que a titulo individual incumplia esa normativa interna
que venian a ser los modelos de organizacién y control (un acto que era de
administracion propiamente hablando), podia tener alguna trascendencia de cara a no
transferirle la responsabilidad a la persona juridica (partiendo del presupuesto de que el

vigente era un modelo de corte vicarial).
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Sobre la base de diversos argumentos, que basicamente giraban en torno a la
idea de no exigencia de responsabilidad a la persona juridica en los delitos societarios
en los que ésta pudiera verse afectada por la conducta del administrador, se plante6
afirmativamente tal posibilidad interpretativa, de manera que los compliance acabasen
teniendo un efecto exonerador de responsabilidad ante los casos de actuacion desleal

para con el ente.

Esta propuesta interpretativa fue cuestionada por varios intervinientes en el
Seminario desde dos vertientes: por un lado, suponia trasladar también al apartado
primero del 31 bis 1) el requisito de la omision del debido control, cosa que la letra del
precepto no exigia en el caso de los administradores o representantes. Por otro, se dijo,
suponia entender que el debido control era un conjunto normativo-organizativo cuando,
en realidad, la letra del precepto parecia configurarlo mas bien como una actuacion de
naturaleza personal de vigilancia y control, de manera que en caso de que se hubiese
cometido un delito, por definicion no se podria sino concluir que habia faltado ese

debido control.

Frente a lo primero, se argumentd que si precisamente la interpretacion
restrictiva propuesta giraba en torno a la naturaleza desleal del acto del administrador y
a la incidencia que ese caracter desleal podia tener en la responsabilidad de la persona
juridica, era, precisamente, porque a este primer hecho de conexion no se traia como
requisito para exigir responsabilidad al ente el que se hubiese omitido el debido control.
Es decir, parecia partirse del presupuesto de que los actos de administradores y
representantes generaban responsabilidad independientemente de que se hubiese
ejercido o no un debido control. Y que, desde luego, exigiéndose un debido control para
la actuacion de estos, como parecia que hacia el Anteproyecto, que incluso lo atribuia a
un dérgano con poderes autbnomos de iniciativa y de control, la solucion era mucha mas

sencilla.
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Ante la segunda objecidn, se sefialé que el debido control debia interpretarse en
términos de riesgo permitido o estandares de riesgo. Es decir, normas de control mas
implementacion de las mismas, no pudiendo hacerse una afirmacion genérica de que en
caso de que alguien incumpliese tales normas, habia faltado el debido control, pues a la
vista de los ejemplos antes sefialados, podian ser compatibles ejercicio del debido
control y comision de un delito. La prueba mas evidente de que el debido control debia
interpretarse en términos de estandares de riesgo, se sefialé que era la atenuante del 31
bis 4 d), que permitia rebajar la pena cuando se adoptasen medidas que ex ante se
valorasen como eficaces para prevenir delitos que ni siquiera tenian que coincidir con el
que ya se habia cometido. Una valoracién que, como no se hiciese partiendo de

parametros generales de riesgo, resultaba imposible.

V. INTERPRETACIONES SOBRE DISTINTOS ASPECTOS DEL
ANTEPROYECTO DE REFORMA DEL CODIGO PENAL.

1) Respecto a la nueva letra a) del 31 bis 12, se plante6 la cuestién de a qué casos
pretendia dar cabida cuando se referia a los delitos cometidos por aquellos que actuando
individualmente o como integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estaban
autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentaban
facultades de organizacion y control dentro de la misma, porque, por ejemplo, un
vendedor de unos grandes almacenes se podia decir que estaba autorizado a tomar
decisiones en nombre de la persona juridica: vender a un cliente una camiseta, por

ejemplo, no dejaba de ser tomar una decision en nombre de la persona juridica.

3 “En los supuestos previstos en este Cédigo, las personas juridicas seran penalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o
indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como integrantes
de un organo de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona
juridica u ostentan facultades de organizacién y control dentro de la misma.”
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Se propuso como opcién interpretativa que respecto a la actual, la nueva
redaccion no hacia sino aclarar qué debia entenderse por administrador de hecho y de
derecho (se trataria de un caso de interpretacion auténtica), al tiempo que ampliaba el

ambito de aplicacion del precepto.

A este respecto, se cuestiond, sin embargo, que cuando la letra del Anteproyecto
aludia a “ostentar facultades de organizacion y control dentro de la misma”, se estuviese
refiriendo realmente al administrador de hecho, pues éste no ostentaba tales facultades,
sino que las asumia directamente, y que el término “ostentar” parecia estar refiriéndose
al hecho de tener formalmente (y no de facto) la capacidad para hacer algo. Se sefial6
como la jurisprudencia venia explicando lo que era un administrador de hecho, y que los
términos que empleaba eran otros: el que mandaba, el que dominaba, el que

controlaba. ..

Se argumento, asimismo, que por ejemplo el que organizaba un muelle de carga
y descarga de camiones tenia facultades de organizacion y control, pero sin embargo no
se le podia considerar por eso un administrador de hecho. Habia que entender, por tanto,
que se referia tanto al que mandaba en toda la empresa, como al que mandaba en un
sector especifico de la misma, por lo que se podia decir que ampliaba el concepto de

administrador llevandolo mas alla del administrador de hecho.

Se critic6 que el Anteproyecto no utilizase los términos empleados por la
jurisprudencia, pues no hacia sino generar confusion al dar entrada a sujetos que no
coincidian con lo que era un administrador de hecho. Asi, por ejemplo, sujeto
“autorizado para tomar decisiones en nombre de la persona juridica” no era el
administrador de hecho, era el apoderado. Y ostentar facultades de organizacion y
control dentro de la misma, normalmente correspondia a los cargos ejecutivos, con lo
que se podia dar la paradoja de que con esta redaccion el Gnico que quedase fuera fuese,

precisamente, el administrador de hecho.
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La conclusion a la que se llegd fue que la redaccion del Anteproyecto
basicamente coincidia y parecia responder a los mismos presupuestos estructurales y de
aplicacion que el actual parrafo inicial del 31 bis 1), con la particularidad de que venia a
explicar qué debia entenderse por administrador de hecho y de derecho, y a propoésito de
eso, ampliaba el campo de los sujetos que eventualmente podian tener cabida, de
manera que algunos casos que ahora resultaban dudosos dejaban de serlo. Sobre todo en
lo que tenia que ver con casos de administracion de derecho (la sustitucion de este
término por la formula “individualmente, 0 como integrantes de un 6rgano de la persona
juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica”,
permite integrar jefes de servicio, de departamento, etc.) pues en lo que hacia a la

administracion de hecho, coincidia con lo que se habia venido entendiendo por tal.

2) Sobre la letra b) del articulo 31 bis del Anteproyecto, y la sustitucion de la
formula “no haber ejercido sobre ellos el debido control” por la féormula “por haberse
incumplido gravemente [...] el deber de controlar su actividad”, se debatié nuevamente
sobre si se trataba de un deber de control personal o un deber de control puramente
estructural y normativo, tomandose partido por la primera de las opciones, lo que
significaba que, por mucho que existiese una estructura organizativa y unos
procedimientos preventivos, unos compliance en definitiva, si no existia el debido
control personal en aplicacion de esos procedimientos, habia responsabilidad penal para

el ente.

Se sostuvo, ademas, que este presupuesto no dejaba de ser contradictorio con lo
que prevefa el apartado seis del 31 bis del Anteproyecto”, que no venfa sino a decir que
esa infraccion personal del debido control quedaba eliminada si antes de la comision del
delito se habia adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organizacion, gestion y

control entendido en términos puramente organizativos y estructurales. Esto es, un

* «Gj el delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del apartado 1, la persona juridica
quedara exenta de responsabilidad si, antes de la comisién del delito, ha adoptado y ha ejecutado
eficazmente un modelo de organizacién, gestion y control que resulte adecuado para prevenir delitos de la
naturaleza del que fue cometido”.
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conjunto normativo que tenia capacidad para eximir la responsabilidad generada por un

grave incumplimiento de control personal, confundiendo asi dos planos distintos.

En cualquier caso, se puso de manifiesto que ese deber de controlar la actividad
de los empleados era algo desconocido hasta el 31 bis en el Codigo Penal; que solo
encontraba cierto paralelismo en la normativa sobre prevencion de riesgos laborales, y
que ahora incluso era elevado a la categoria de delito por la via del nuevo 286 siete del
Anteproyecto, aplicable al representante legal o administrador de hecho o de derecho
que omitiese 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.
En relacion con este nuevo tipo penal, se destaco, ademas, que el Anteproyecto volviese
a la terminologia tradicional de “representante / administrador de hecho / administrador

de derecho”, de la que prescindia en el 31 bis a).

3) Sobre la gravedad del incumplimiento del deber de controlar la actividad de
los empleados, se valoré el hecho de que en el anteproyecto no fuese suficiente
cualquier incumplimiento, como ocurria en la redaccion vigente, pero al mismo tiempo
se pusieron de manifiesto las dudas que esta formula planteaba en el sentido de si todos
aquellos casos en los que no existiesen compliance deberian considerarse graves, 0 Si
podria haber situaciones en las que no existiendo esos modelos de gestion y control, el
incumplimiento no fuese considerado grave. Sobre este particular, se concluyé que
tratandose del incumplimiento de un deber de naturaleza personal la valoracién de su
gravedad debia hacerse aplicando elementos propios de la imprudencia, lo que no
significaba, se apuntd, que se identificase incumplimiento grave con incumplimiento
imprudente. Es mas, se afiadio, teniendo el Cddigo Penal un sistema cerrado de
incriminacion de la imprudencia, si se pretendia crear un injusto propio para la persona
juridica, la imprudencia pasaba por el reconocimiento expreso de la admisibilidad de
esta forma de culpabilidad. En base a ello, y como quiera que en el 31 bis no se aludia
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en ningln momento a la imprudencia, de crearse un injusto para la persona juridica, sélo
podria ser doloso, con lo que necesariamente deberia serlo también el incumplimiento
del deber de controlar. Esto a su vez, se sefiald, conducia a la necesidad de distinguir
aquellos casos en los que el incumplimiento del deber de control convirtiese al
administrador o representante en participe del delito del subordinado, supuestos
reconducibles a la letra a), de aquellos otros en los que se tratase de un incumplimiento
meramente formal que no convirtiese al administrador o representante en participe de

ese delito.

4) Respecto al numero dos del 31 bis del Anteproyecto, el hecho de que su letra
a) aludiese al 6rgano de administracion (que es el que debia haber adoptado y ejecutado
con eficacia, antes de la comisidn del delito, modelos de organizacién y gestion que
incluyesen las medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la misma
naturaleza) y no a los sujetos a los que se referia el numero primero (representantes y
quienes estuviesen autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u
ostentasen facultades de organizacion y control dentro de la misma) se sefialdo que
obedecia a las recomendaciones de la OCDE, que en los codigos de buenas practicas
para la lucha contra la corrupcion y en todos los modelos de compliance, sostenia que lo
primero y principal era el compromiso firme del érgano de administracion a favor de
una politica de prevencién del delito, siendo ésa la idea que se trasladaba al
Anteproyecto: la necesidad de una decision del 6rgano de administracion adoptando el
modelo, ejecutandolo o dando las instrucciones para que se ejecutase, etc.

5) El que esos modelos de organizacion y gestién hubiesen de incluir, segin el
Anteproyecto, las medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la
misma naturaleza, se dijo, obligaba a elaborar un mapa de riesgos, lo que habia que
poner en estrecha relacion con el requisito a) del numero 3 del articulo 31 bis del
Anteproyecto: los modelos de prevencién debian identificar las actividades en cuyo
ambito pudiesen ser cometidos los delitos que debian ser prevenidos. Y en relacion con

esta cuestion, se planted el debate de si esos modelos de prevencién habian de
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comprender tanto los delitos correspondientes a los que se conocia como “criminalidad
de empresa”, como aquellos otros que respondian a lo que se conocia como
“criminalidad en la empresa”, concluyendo que, frente a lo que algunos habian venido
sosteniendo, habia delitos que si podian considerarse comunes a todas las empresas con
independencia de su objeto social (relativos a la contratacion y seguridad de los
trabajadores, tributacién, mobbing, acoso sexual, etc.), y que estos delitos debian
aparecer en los modelos de prevencion de la misma forma que aquellos otros que si
tenian ya una vinculacion especifica con la actividad empresarial desarrollada por el

ente.

6) Se destacaron, asimismo, los problemas interpretativos que podian generar
formulas como la empleada en la misma letra a) del numero dos: haber adoptado y
ejecutado “con eficacia” modelos de organizacion y gestion antes de cometerse el
delito. Férmulas que inmediatamente hacian surgir la pregunta de cuando podia
considerarse eficaz la adopcion y gestion de esos modelos de prevencién, cuando
precisamente se estaba ante el Juez porque se habia cometido un delito; porque esos

modelos no habfan funcionado.

A este respecto, se explicd como en lItalia se estuvo estudiando la posibilidad de
poner en marcha un sistema de certificaciones externas de los modelos, que iban a ser
llevadas a cabo por profesionales privados con autorizacion administrativa para realizar
esta tarea. Certificarian sélo el modelo teérico, pero para obtener esa certificacion era
necesario que ese modelo se aplicase. De esta forma, cuando un modelo estuviese
certificado, el juez tendria que darlo por bueno; no podria entrar a discutir el modelo
tedrico, y si solo su aplicacion. Las criticas a esta propuesta, centradas en el poder que
se otorgaba a estos certificadores y en la limitacion que constituia para el propio juez,
hicieron que esta propuesta no hubiese salido adelante hasta la fecha.

Se explico, asimismo, como en Estados Unidos la certificacion la hacia un

despacho de abogados actuando como un mero auditor, y que esa certificacion podia ser
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luego discutida. Se puso el simil de las cuentas de la sociedad, que tenian que estar

auditadas, sin que esa auditoria sirviese como garantia de validez del contenido.

7) Se llam¢ la atencién sobre el hecho de que la exencion de responsabilidad
requiriese, ademas, que esas medidas de vigilancia y control adoptadas y ejecutadas con
eficacia fuesen idoneas precisamente para prevenir delitos como los que se han acabado
cometiendo, lo cual obligaba a valorar esa idoneidad en términos de adecuacion general
o0 de riesgo permitido, como ya se habia sefialado antes, de manera que el hecho de que
el modelo hubiese fallado en un caso concreto no tenia por qué significar su
inidoneidad. Obligaba a aceptar que el programa de compliance no era capaz de evitar
el cien por cien de los delitos, y que lo que habia que demostrar en Ultima instancia, era
que se contaba con las politicas y procedimientos, aunque en el caso concreto un sujeto

hubiese conseguido eludirlos.

8) Surgieron asimismo dudas sobre la prevision de un 6rgano de la persona
juridica con poderes autonomos de iniciativa y de control llamado a supervisar el
funcionamiento y cumplimiento del modelo de prevencion implantado. Un 6rgano cuya
existencia contemplaba la letra b) del 31 bis 2 del Anteproyecto® como presupuesto
necesario para que los compliance pudiesen desplegar eficacia exonerante de la
responsabilidad, y cuyas funciones de vigilancia parecian chocar con las que habian de
desplegar, segun la letra b) del 31 bis 1, quienes estaban autorizados para tomar
decisiones en nombre de la persona juridica u ostentaban facultades de organizacion y

control dentro de la misma.

Pues bien, sobre este particular, se puso de manifiesto que podia tratarse de un

organo individual o colectivo que venia a supervisar la aplicacion del modelo de

5 2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apartado anterior, la persona
juridica podra quedar exenta de responsabilidad si prueba que:

[...]

b) la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencién implantado ha sido
confiado a un érgano de la persona juridica con poderes auténomos de iniciativa y de control;
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prevencion, y no tanto a vigilar a los subordinados, siendo ésta Ultima una funcion que,
en efecto, correspondia a quienes estuviesen autorizados para tomar decisiones en
nombre de la persona juridica u ostentasen facultades de organizacion y control dentro
de la misma. Seria, se concluyd, un responsable de cumplimiento normativo que
representaria ademas en juicio a la persona juridica con el fin de evitar el conflicto de
intereses con esos sujetos que desempefiasen funciones de administracion y que podian

resultar imputados.

9) En cuanto al término “fraudulentamente” empleado por la letra c¢) del 31 bis 2
del Anteproyecto®, se sefialé que aunque en Italia se interpretase como “dolosamente”,
debia entenderse como “engafiosamente”, esto es, empleando algiun tipo de ardid o
maquinacion, de manera que en caso de mero incumplimiento doloso pero sin engafio,
el ente no debia quedar exonerado de responsabilidad, pues los modelos de prevencién
no podian ser considerados eficaces. Es decir, la empresa deberia demostrar que tenia
un modelo eficaz, y para ello, la elusion de las reglas de ese modelo s6lo debia ser
posible mediante una actuacion fraudulenta. Siendo posible el mero incumplimiento
doloso del modelo sin necesidad de recurrir al fraude, éste, se concluyd, no podia

considerarse eficaz.

10) Lo anterior, se sostuvo, acababa traduciéndose en una pérdida de capacidad
de actuacion y de toma de decision autdnoma en el seno de las personas juridicas y en
aquellas esferas de actividad consideradas “de riesgo”, pues la prueba del caracter
fraudulento del incumplimiento como presupuesto para que el ente quedase exonerado
de responsabilidad obligaba a implementar un modelo en el que esas tomas de decision
y esas actuaciones auténomas fuesen asimismo controladas, de tal forma que sélo

recurriendo al fraude pudiesen traducirse en la comision de un delito.

6 2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apartado anterior, la persona
juridica podra quedar exenta de responsabilidad si prueba que:

[...]

c) los autores individuales hayan cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de
organizacion y de prevencion;
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11) De manera coherente con la utilizacion del adverbio “fraudulentamente”
empleado en la letra c), la letra d) de ese mismo ndmero 2 del 31 bis del Anteproyecto
exigia que no se hubiese producido una omisién o un ejercicio insuficiente de sus
funciones de vigilancia y control por parte de ese o6rgano al que se habia calificado
como responsable de cumplimiento normativo. Es decir, el Anteproyecto partia del
presupuesto de que eran compatibles incumplimiento de los modelos y ejercicio de las
funciones de vigilancia y control. Pero esto, se sefiald, sélo parecia poder admitirse
como posible cuando el incumplimiento de esos modelos hubiese sido fraudulento. No
siéndolo, habria que entender que si se habia producido una omisién o ejercicio

insuficiente de esas funciones de vigilancia y control.

12) Se planted asimismo, como tema de debate, si existia algin tipo de
diferencia entre los “modelos de organizacién y gestion” de la letra a) del 31 bis 2 del
Anteproyecto, y los “modelos de organizacion, gestion y control” del 31 bis 6. Y si no
existia tal diferencia, ¢a qué obedecia distinguir dos regimenes distintos (en funcion de
que el delito lo hubiese cometido un representante legal o un sujeto autorizado para
tomar decisiones en nombre de la persona juridica o que ostentase facultades de
organizacion y control dentro de la misma, o lo hubiese cometido cualquier otro sujeto
al servicio del ente) cuando ademéas el momento de la implementacion de ambos

modelos era el mismo (ante de la comisién del delito)?

Mostrandose criticos con la tendencia del legislador a Ilamar de distinta forma a
cosas gue parecian ser lo mismo (asi, por ejemplo, en el apartado a) del nimero 2 del 31
bis se hablaba de “modelos de organizacion y gestion™; en el b), de “modelos de
prevencion”; en el ¢) de “modelos de organizacion y de prevencion”, y en el 31 bis 6, de
“modelos de organizacion, gestion y control”), los participantes en el Seminario
expusieron sus dudas sobre si la distinta terminologia introducia matices y diferencias
de fondo, o si realmente era manifestacion de un mal hacer legislativo. Sobre este
particular, y a partir de las exposiciones que en el Seminario se hicieron sobre el modelo

italiano que establecia la misma diferenciacion entre delitos cometidos por empleados y
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delitos cometidos por administradores, se concluy6 que no existian diferencias de fondo
en lo que hacia a los modelos, pero que si existia una diferencia sustancial de naturaleza
procesal relacionada con la carga de la prueba de que se habia ejercido el debido

control.

Asi, mientras el apartado 2 del 31 bis del Anteproyecto exigia expresamente que
fuese la persona juridica la que demostrase que habian existido unos modelos de
organizacion y gestion que incluian medidas de vigilancia y control idoneas para
prevenir delitos de la misma naturaleza; que los autores individuales habian cometido el
delito eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacion y de prevencion, etc., el
apartado 6 del 31 bis del Anteproyecto guardaba silencio sobre quién debia acreditar
tales extremos, y guardando silencio, debian operar los principios generales de la carga
de la prueba, siendo en consecuencia la acusacion la que acreditase que no existieron

tales modelos, o que los mismos no fueron eficaces y adecuados, etc.

Con todo, no falté quien puso de manifiesto que, en realidad, el hecho de que
tuviese que ser la persona juridica la que acreditase tales extremos no constituia
excepcion alguna a la regla general de la prueba de circunstancias eximentes, que
siempre correspondia a quien las alegase, posicion que fue contestada en el sentido de
que, en el caso de la persona juridica, en realidad no se iba a tratar de la prueba de una
circunstancia eximente, sino de la prueba del injusto tipico, pues ésta y no otra era la
naturaleza de la omision del debido control, lo que volvio a reabrir la discusion
dogmatica sobre el injusto del ente y, en definitiva, sobre el modelo de responsabilidad

penal acogido por el Codigo y planteado por el Anteproyecto.

13) Finalmente, sobre la evolucion que iban a tener las empresas en esta materia,
y frente a la opinion frecuentemente mantenida de que la mayoria de ellas (las pequefias
sobre todo) no iban a poder asumir la puesta en marcha de un plan de prevencién, se
sefialo que si era algo viable; que no suponia un coste excesivo, y que, al fin y al cabo,

ya lo habian hecho en materia de prevencion de riesgos laborales. Se afiadidé que era
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previsible que, como habia sucedido en Italia, a una primera fase de desinterés por el
tema siguiese otra en la que ya se comenzasen a elaborar modelos puramente tedricos,
para acabar existiendo una verdadera preocupacién por implementar de manera eficaz

tales modelos como forma de evitar incurrir en responsabilidad penal.
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