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LA EFICACIA DE LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO:
PROPUESTA DE HERRAMIENTAS PARA SU

VALORACIÓN

Prof. Dr. Adán Nieto Martín *

I . El defecto de organización como
fundamento de la responsabilidad penal de las

personas jurídicas

Hace ya algún tiempo, me llamó la atención la lectura de esta
breve afirmación del Prof. Miller en uno de sus trabajos más

conocidos 1 : “Seguramente puedan desarrollarse argumentos de política
criminal sólidos tanto a favor como en contra de la creación de una causa
de exclusión de la responsabilidad (a�rmative defense) para los programas
de cumplimiento e�caces. No obstante, considerando todos los argumentos
en juego, probablemente sea preferible que el legislador no proporcione una
a�rmative defense, sino que tenga en cuenta la existencia de un programa de
cumplimiento e�caz en relación con cuestiones como la acusación, los acuerdos
y la determinación de la pena ”.
Estas palabras aluden al debate existente en los Estados Unidos

sobre el lugar que deben ocupar los programas de cumplimiento norma-
tivo en el marco de la responsabilidad penal de las personas jurídicas
y muestran una de sus conclusiones principales: el rechazo a consider-
arlos como uno de los ejes de la infracción cometida por la persona
jurídica a través de la construcción una a�rmative defense . Desde hace
ya más de un siglo, el sistema norteamericano continúa siendo fiel
al modelo de la vicarious liability y en lugar de otorgar relevancia a
los programas de cumplimiento en el marco de la imputación a la

* Director del Instituto de Derecho penal europeo e internacional de la Universidad de Castilla-
La Mancha

1 Miller G., An economic Analysis of E�ective Compliance Programs, en Arlen (ed.), Re-
search Handbook on Corporate Crime and Financial Misleading, 2015. En el mismo tra-
bajo señala anteriormente que: “Otras consideraciones desaconsejan la defensa afirmativa. A
menudo es difícil determinar si un programa de cumplimiento es realmente eficaz, ya sea porque
es difícil asignar valores o sopesar el impacto de los diferentes componentes, o porque la em-
presa presenta el programa como eficaz cuando en realidad no lo es. Todo ello significa que
existe un amplio margen de error en la determinación de un programa eficaz. La posibilidad
de error en la determinación de si un programa es eficaz sugiere que una defensa afirmativa
no representa la mejor política social
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persona jurídica, les confiere importancia en tres momentos diferentes:
en primer lugar, los fiscales los utilizan en el inicio del proceso penal
como criterio para acusar a la persona jurídica conforme al principio
de oportunidad; en segundo, también los fiscales lo utilizan para llegar
a algún tipo de acuerdo procesal en el marco de un sistema de proba-
tion ; finalmente, y en tercer lugar, son relevantes tras el juicio, en la
fase de determinación de la pena, a través de las Sentencing Guidelines
2 . Entre medias, es decir, durante la fase de instrucción y el juicio
oral, el programa de cumplimiento desaparece, no es objeto ni de
investigación, ni de prueba, pues es ajeno al modelo de imputación
escogido.
En países de la UE, como Holanda o Francia la opción resulta

similar. En Holanda, la imputación se conforma de conforme a un
modelo básicamente vicarial, y la importancia de los programas de
cumplimiento se abre paso a través de los acuerdos procesales con la
fiscalía 3 . La Loi Sapin II, en Francia, de un lado, ha convertido los
programas de cumplimiento en una pena para la persona jurídica, que
tiene que implementarlos bajo la atenta supervisión de la Agencia
Anticorrupción, de otro, forman parte del contenido de los acuerdos
procesales (convention judiciaire d’interêt public ) contemplados en el art.
41-1-2 y 180 del Código de procedimiento penal 4 . El modelo de im-
putación francés, como es conocido, sigue anclado fundamentalmente
en la heterorresponsabilidad.
Frente a estas diversas formas de integrar los programas de cumplim-

iento normativo en la responsabilidad penal de las personas jurídicas,
en Italia a través del D . Leg. 231 se implanta a comienzos de siglo
un nuevo modelo de imputación (autorresponsabilidad) en donde,
como ha señalado uno de sus ideólogos principales, Enrico Paliero 5

2 Existen excelentes exposiciones del sistema de responsabilidad penal de personas jurídicas
en castellano, vid. por ejemplo, Gómez Jara C., La responsabilidad penal de las empresas
en los EEUU, 2006; Ortiz de Urbina I., Responsabilidad penal de las personas jurídicas: The
American Way en Hortal Ibarra J.C/Vicente Valien (coord.) Mir Puig S. (dir.) Corcoy Bidasolo
M./Gómez Martín V., (dir.), en Responsabilidad de la empresa y compliance: programas de
prevención, detección y reacción penal; Villegas García M. A., La responsabilidad criminal de
las personas jurídicas: la experiencia de los Estados Unidos, 2016; para los aspectos procesales
Gimeno Beviá J., El proceso penal de las personas jurídicas, 2014, p. 177 ss.

3 Tricott J., La responsabilité pénale des personnes morales aus Pays-Bas, en Fiorella A. (dir.),
Corporate Criminal Liability and Compliance Programs, Vol I., 2012, p. 365 ss.

4 Recientemente vid. las directrices aprobadas por la Cour d’appel de Paris, Tribunal judi-
ciaire de Partir, Lignes directrices sur la mise en deouvre de la convention judiciaire d’intérêt
public. 16 janvier 2023

5 Vid. por ejemplo Paliero/Piergallini, La culpa di organizzacione, en La responsabilità am-
ministrativa delle società e degli enti, n.3/2006; Paliero, Das Organizationverschulden , Sieber
y otros (Hrsg.), Strafrecht und Wirtschafstrafrecht, Köln, 2008, p. 503 ss; La responsabilità pe-
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, el programa de cumplimento se constituye en el epicentro el punto
central de la responsabilidad penal - “la centralità tipizzante del Modello
de Organizacione ” -. Chile, después España, y a continuación otros
países de Latinoamérica 6 se han sumado a este modelo.
En una tierra intermedia entre el “modelo italiano” y la heteror-

responsabilidad más extrema se encontraría el “modelo germánico”
procedente de los §§ 30 y 130 OWiG, acogido en Austria mediante la
Verbandsverantwortlichkeitgesetz y por prelegislador alemán a través del
non nato Proyecto de 2020 7 . En ambos ordenamientos el programa
de cumplimiento/defecto de organización se vincula con un fallo de
supervisión por parte de la dirección o de alguna persona encargada
específicamente de un control, en el caso de delitos cometidos por
empleados. Cuando el delito es realizado por un alto directivo, repre-
sentante o miembro del órgano de dirección, la organización responde
de manera automática. Ahora bien, frente al “modelo italiano” y acer-
cándose a lo que ocurre en EEUU, Francia o Holanda, la ley austriaca
prevé la suspensión de la ejecución de la pena, a cambio de la imposi-
ción de un programa de cumplimiento 8 , a lo que se suma el proyecto
alemán de 2020 9 .
En el futuro, sería tan interesante como necesario comprobar cuál

de las diversas posibilidades en liza - la procesal, la tipificante, la
penológica- resulta más eficaz a la hora de cumplir con el objetivo final
de la responsabilidad penal de las personas jurídicas, que es motivar a
los entes a que implanten mecanismos de prevención y detección de
comportamientos delictivos cometidos por sus agentes y que colaboren
en su descubrimiento. Dedicaré, sin embargo, este trabajo a un fin

nale delle persona giuridica: appunti per una dogmática, en Libro Homenaje al Profesor Luis
Arroyo Zapatero, De Vicente Martinez y otros (Dir), Madrid, 2021, p. 535 ss.

6 Valenzanno/Serra Cruz, Difetto di organizzazione e illecito dell’ente da reato Cile, Perù e
Argentina a confronto, Archivo Penale, nº 1, 2019

7 Entwurf eines Gesetzes zur Stärkung der Integrität in der Wirtschaft, 16.6.2020, vid. Gobe
T., Der Regierungsetnwurf zum Verbandssanktiongesetz-kritische Analyse und Ausblick, CCZ
4/2020, p. 169 ss. Acerca de la ley austriaca, vid. Campagna F., Corporate Criminal Liability
in the Austrian System, en Fiorella A. (dir.), Corporate Criminal Liability and Compliance
Programs, Vol I., 2012, p. 441 ss. En la actualidad, como es conocido, las asociaciones son
sancionadas a través de contravenciones del orden, a través de un modelo de imputación similar
al del proyecto o la ley Austriaca.. Tal como hoy se interpreta el § 130 de la OWIG– al que
después remite el § 30 – los deberes de supervisión a que se refiere este precepto se concretan
a través de la implantación de un programa de cumplimiento, vid. Gürtler/Thoma, en Göhler,
Ordnungswidrigkeitengesetz, 18 Auf., § 130, marg. 9.

8 Vid. § 6 y § 8, la combinación de ambos preceptos permite suspende la ejecución de la pena
cuando la empresa se compromete a implantar “medidas técnicas, organizativas o de personal
para contrarrestar la comisión de nuevos delitos de los que sea responsable la asociación (§ 3)”.

9 Vid. § 37 (Renuncia a la persecución por cumplimiento de condiciones y órdenes) y § 13
(Suspensión de la ejecución de la multa por cumplimiento de condiciones).
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menos evaluativo y más dogmático. Reflexionar sobre uno de los
problemas más importantes, en realidad el más, que tiene el “modelo
italiano” de la autorresponsabilidad: la determinación de la eficacia
del programa de cumplimiento o, dicho de otro modo, la relación que
debe existir entre el defecto de organización y el delito cometido por
la persona jurídica. A diferencia de lo que ocurre en el resto de los
ordenamientos examinados, Italia y España se sitúan en una situación
muy peculiar, absolutamente opuesta a las consideraciones de Miller
con que abríamos este trabajo: el programa de cumplimiento cumple
sus funciones principales en la atribución de responsabilidad.
Resolver esta cuestión es importante obviamente por muchos mo-

tivos; pero destacaré fundamentalmente dos. El primero es de índole
constitucional. La responsabilidad penal de las personas jurídicas siem-
pre ha levantado sospechas desde el punto de vista de los principios
constitucionales: culpabilidad, ne bis in idem , personalidad de las pe-
nas. A estas alturas del debate estas objeciones se han superado ya.
Además, y en su mayoría, todos los reproches esgrimidos han jugado
únicamente en el terreno del law in books . La compatibilidad de la
responsabilidad penal de las personas jurídicas con los principios con-
stitucionales no se planteado ni ante los tribunales supranacionales,
como el TEDH o el TJUE, ni ante la justicia constitucional nacional
10 . En lo que conozco sólo la Corte Constitucional Colombiana se ha
ocupado de esta cuestión 11 .
Ahora bien, este hecho no significa que el “modelo italiano” no

tenga problemas de constitucionalidad. Existe a mi juicio una grave
fricción con el principio de determinación. Acogiendo la versión más
generosa del principio de determinación, que es la elaborada por el
TEDH, la previsibilidad puede conseguirse tanto a través del texto
de la ley, como a través de una práctica judicial reiterada 12 . Pues
bien, ni las leyes penales que establecen la responsabilidad, ni la
doctrina jurisprudencial han aclarado hasta ahora en qué consiste un
programa de cumplimiento eficaz o, desde el reverso de la moneda,
cuál es exactamente la relación entre el defecto de organización y la
infracción cometida por la persona física.
Al lado de este primer problema, existe otro de índole práctico.

10 Por todos, recientemente, Lascuraín Sánchez J. A., Elogio de la responsabilidad penal de
las personas jurídicas, en Un modelo integral de Derecho penal, Libro Homenaje a la Profesora
Mirentxu Corcoy Bidasolo, Gómez Martín y otros (dir.), 2022, p. 195 ss.

11 Sentencia C-398, 30.6.1998, vid. Hernández Quintero H., Antecedentes evolución y futuro
de la responsabilidad penal de las personas jurídicas en la legislación colombiana, EPC 2023
(en prensa).

12 Sicurella R./Costa M., El principio de legalidad, en Sicurella R./Mitsilegas V./Parizot
R./Lucifora A (Ed.), Principios generales del Derecho penal en la UE, 2020, p. 53 ss.
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El “modelo italiano”, a diferencia del norteamericano, resulta más
complejo de gestionar en el proceso penal. En la fase de instrucción
se debe investigar y en el juicio oral debatir y probar la eficacia del
programa de cumplimiento. Ello supone un incremento de la carga de
trabajo para jueces y fiscales, que pueden acabar considerando – me
temo que esto está ocurriendo ya de algún modo - la responsabilidad
penal de las personas jurídica como un estorbo.
En este punto el “modelo americano”, seguido en Francia y Holanda,

pero también parcialmente en Austria, que incentiva a la autorregu-
lación preventiva a través de estímulos colocados en el derecho procesal
y la determinación de la pena, parece a priori más adecuado. El prin-
cipio de determinación tiene un papel mucho menos relevante en la
determinación de la pena, donde se admite un grado de discrecional-
idad mayor, e igualmente no es relevante en el marco del derecho
procesal. Por otro lado, desde un punto de vista práctico o procesal,
la responsabilidad penal de la persona jurídica se ha acabado confor-
mando por los fiscales americanos como una herramienta que ayuda a
mejorar la persecución de las personas físicas responsables, a través de
lo que se ha dado en llamar la super-colaboración. Incluso los fiscales,
a través de los acuerdos procesales con las empresas, tienen cierto
poder para configurar mediatamente, a través del nombramiento de
un supervisor, el programa de cumplimiento que la entidad ha de
implantar 13 . Este tipo de intervención pública en la empresa, está
también presente en Francia, a través de la Agencia Anticorrupción, y
en Austria a través de las órdenes consistentes en la implementación
de medidas preventivas.
Entre nosotros, el problema de la eficacia/determinación del pro-

grama de cumplimiento constituyó uno de los ejes de la reforma del
2015, donde se intentó aquilatar la expresión “debido control”, adop-
tando, por no decir copiando, el sistema italiano. No obstante, como
muestra lo acaecido en Italia, también aquí dista de estar claro de-
terminar qué es un programa de cumplimiento eficaz que evite la
responsabilidad ex crime de la persona jurídica. Muestra de ello es el
debate que se ha suscitado en Italia a partir de la reciente sentencia
Impregilo , el leading case de la Corte de Casación en esta materia 14 .

13 Vid. Últimamente Ruggiero R. A., Scelte Discrezionali del Pubblico Ministero e Ruolo
Dei Modelli Organizzativi Nell’Azione Contro Gli Enti, 2018 Gimeno Bevia J., Los acuerdos
con la persona jurídica como alternativa al proceso penal, en Sande Mayo M.J./Martinez Pérez
M./Castillejo Manzanares R. (dir.), Nuevos debates en torno a la justicia penal española, 2017;
Aires de Souza S., A colaboração processual dos entes coletivos: legalidade, oportunidade ou
“troca de favores?, Revista do Ministério Público 158, Abril-Junho 2019.

14 Cass., sez. VI, sent. 11 novembre 2021 (dep. 15 giugno 2022), n 23401, vid. los comentarios
de Paliero C., L’happy end di una saga giudiziaria: la colpa di organizzazione trova (forse) il
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En algunos países seguidores del modelo italiano, se han ensayado
diversas formas de resolver este problema. En Perú, por ejemplo, la ca-
pacidad de autorregulación de cada organización a la hora de dotarse
de su propio programa de cumplimiento se ha convertido en “autorreg-
ulación hiperregulada”. El legislador peruano ha completado la norma
que establece la responsabilidad penal de la persona jurídica con un
reglamento en el que desarrolla con detalle los diversos elementos de
un programa de cumplimiento, que se coordina con una condición
objetiva de procedibilidad 15 . Antes del inicio del proceso penal era
de obligado cumplimiento que la Superintendencia de Valores se pro-
nunciara acerca de la idoneidad del programa. Si su juicio era positivo
no cabía iniciar el proceso penal, si la Superintendencia consideraba
en cambio que el programa de cumplimiento no se ajustaba a las
exigencias del Reglamento de la ley, la vía del proceso quedaba abierta.
Esta solución, en lo que atañe a la intervención de la Superintendencia,
plateó dudas de constitucionalidad desde un principio; su compatibili-
dad con los principios del proceso justo era dudosa. Por esta razón el
legislador peruano la ha derogado recientemente 16 . No obstante, la
técnica legislativa empleada – la “hiperrergulación regulada” – para
remediar la falta de taxatividad continua vigente como solución. En
Argentina, aunque a través de un texto de soft law , se ha seguido un
camino similar 17 .
También es conocida la solución que la Ley Chilena arbitró para

solucionar este problema: la certificación del modelo. Pese a haber dado
lugar a una potente industria certificadora, son muchas las críticas que
ha despertado. Por esta razón un nuevo proyecto de Ley, que modifica
ampliamente la regulación chilena suprime las certificaciones de la
regulación penal 18 .
Planteada la cuestión, en lo que sigue intentaré mostrar las diferentes

posibilidades de entender y solucionar el problema de la eficacia de
los programas de cumplimiento, en el marco de un modelo que decide

suo tipo, Sistema Penale; Cerntonze F., Il Crimine dell’attore decisivo, i limite della Compliance
e la prova certa della colpa di organizacione, - Riglessione a margine della sentenza impregilo,
Ossevatori, Attualitá 231, 535-536. Cassazione penale – n. 12 . 2022

15 Ley n. 30.424/2016 y Reglamento de la Ley N° 30424, Ley que regula la Responsabilidad
Administrativa de las Personas Jurídicas, El Peruano, miércoles 9 de enero de 2019

16 Cfr. García Cavero P., La responsabilidad penal de las personas jurídicas en Perú: presente y
futuro, EPC 2023; García Cavero, «Cuestiones básicas sobre la prueba del criminal Compliance
en el proceso penal», LA LEY Compliance Penal Nº 3 (octubre-diciembre 2020).

17 Directrices de integridad, publicadas el 4 de octubre de 2018 por la Oficina Anticorrupción
del Gobierno Argentino

18 Matus J.P, La certificación de los programas de cumplimiento, en Arroyo/Nieto, El derecho
penal económico en la era Compliance, Valencia, 2013, p. 145 ss.; Medina G., Responsabilidad
Penal de las Personas Jurídicas en Chile. Panorama actual y perspectivas, EPC, 2023 (en prensa).
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conformarlos como el epicentro de la responsabilidad penal de la
persona jurídica. La proximidad léxica de los textos nacionales, a
uno y otro lado del Atlántico, inspirados en el art. 6 del D. Leg 231,
permite construir esta pieza clave de la teoría jurídica del delito de la
responsabilidad penal de la persona jurídica en clave comparada.

II . Eficacia prospectiva y retrospectiva
La valoración de la eficacia de un programa de cumplimiento depende,
en primer término, de la finalidad de esa valoración. Y en este punto
debemos distinguir entre dos perspectivas diversas. La primera de
ellas es la valoración retrospectiva, que atiende a la efectividad del
programa de cumplimiento en relación con el momento en que se han
cometido los hechos, con el fin de valorar si la organización en este
preciso momento disponía de controles eficaces para evitar el delito
realizado por la persona jurídica. La valoración retrospectiva mira
al pasado y no le importa si después del momento de comisión de
delito el programa de cumplimiento mejoró o empeoró. Su objetivo
es establecer si la persona jurídica resulta responsable por no resultar
el programa eficaz. La evaluación retrospectiva es parte fundamental
– o, mejor dicho, es la parte fundamental - de la teoría jurídica del
delito corporativo. Se trata de un aspecto que necesariamente debe
ser objeto de investigación en la fase de instrucción, de prueba en el
marco del juicio oral y sobre el cual debe pronunciarse la sentencia.
El segundo tipo de valoración de la eficacia es la prospectiva. Tiene

una naturaleza distinta, valora si el programa de cumplimiento es eficaz
para prevenir y detectar comportamientos futuros. Por ello necesaria-
mente su objetivo es más amplio. Se valora la totalidad del programa
de cumplimiento o la eficacia del programa en relación a un tipo de
delitos (cohecho, corrupción, medio ambiente), sin vinculación con
un hecho concreto. La valoración prospectiva, por tanto, tiende a ser
global, de la totalidad del programa, mientras que la retrospectiva,
tiende a ser concreta, pues debe darle importancia a cómo han actuado
controles determinados en relación con el hecho cometido.
La valoración prospectiva tiene también importancia en el marco

de la responsabilidad penal de la persona jurídica. Por ejemplo, en
el sistema español y en otras legislaciones pertenecientes al “modelo
231” sirve para elegir el tipo de sanción 19 . Existen sanciones como la

19 Sobre la determinación de la pena en Italia vid. Piergnillini C., en Lattanzi G., Reati e
Responsabilitá degli enti, Guida al d. legs. 8 giugnio 2001, p. 323 ss. en relación a las sanciones
interdictivas; para el CP español Feijoo Sánchez B., en Bajo Fernandez M. Feijoo Sánchez B.,
Gómez Jara C., Tratado de responsabilidad penal de las personas jurídicas, 2016, p.273 ss.
En este punto, al imposición de sanciones interdictivas, existe un diferencia notable entre el
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interdicción de actividades, el cierre de la empresa, de sus locales etc.
que sólo pueden imponerse si existe el riesgo de que la empresa en el
futuro vuelva a cometer hechos delictivos, es decir, sea considerada una
empresa peligrosa. El elemento peligrosidad, en empresas de economía
legal, viene determinado fundamentalmente por la presencia de un
programa de cumplimiento eficaz, que elimine en el futuro el riesgo
de reiteración.
En el modelo norteamericano se utiliza una valoración prospec-

tiva cuando se decide si se procesa a la organización. La peligrosi-
dad/ausencia de programa de cumplimiento eficaz es un criterio que
forma parte de la discrecionalidad de los fiscales, como se desprende
de todos los Memoranda que se han ido editando. También la valo-
ración prospectiva es clave para someter a la empresa a un régimen de
probation o cuando sobre la empresa pesa algún tipo de supervisión
judicial, con el fin de que implante un programa de cumplimiento para
poner fin a la misma 20 .
Metodológicamente, la valoración prospectiva requiere del juez una

prognosis, un juicio de valor sobre un acontecimiento futuro, cuya nat-
uraleza jurídica es diferente a la de un elemento típico. Las prognosis
relativas a la peligrosidad del autor, sea persona física o jurídica, no
pueden ser elementos típicos en un derecho penal del hecho, pues sitúan
como elementos típicos elementos de la personalidad y, sobre todo
en nuestro caso, porque no resultan compatibles con el principio de
determinación. Por el contrario, cuando el juez realiza una valoración
retrospectiva, metodológicamente realiza una subsunción, comprueba
si el modelo de organización con que contaba la empresa en el mo-
mento del hecho se corresponde con el elemento típico “defecto de
organización”, cualquiera que sea la expresión que cada ordenamiento
emplee para determinarlo 21 .
A diferencia de lo que ocurre con la valoración retrospectiva, que

tiene sentido sólo en el marco de la asignación de responsabilidad,

derecho español y el italiano, pues mientras que el art. 66 bis hace referencia como criterio al
comportamiento delictivo de la entidad, lo que lógicamente hace necesario hacer una valoración
prospectiva del programa de cumplimiento de la entidad, en el d. legs. 231 este criterio no se
recoge, y la imposición de la pena interdictiva tiene que ver más con el hecho cometido. Por
el contrario, en el sistema italiano esta prognosis sobre la idoneidad del programa/peligro de
reiteración delictiva sí que se produce cuando se adoptan medidas cautelares en el proceso, que
tienen el mismo contenido que las sanciones interdictivas, vid. al respecto de esta prognosi di
pericolosità , Fidelbo G., en en Lattanzi G., Reati e Responsabilitá degli enti, Guida al d. legs. 8
giugnio 2001, p. 530 ss.

20 Vid. sólo Gimeno Beviá J., El proceso penal de las personas jurídicas, 2014, 182 ss.
21 Sobre las prognosis en derecho penal, el clásico trabajo de Vogel J., Las presunciones en

derecho penal económico, Joachim Vogel, en Arroyo/Tiedemann, Estudios de derecho penal
económico, Ediciones de la Universidad de Castilla la Mancha, Cuenca, 1993
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la valoración prospectiva de la eficacia tiene también gran importan-
cia fuera del proceso penal. Por ejemplo, se realiza una valoración
prospectiva en la legislación de contratos públicos cuando se valora
el programa de cumplimiento como criterio para la adjudicación 22

o para decidir si la empresa debe seguir estando sujeta a un régimen
de debarment 23 . Igualmente se efectúa también esta evaluación en
el ámbito privado, cuando se analiza la idoneidad de los programas
de cumplimiento de un proveedor o socio de negocio. La valoración
prospectiva, y subrayar este aspecto resulta especialmente importante
a los efectos de lo que después se indicará, resulta determinante en
el seno de la propia empresa, si es que quiere mejorar y optimizar su
programa de cumplimiento.
Uno de los problemas que hasta ahora ha tenido, a mi juicio, la

discusión sobre la eficacia de los programas de cumplimiento es que
no se ha subrayado suficientemente a este doble criterio de valoración.
Algunos estándares pretenden tener validez en ambos contextos. Estos
dos tipos de valoración se confunden, por ejemplo, en los documentos
elaborados por el Departamento de Justicia de los Estados Unidos,
donde de manera unitaria pretende dar criterios para la evaluación
de la eficacia del programa por el delito cometido, pero también para
que los fiscales decidan acerca de si presentar o no cargos contra la
empresa atendiendo a la eficacia futura o prospectiva del programa
de cumplimiento.
Las normas de certificación, por el contrario, son fundamentalmente

prognosis, certifican un estado de cosas correcto, pronosticando que
su correcto funcionamiento permitirá en el futuro una mejor gestión
de riesgo legales. La certificación no resulta un factor decisivo para
juzgar la eficacia retrospectiva, donde se trata de vincular un estado
de cosas (un defecto de organización) con un hecho. Por esta razón,
las certificaciones de la ley chilena no han resultado a la postre un
camino del todo útil a la hora de proporcionar seguridad jurídica.
Tras cuanto se lleva dicho resulta claro que, en primer término,

es necesario establecer dos criterios diferentes de medir la eficacia
de cumplimiento, con retos diferentes. La evaluación retrospectiva
tiene como principales retos responder a las altas cotas de seguridad
jurídica que requiere el principio de determinación, y además permitir
investigar, debatir y probar de manera realista en el singular marco

22 Art. 72.5 de la Ley de contratos del sector público, vid. Alba Pacheco M., Public Com-
pliance en la contratación pública: la visión del sector privado como posibles contratistas, en
Campos Acuña C., Guía práctica de Compliance en el sector público, 2020, p. 350 ss.

23 Como el existente en el Banco Mundial, al respecto Manacorda S./Grasso C., Fighting
Fraud and Corruption at the World Bank, Springer, 2018.
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del proceso penal los diversos componentes de una tarea tan compleja
como es la prevención de hechos delictivos. La evaluación prospectiva,
por su parte, debe fomentar la innovación, de tal modo que se tienda a la
mejor prevención al menor coste; debe por ello huir de la uniformidad,
con el fin de permitir a cada empresa según su tamaño, actividad
etc. desarrolle controles propios originales, sin que suponga un riesgo
desmedido el apartarse de la media. Lógicamente para ello es necesario
contar con un cumplimiento normativo basado en datos empíricos, en
métricas que permita comprobar qué funciona y lo qué no; o como
recientemente se ha apuntado se trata de que el cumplimiento deje de
ser un arte para convertirse en una ciencia 24 .

III . Metodologías para comprobar la eficacia
retrospectiva de los programas de

cumplimiento
1. El método check list

Ya se haga con ánimo fundamentalmente retrospectivo o con criterio
prospectivo, el método más usual para establecer la eficacia de los pro-
gramas de cumplimiento es la confección de check lists . Los estándares
ISO sobre cumplimiento normativo o los documentos de evaluación
del DOJ siguen esta metodología. Ambos se construyen a partir de
una serie de criterios generales, que después se van dividiendo en
subcriterios. En cada uno de estos apartados se formulan una serie de
preguntas que responden a un modelo de cumplimiento ideal, teóri-
camente común para cualquier empresa, que además no siempre se
explicita completamente. Muchas de estas preguntas se basan además
en parámetros cuantitativos - ¿cuántas horas de formación?, ¿cuántas
denuncias recibió su canal? – por lo que dan a entender que, a partir
de la repetición de una determinada conducta o control, se alcanza el
ideal requerido por el modelo.
Como señalaba, los documentos de evaluación que en los últimos

años ha publicado el DOJ responden a este modelo 25 . Curiosamente,
en su introducción advierten que no representan ninguna fórmula, ni
un check list: “Los ejemplos de temas y preguntas que �guran a continuación
no constituyen un checklist ni una fórmula. En algún caso en concreto, es
posible que no todos los temas y preguntas que se exponen a continuación sean
pertinentes, y que otros sean más destacados dados los hechos particulares

24 F. Centonze, The Imperfect Sciencie: Structual Limits of Corporate Compliance and co-
regulation, en Manacorda S./Centonze F., (Eds.), Corporate Compliance on a Global Scale.
Legimaticy and E�ectiveness, Springer, 2022, p. 45 ss.

25 US Departament of Justice. Criminal Division, Evaluation of Corporate Compliance Pro-
grams (Updated June 2020), {https://www.justice.gov/criminal-fraud/page/file/937501/download}
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en cuestión y las circunstancias de la empresa ”. Pero esta consideración
representa más una suerte de disclaimer que otra cosa, pues también
se reconoce que las preguntas que se realizan suponen elementos
comunes a cualquier programa de cumplimiento.
La estructura de los documentos del DOJ conforme a lo que acaba

de indicarse parten del análisis de tres cuestiones generales 26 , para
a continuación, descomponer cada una de ellas en una serie ulterior
de subcuestiones 27 . En relación a cada una de ellas, tras una breve
introducción general, se formulan una serie de preguntas; es fácil que
el documento del DOJ contenga más de un centenar. Estas preguntas
son en realidad la clave del documento porque son las que aportan
los detalles, las que al final indican “cómo quiere el DOJ” que sea
el programa de cumplimiento de una empresa. Por ello, se quiera o
no, estas preguntas funcionarán como un check list , que utilizarán las
empresas en el momento de diseñar su programa de cumplimiento,
como también se supone hará la fiscalía cuando posteriormente lo
examine tras la comisión de un hecho delictivo en la empresa.
Las normas ISO tienen una estructura similar a los documentos del

DOJ, aunque no se formulen sobre la base de preguntas. Divididas en
varios apartados, tras una explicación general en la que se exponen
los objetivos o la “filosofía” que subyace a un determinado aspecto del
programa de cumplimento, se establece una amplia serie de puntos
sobre los que se verificará si se ha cumplido o no los criterios generales.
Por ejemplo, en el punto 5.1 de la ISO-UNE 19601, acerca de la atribu-
ción de responsabilidades, se trata de concretar en qué consiste para
la norma de estandarización el famoso tone from the top (liderazgo y
compromiso), disertando sobre la importancia de la involucración de
los órganos de dirección. Esta máxima general después se concreta en
criterios específicos en relación a la alta dirección, órgano de gobierno
y función de compliance . Para cada uno de estos niveles se ofrecen
múltiples y detallados criterios indicando en qué consiste su función.
El check list constituye, como indicaba, la metodología de evalu-

ación más utilizada, y ello porque resulta probablemente la más sen-
cilla de utilizar 28 . Los estándares y certificaciones basados en esta

26 En concreto: (1) ¿se ha diseñado bien el programa de cumplimiento?, (2) ¿se ha imple-
mentado correctamente, con los medios y el poder suficiente a las personas encargados de
ejecutarlo?, (3) ¿funciona en la práctica?

27 Así, por ejemplo, en relación al diseño del programa se introducen los siguientes apartados:
por ejemplo, en la concerniente al diseño del programa (I) existen seis subapartados (A. Análi-
sis de riesgos, B. Políticas y procedimientos, C. Comunicación y formación, D. Información
confidencial e investigación, E. Dirección de terceras partes, F. Fusiones y Adquisiciones).

28 En lo que sigue vid. también la crítica efectuada a esta metodología por Chen/Soltes, Why
Compliance Programs Fail and How to Fix Them, Harv. Bus. Rev., 2018.
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metodología suelen ser los más demandados por los profesionales del
cumplimiento normativo, en cuanto que aparentemente proporciona
una mayor seguridad jurídica: si se cumple con los distintos ítems, se
asegura la ausencia de responsabilidad. Permite además a los órganos
de cumplimiento exponer con claridad a la dirección de las empresas
los recursos que necesitan o las exigencias que deben cumplir.
Pese a estas ventajas, también plantea problemas. En primer lugar,

no es un criterio adecuado para evaluar la eficacia retrospectiva. Los
modelos check list hacen referencia genérica a los aspectos transversales
del programa de cumplimiento, pero, como no es su finalidad, se de-
sentienden de comprobar cómo funcionaron los controles en relación
al hecho concreto. Los documentos de evaluación del DOJ contienen
algún indicador de este tipo, pero simplemente lo hacen para indicar,
primero, que de la comisión de un delito no puede derivarse de manera
automática que el programa de cumplimiento no sea eficaz y, segundo,
que es una señal de un programa de cumplimiento implementado cor-
rectamente el que la organización haya descubierto el delito, corregido
sus defectos y denunciado (self reporting ). La parte del documento
del Evaluación del DOJ que se dedica a comprobar si el programa
de cumplimiento efectivamente funciona está fuertemente orientado
a la denominada reactive fault 29 , al comportamiento reactivo de la
organización buscando poner remedio a la infracción.
Esta carencia de interés puede encontrar explicación en que su

orientación es en el fondo más prospectiva que retrospectiva, como
ocurre con las normas ISO. No obstante, y con independencia de esta
circunstancia, lo que interesa destacar ahora es que el “método del
check list ” no supone una metodología correcta para medir la eficacia
retrospectiva del programa de cumplimiento. No aporta, ni puede
aportar, seguridad jurídica. Para ello habría que responder a preguntas
que no tienen demasiado sentido: ¿cuántos errores o faltas debe tener
el modelo de cumplimiento en el check list para qué sea considerado
no eficaz?, ¿tienen todos los errores el mismo valor? Me temo que
estas preguntas podrían ser contestadas en unos casos de manera muy
rigurosa y en otras de manera muy laxa, dependiendo de los tribunales
30

29 Al respecto con ulteriores referencias, Gómez Jara Díez C., La responsabilidad penal de
las empresas en los EE.UU., 2006, p. 87 ss.

30 En un trabajo anterior en el que se analizó la jurisprudencia de diversos países en torno
a qué aspectos se consideraban claves dentro de los programas de cumplimiento, se constató
como esta forma de examinar la eficacia era muy común de modo tal que cualquier defecto
– elemento del check list no cumplido – solía llevar a considerar el programa como no eficaz,
Muñoz de Morales M./Nieto Martín A., Mucho más que una circunstancia atenuante: contenido
y efectos prácticos de los programas de cumplimiento normativo en el Derecho penal, en Crisis
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En lo que alcanzo, la interpretación del art. 31 bis conforme a la
metodología del check list no encuentra expresamente partidarios en
la doctrina, a diferencia de lo que ocurre en algunos ordenamientos
de Latinoamérica (Perú y Argentina) donde, conforme hemos visto
anteriormente, la existencia de una “autorregulación hiperregulada”
conduce a entender la eficacia eximente de los programas de cumplim-
iento como un sistema de valoración tabulada 31 . En cierto modo, el
tenor literal del art. 31 bis, especialmente el taxativo art. 35 bis 5 –
“los modelos de organización deberán cumplir”- podría conducirnos a
mantener esta interpretación, de modo tal que la presencia de todos los
elementos conduzca automáticamente a la exculpación y la ausencia
de alguno o algunos a la atenuación o a la responsabilidad plena de la
persona jurídica. Este entendimiento, no obstante, carecería de sentido.
En primer lugar, porque, a diferencia de lo que ocurre en algunos

ordenamientos latinoamericanos, el art. 31 bis 5 tiene un mero carác-
ter orientativo, ni siquiera puede entenderse como un contenido de
mínimos 32 . El art. 31 bis, al igual que su antecedente el art. 6 del D.
Leg. 231 italiano, resulta incompleto a la hora de señalar los elemen-
tos de un programa de cumplimiento. Ni todos los elementos que se
citan son siempre relevantes (por ejemplo, los controles de los flujos
financieros), pues ello depende del tipo de delitos 33 , ni contiene ele-
mentos que se consideran absolutamente esenciales como los códigos
de conducta o los canales de denuncia 34 . Por esta razón parece más
que razonable huir de una interpretación según la cual la ausencia
por ejemplo de uno de los elementos allí indicados (o su ineficacia),
o por el contrario la presencia de todos, llevarán automáticamente a
excluir la responsabilidad o a afirmarla. Frente a esta interpretación,
resulta más correcto entender, como veremos, que el art. 31 bis, con

Financiera y Derecho Penal, Demetrio Crespo/Maroto Calatayud, Edisofer 2014, p. 465 ss.
31 Cfr. Montiel JP., Responsabilidad penal de personas jurídicas y compliance: situación legal

en la Argentina, EPC 2023 (en prensa), la ley argentina es la que más fuertemente induce a
utilizar esta metodología al considerar que determinados elementos del programa de cumplim-
iento resultan obligatorios. En relación a Perú, vid. García Cavero P., La responsabilidad penal
de las personas jurídicas en Perú: presente y futuro, EPC 2023; Reaño Peschiera; Los programas
de prevención y gestión de riesgos penales bajo la mirada de las autoridades: estándar probato-
rio y criterios para valorar su idoneidad; La Ley Compliance Penal Nº 4 (enero-marzo 2021), p.
14 ss.

32 La redacción del §8b2.1 del Capítulo 8 de las Directrices norteamericanas expresamente
indican, por el contrario, que los elementos a que se hace referencia tienen el carácter de
mínimos a la hora de concretar el estándar de diligencia debida.

33 Vid. Fiscalía General del Estado Circular 1/2016, p. 39.
34 El legislador italiano, recientemente, ha modificado el art. 6.2 del D. leg. 231 al transponer

al ordenamiento italiano la Directiva 1937/2019, con el fin de incluir los canales de alerta como
parte integrante de los modelos de organización.



2023] redepec 15

términos como “incumplido gravemente . . . los deberes de supervisión,
vigilancia y control atendiendo las circunstancias del caso”, “adecuado y
ejecutado e�cazmente un modelo de organización y gestión que resulte
adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido”
o “reducir de forma signi�cativa el riesgo de comisión”, nos remite a
un modelo de valoración global del programa de cumplimiento, que
nada tiene que ver con la metodología del check list . La existencia
de una circunstancia atenuante, peculiaridad del art. 31 bis del CP
español frente a otros ordenamientos que siguen el “modelo 231”, lo
que pone precisamente de manifiesto es que el defecto de organización
representa una magnitud graduable, lo que conecta con el carácter
graduable del injusto y la culpabilidad individuales que representan
las causas de justificación o exclusión de la culpabilidad incompletas
35 .
Pero la falta de idoneidad del método check list afectan también a su

capacidad para evaluar la eficacia prospectiva. El principal defecto que
tiene esta metodología es que induce a un modelo de cumplimiento
normativo reglamentista – similar a la solución que hemos visto adopta
el legislador peruano - y que acaba con la innovación, con el esfuerzo
que ha de hacer cada organización por encontrar su propia solución,
que resulte la más eficiente de acuerdo con sus necesidades. Como se
ha repetido muchas veces, el cumplimiento normativo se basa en la
autorregulación, una estrategia legislativa contraria al command and
control , que pretende alentar a las organizaciones para que cada una
de ella busque su propio camino a la hora de conseguir un determi-
nado objetivo. El ofrecer unos parámetros generales y después dar
libertad a los destinatarios para articular sus propias soluciones ahorra
costes, elimina controles innecesarios y, permite una adaptación con
independencia del tamaño de la empresa, sector en el que opere, etc.
El método check list al final provoca efectos similares a una detallada

regulación administrativa: todas las empresas adoptan los mismos
controles sean o no las más eficientes o no para ellas. La “industria
del cumplimiento” coopera muy activamente en este proceso. Los con-
sultores acaban implantando programas que representan un sumatorio
de todos los controles previstos en las distintas guías, estándares, etc.
Esto induce a un cumplimiento cada vez más caro y complejo, pero
no necesariamente eficiente.
Especialmente disfuncional resulta el método check list cuando se

acompaña de métricas cuantitativas, en que los criterios de calidad

35 La discusión acerca del carácter del carácter graduable del injusto y la culpabilidad, muy
presente en los años 90 del pasado siglo, puede verse en las diversas contribuciones de Luzón
Peña D./Mir Puig S., Causas de justificación y tipicidad en derecho penal, 1995.
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se miden por preguntas como ¿cuántas horas de formación se han
impartido?, ¿cuántas denuncias se han recibido?, ¿cuántas veces ha
comunicado la alta dirección a los empleados la importancia del
cumplimiento normativo?, etc. Aparte de que los criterios cuantitativos
pueden ser falseados con facilidad, no tienen por qué aportar ningún
criterio definitivo de calidad.

2. Método económico de valoración

Un criterio innovador e interesante de evaluar la eficacia de un pro-
grama de cumplimiento es el método económico propuesto por Geof-
frey Miller 36 . Su gran mérito es que su punto de partida coincide con
los objetivos de política criminal que se pretenden conseguir a través
de la responsabilidad penal de personas jurídicas. Se trata de alcanzar
una producción socialmente eficiente por parte de las empresas, lo
que exige que estas asuman en su producción al menos una parte del
coste económico que supone para el estado la prevención y detección
de que hechos delictivos que tienen lugar en su interior. Según Miller,
a través de las multas fijadas en relación con cada infracción, el legis-
lador debe orientar a las empresas acerca de cuál es la inversión que
espera de ellas en sus programas de cumplimiento normativo. Allí
dónde el sistema de prevención y detección público o estatal puedan
descubrir sin excesivos costes las infracciones, las multas no deberían
ser excesivas, pues de otro modo se induce a las empresas a utilizar
fondos en tareas preventivas, que estarían mejor empleados en otros
objetivos.
Las multas a las personas jurídicas, siempre según Miller, deberían

calcularse sobre un doble criterio: los costes sociales que genera la
infracción – parte retributiva -, multiplicado por un coeficiente que sería
el grado de inversión que el legislador desea conseguir de la empresa en
cumplimiento normativo. Conforme a esta lógica, la eficacia del modelo
de prevención requiere fundamentalmente de un cálculo económico:
un modelo de prevención resulta eficaz cuando sus costes son similares
a la sanción calculada conforme a estos dos parámetros.
El modelo económico propuesto por Miller tiene la ventaja de que,

como ya he subrayado, se ajusta a los objetivos de política criminal
que se persiguen a través de la responsabilidad penal de la persona
jurídica. Aparentemente proporciona además seguridad jurídica: lo
importante sería desarrollar un buen análisis de costes – contabilidad
de costes - en materia de cumplimiento normativo y mostrar que lo

36 Miller G., An economic Analysis of E�ective Compliance Programs, en Arlen (ed.), Re-
search Handbook on Corporate Crime and Financial Misleading, 2015.



2023] redepec 17

invertido se corresponde con la multa esperada. Tampoco acaba con
la innovación: dentro de los fondos que las empresas deben asignar
al cumplimiento, lo lógico es que cada organización tenga interés en
desarrollar los controles más eficaces, al mínimo coste económico. De
este modo, incita a la creación de métodos novedosos y eficientes, que
finalmente pueden ser aprovechados por el resto de las organizaciones.
El principal –y decisivo– problema que este sistema plantea es, como

ya se habrá adivinado, que depende de complicados cálculos económi-
cos que han de realizar tanto el legislador como las empresas, ¿cómo
distinguir, por ejemplo, entre la parte de la multa que tiene que ver
con el coste social y aquella que atiende a la inversión esperada? Igual-
mente, no hace referencia al hecho concreto cometido por la persona
jurídica, lo que es fundamental en el modelo de responsabilidad basado
en el defecto de organización. La pretensión de realizar los cálculos
que requiere este método en relación a los distintos delitos a prevenir,
en los distintos procesos o actividades de la entidad, complicaría aún
más su aplicación.

3. La teoría de la imputación objetiva como modelo a seguir

En la doctrina española 37 y muy especialmente la italiana 38 una
importante corriente doctrinal –y como veremos en Italia también
jurisprudencial– ha elaborado un modelo retrospectivo de eficacia
fundamentado en la teoría de la imputación objetiva. Ello conecta con
la opinión también extendida de considerar que el delito cometido
por la persona jurídica equivale a una infracción imprudente 39 o, en

37 Cfr. Gómez Jara Díez, C., en Bajo Fernández, M./Feijoo Sánchez, B./Gómez Jara Díez, C.,
Tratado de responsabilidad penal de las personas jurídicas, 2016, p. 105 s.; Feijoo Sánchez, B.,
El delito corporativo en el código penal español, 2015, p. 87: “los delitos desarrollados para
la imputación del resultado en el ámbito del delito imprudente se pueden trasladar mutatis
mutandis a estos”. En sentido similar Galán Muñoz, Fundamentos y límites de la responsabili-
dad penal de las personas jurídicas tras la reforma de la LO 1/2015, Valencia, 2017, p. 159 ss.;
Silva Sánchez, La eximente de modelos de prevención de delitos. Fundamento y bases para una
dogmática, en Ragués i Vallés R./Robles Planas R., Delito y empresa. Estudios sobre la teoría
del delito aplicada al Derecho penal económico empresarial, Atelier, 2018., p. 247.

38 En Italia esta opinión está aún más extendida Paliero, La responsabilità penale della
persona giuridica, op. cit., p. 546; Manes V./Tripoldi A., L’idoneitá del modelo organizzativo,
en Centonze F./Mantovani M., La responsabilitá penale degli enti. Dieci proposte di reforma,
2016, p. 149 ss.; Mongillo V, Estructura y función de la responsabilidad penal de las personas
jurídicas, en De Vicente y otros (dir), Libro Homenaje al Profesor Luis Arroyo Zapatero, 2021,
p. 449; el mismo, Il giudizio di idoneità del modelo di organizzazione ex d.lgs. 231/2001:
incertezza dei parametri di riferimento e prospettive di soluzione, en La Rep. amm. soc. enti.
2011, nº 3, p. 69 ss.;

39 Sobre si se trata de una analogía con el delito imprudente o es estructuralmente un delito
imprudente, Paliero C., La colpa di organizzazione tras responsabilitá colectiva e responsabilitá
individuale, Riv. Trim. Dir. Pen. Econo. 1-2/2018, p, 192 ss. Probablemente en esta discusión, si
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ocasiones, a la participación imprudente en el hecho de otra persona
40 .
Para esta posición, la valoración de la eficacia del programa de

cumplimiento debe atender fundamentalmente a cómo el correcto
diseño y ejecución de los diversos componentes del programa de
cumplimiento han influido causalmente en la comisión del delito que
en concreto se ha cometido. El juicio de eficacia no pretende compro-
bar la virtualidad del modelo en su conjunto, sino de las reglas de
prevención vinculadas con el delito que en concreto se ha cometido 41

. Con ello, según se indica también, se trata de respetar el principio
de responsabilidad por el hecho y alejarse de fórmulas vinculadas
al derecho penal de autor 42 . En Italia, recientemente la Corte de
Casación, en su sentencia 1321/21 de 11.11.2021, Impregilo, ha acogido
también la estructura del delito imprudente y la imputación objetiva
como forma de abordar la existencia de un defecto de organización 43

.
Aunque entre los diversos autores que siguen esta línea existan

matices considerables, la eficacia del programa de cumplimiento se
comprueba siguiendo el procedimiento característico de la teoría de
la imputación objetiva. Primero, se constata la creación de un riesgo
jurídicamente desaprobado, que se produciría cuando no existe una
medida de prevención o esta no se ha diseñado, actualizado o im-
plementado del modo que exige la norma de cuidado. Esta norma
podía determinarse de varios modos, bien podría hacerlo el legislador a
través de normas administrativas, bien podrían ser estándares privados,
como las normas ISO-UNE, o bien las best practices que se desprende
de lo que hacen empresas similares. En esta concepción de la culpa

el término de culpa/imprudencia es simplemente una forma aproximativa o figurada de designar
el tipo de responsabilidad, o por el contrario se trata de culpa en sentido estricto, por lo que
debe aplicarse la estructura del delito imprudente, se encuentra una de las claves para entender
el debate italiano.

40 Cfr. Scoletta M, Sulla struttura concorsuale dell’illecito punitivo delle persona giuridiche,
en De Vicente y otros (dir.), Libro Homenaje al Profesor Luis Arroyo Zapatero, Madrid, 2021,
p. 675 ss.; también por ejemplo en Chile mantiene esta posición Schurmann, M., “La persona ju-
rídica como un nuevo partícipe en el delito económico” en Acevedo/Collado/Mañalich (Coord.)
La Justicia como legalidad. Estudios en homenaje a Luis Ortiz Quiroga, 2020, p. 737 ss.

41 Mongilo V., Il giudizio di idoneità del modelo di organizzazione ex d.lgs. 231/2001: in-
certezza dei parametri di riferimento e prospettive di soluzione, en La Rep. amm. soc. enti.
2011, nº 3, p. 72, con ulteriores referencias a otros autores que se muestran partidarios a la
identificación de la regla concreta.

42 Así Fiorella A./Selvaggi N., Dall’utile al Giusto, op. cit., p. 177 s. y los mismos en Compli-
ance programs e dominabilitá aggregata del fatto. Verso una responsabilità da reato dell’ente
compiutamente personale, Dir. Pen. Cont., 118.

43 Vid. los comentarios a esta sentencia citados en supra not 14.
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de organización, la labor del juez, como ocurre en con la imprudencia
individual, consistirían en encontrar la norma que determina el deber
objetivo de cuidado 44 .
Seguidamente, se trata de ver si este riesgo es el que se ha realizado

en el resultado. En este punto cabría utilizar dos herramientas distintas.
Una primera sería el fin de protección de la norma. De este modo,
si el control o controles que no han funcionado adecuadamente en
el caso concreto tienen como finalidad la evitación de ese tipo de
comportamientos, puede afirmarse que el delito es expresión de la
realización del riesgo que se pretende evitar a través de la norma
de cuidado expresada en el mecanismo de control en cuestión. No
obstante, a la hora de comprobar este segundo tramo de la imputación
objetiva, la fórmula que se ha impuesto, sobre todo en la doctrina y
jurisprudencia italiana, es la del comportamiento alternativo ajustado
a derecho.
Conforme a este modo de proceder, la organización no resulta

responsable si: (a) tenía los controles exigidos y estos han funcionado
correctamente en el caso concreto; en este caso, el delito de la persona
física sería una suerte de caso fortuito, que caería dentro del riesgo
permitido; (b) no ha existido un control adecuado, pero la implantación
del control correcto no hubiera evitado tampoco la realización del
hecho delictivo o, en la variante roxiniana de este criterio, que la no
implantación del control correcto no aumentara significativamente el
riesgo de aparición del comportamiento ilícito no deseado.
En la doctrina española, algunos autores partidarios de la bipartición

entre injusto y culpabilidad en el marco de las personas jurídicas,
consideran que el juicio de eficacia, atendiendo al modelo de la teoría
de la imputación objetiva, representa, precisamente, el injusto cometido
por la persona jurídica. Pero, al igual que ocurre con las personas
físicas, restaría por analizar el tramo de la culpabilidad. Y en este
punto, consideran que lo que ha de examinarse es la existencia de una
cultura de la legalidad en la empresa 45 . La idea de los dos tramos –

44 En Italia se discute en este sentido en qué medida la analogía con el delito imprudente es
válida, las normas de cuidado en el delito imprudente nacen de la técnica o de la ciencia, cosa
que no ocurre en el cumplimiento normativo, al respecto Centonze F., Il Crimine dell’attore
decisivo, op. cit., p. 4389 ss.

45 Como es conocido esta es la posición de Gómez-Jara Díez C, vid. por ejemplo, ¿Imputabil-
idad d las personas jurídicas, en Bajo y otros (ed.), Libro Homenaje a D. Gonzalo Rodríguez
Mourullo, Madrid, 2005, p. 430 ss. y sobre todo La culpabilidad de la persona jurídica, en
Tratado de Responsabilidad penal de personas jurídicas, Madrid, 2016, p. 165 ss. Una crítica a
esta opinión en Cigüela Sola J./Ortiz de Urbina I., Silva Sánchez (dir.), Robles Planas (coord.),
Lecciones de derecho penal económico de la empresa. Parte General y Especial, 2020, p. 83, de
acuerdo con esta crítica recientemente Baldomino Díaz, Bases de la responsabilidad penal de
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aunque sin identificarlos con el injusto y la culpabilidad - está también
muy presente en la STS 154/2016 46 . Asimismo, otras propuestas
inspiradas en la imputación objetiva introducen un segundo tramo
basado en la idea de exigibilidad 47 .
La aplicación de la teoría de la imputación objetiva tiene a mi

juicio importantes virtudes para la valoración retrospectiva de los
programas de cumplimiento. En primer lugar, pone el foco sobre el
delito concretamente cometido, que desaparece en las otras propuestas
de valoración que se han examinado. El CP español, al igual que todas
las legislaciones inspiradas en el modelo italiano, requiere de una
relación específica entre el ilícito cometido y el modelo de organización.
Ello se observa claramente en el caso de que el delito sea cometido por
un administrador o alto directivo, a través del requisito de la elusión
fraudulenta (art. 31 bis 1, a) y art 31 bis 2 3ª), pero también en el caso
de los subordinados, pues se exige que la realización del hecho derive
de un incumplimiento de los deberes de supervisión por parte de los
administradores o la alta dirección y que el modelo de organización
sea apto para prevenir delitos de la misma naturaleza del que ha sido
cometido (art. 31 bis b) y 4 . La referencia al hecho concreto, en el
terreno procesal, permite optimizar el principio acusatorio, en cuanto
que este modo de proceder concreta el objeto de la acusación a la
persona jurídica. Una visión global del funcionamiento del programa
de cumplimiento equivaldría a abrir una “causa general” contra la
empresa. Finalmente, la utilización de la imputación objetiva facilita y
racionaliza la labor judicial, permite un proceso penal más mesurable
y manejable, en cuanto que señala al juez qué debe investigar y probar.
En la determinación del riesgo permitido el método de prueba idóneo
sería, por ejemplo, la utilización de periciales, que mostraran cuál
eran las normas de cuidado más usuales en empresas del sector en el
momento en que sucedieron los hechos.
No obstante, pese a sus notables méritos, la aplicación de la teoría

de la imputación objetiva genera numerosos problemas.

las personas jurídicas, 2022, p. 45. Aunque sin relación al 31 bis había criticado ya esta posición
en Nieto Martin A., Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el derecho penal,
en Compliance y teoría del derecho penal, en Ortiz de Urbina/Khulen/Pablo Montiel, Marcial
Pons, 2013. p. 21 ss. Sobre este particular vid. también recientemente Galán Corona, ¿Cultura
o estructura? ¿Esa es la cuestión? La difícil convivencia y coordinación de los dos sistemas d
tratamiento penal de las personas jurídicas en el ordenamiento español, en De Vicente y otros
(dir.), Libro Homenaje al Profesor Luis Arroyo Zapatero, Madrid, 2021, p. 207 ss.

46 Vid. Cigüela Sola J./Ortiz de Urbina G., Tema 3. La responsabilidad penal de las personas
jurídicas: fundamento y sistema de atribución, en Silva Sánchez J. (dir.), Lecciones de Derecho
penal económico y de la empresa, Atelier, 2020, p. 89-90

47 Fiorella A./Selvaggi N., Así Fiorella A./Selvaggi N., Dall’utile al Giusto, op. cit., 216 ss.
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El problema esencial que debe resolver la evaluación retrospectiva
es decidir en qué medida la prevención eficaz del hecho delictivo
depende en exclusiva de la existencia y la correcta ejecución de una
serie de controles específicos o de factores más amplios, que podríamos
agrupar genéricamente bajo el término de cultura de la legalidad. Los
partidarios del “método de la imputación objetiva” ponen su foco en
el funcionamiento de un determinado control en el momento de la
comisión del delito, pero parece que les es indiferente, desde el punto
de la eficacia, si la organización meses antes de la comisión del delito
hizo grandes inversiones en cumplimiento, se esforzó por comunicar
su importancia, sus líderes dieron diversas charlas recorriendo las
distintas sede de la organización etc.., es decir, dentro de su análisis de
eficacia deciden no considerar los factores que determinan una buena
cultura de la legalidad o ética empresarial como elementos de control
48 .
Ambos aspectos son, sin embargo, necesarios. La prevención de

un concreto hecho delictivo no depende en exclusiva de cómo haya
funcionado un determinado control en el instante preciso de haberse
realizado un hecho delictivo o de si éste ha sido diseñado con acierto o
no. Esto desde luego es importante, pero no decisivo, pues también el
nivel ético de la entidad constituye un factor preventivo que no puede
dejarse de lado. La prevención de comportamientos delictivos en una
organización es una operación más compleja que la relación entre la
imprudencia de conductor y la muerte en un accidente de tráfico. Las
explicaciones basadas en la causalidad resultan válidas para poner
en relación un comportamiento humano con una modificación del
mundo exterior, pero no son válidas a la hora de explicar por qué

48 Señala este aspecto por ejemplo Manes V./Tripoldi A., L’idoneitá del modelo organizzativo,
en Centonze F./Mantovani M., La responsabilitá penale degli enti. Dieci proposte di reforma,
2016, p. 152; esta es la principal crítica que probablemente se ha realizado a la sentencia Im-
pregilo, el aplicar la teoría del delito imprudente de las personas físicas a la “culpa de organi-
zación” de un modo estricto sin introducir modificaciones que permitieran por ejemplo captar
que no se trata del comportamiento de un hombre medio, sino de un modelo organizattivo, vid.
Paliero C., L’Happy end di una saga giudiziaria, op. cit., p. 17. En realidad, el problema que
tiene en este punto la “analogía” con el delito imprudente es que o bien condena a la irrele-
vancia a determinadas partes del programa de cumplimiento porque no son causales – como
se ha hecho en Impregilo – o bien acude como denuncian Manes V. /Trippoldi a un esquema
cercano al versari in re illicita: cualquier tipo de defecto, pongamos por caso en el canal de
alertas o el OdV, conduce a la responsabilidad del ente. En el fondo, esta última alternativa
lleva a resultados en la práctica muy parecidos a la utilización del modelo check list, donde un
fallo conlleva la responsabilidad. En este sentido es posible también encontrar decisiones de
tribunales italianos, que extraen las responsabilidad sin más de una defectuosa configuración
del OdV, vid. por ejemplo Tribunale Vicenza, 17 giugo 2021, con nota de C. Santoriello, Au-
tonomía, independenza ed operato dell’OdV: nota allá sentenza sul caso Banco Popolare di
Vicenza, in Giuriesprudenza penale Web, 7-8/2021.
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surge un determinado comportamiento (pagar un soborno) o como
podría haberse evitado, en el marco de una organización dotada de
un amplio margen de discrecionalidad a la hora de diseñar su sistema
preventivo 49 .
Por esta razón, la teoría de la imputación objetiva y, en general, la

teoría del delito imprudente no pueden ser la herramienta metodológ-
ica a utilizar para medir la eficacia de un programa de cumplimiento.
En realidad, y como vengo defendiendo desde hace tiempo, el defecto
de organización tiene una estructura temporal distinta a la de la infrac-
ción del deber de cuidado en el seno del delito imprudente 50 . Este
último, si se quiere utilizar el símil, es una fotografía que se toma en
el momento del hecho, mientras que el defecto de organización es una
película, donde debe atenderse a un espacio de tiempo más amplio y
a una red más compleja de actividades de prevención.
Los elementos del programa de prevención (desde el análisis de

riesgos hasta la imposición de sanciones disciplinarias) forman un todo
y funcionan como un todo, por lo que su eficacia no puede determinarse
por separado, ni puede tenerse en cuenta para apreciar el defecto de
organización sólo una de las partes del programa o un determinado
control, sino que debe comprobarse de manera global 51 . Para la
prevención de la corrupción, tener un canal de denuncias que funcione
correctamente y que no sea un mero apartado en la web de la empresa
es tan importante como los controles específicos que se diseñen para el
control de la gestión de los recursos financieros; e igualmente lo es que
los empleados sepan que las infracciones al Código Ético no se toleran,
sino que se investigan y sancionan; de gran importancia es también
la implicación de los directivos y que los encargados de supervisar si
los controles se aplican tengan los poderes y la autoridad suficientes.
Por esta razón, no puede considerarse que los elementos transversales
o comunes del programa constituyen simplemente el entorno de los
verdaderos controles que son los referidos al hecho concreto y son los
que únicamente debe valorarse.
La decisión de la Corte Suprema italiana en el caso Impregilo muestra

de manera muy clara los resultados insatisfactorios a los que conduce
utilizar el modelo del delito imprudente y la teoría de la imputación

49 En igual sentido Piergalini C., Una sentenza modelo dela Cassazione, op. cit., p. 6.
50 Cfr. Nieto Martin A., La responsabilidad penal de las personas jurídicas: un modelo leg-

islativo, 2008.
51 Por esta razón, me parece que se sitúa en la dirección correcta el planteamiento que hace

la Fiscalía General del Estado, Circular 1/2016, p. 51 donde los “Criterios para valorar la efi-
cacia de los modelos de organización y gestión”, p. 51 se determinan a partir de un conjunto
de factores que tienen que ver con el comportamiento del ente tanto antes como después de
ocurrido los hechos.
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objetiva como forma de establecer la falta de eficacia del programa. Es-
pecialmente se constata el error metodológico que ello supone cuando
la sentencia analiza la idoneidad del Órgano de Vigilancia de Impregilo
. La Corte reprocha a la empresa el deficiente diseño de su órgano
de vigilancia, pero al final tiene que admitir, situada en el terrero de
la relación de la imputación objetiva, que tener un mejor órgano de
vigilancia nunca va a ser determinante en relación al concreto resul-
tado. El delito también se hubiera realizado aunque el Órgano de
Vigilancia se hubiera conformado de una manera óptima. Si el Órgano
de Vigilancia, como se señala en la sentencia, tiene como cometido la
supervisión general y en abstracto de los controles, el que sus miem-
bros tengan una mayor profesionalidad o independencia no puede ser
relevante normalmente para la imputación objetiva, ni aun asumiendo
las fórmulas más laxas del incremento del riesgo 52 .
Reducir la eficacia del programa de cumplimiento al funcionamiento

de un control o controles determinados en el momento de la infrac-
ción desconoce, además, el paradigma dominante que hoy opera en el
control interno, el modelo COSO 53 . Desde hace años, los expertos
en control interno señalan que, para la prevención de la corrupción,
tan importante resultan los controles financieros, diseñados según los
cánones de la auditoria clásica, como el denominado ambiente de
control (cultura de la legalidad), para lo que es determinante por
ejemplo el compromiso de los dirigentes, la formación, la imposición
de sanciones disciplinarias como respuesta a las violaciones del código
ético, etc. De este modo, la ausencia de controles específicos sobre una
determinada transacción o actividad puede compensarse por la existen-
cia de un adecuado ambiente de control o cultura de la legalidad. La
reforma que se operó en las Organizational Sentencing Guidelines en 2004,
tras los escándalos de Enron, WorldCom, Tyco, etc., estuvo motivada
precisamente por las deficiencias que presentaba el hasta el momento
paradigma dominante en el cumplimiento normativo basado en el
control y la supervisión. La cultura ética, la denominada infraestruc-
tura ética, pasó a considerarse una parte esencial del cumplimiento
normativo. Desde entonces, las Directrices hablan de “Compliance
and ethics programs” . Los programas de cumplimiento deben (a)
“ejercer la diligencia debida para prevenir y detectar comportamientos,

52 Algunos autores, partidarios del modelo causal o de imputación objetiva, eran conscientes
ya del mal encaje que en él tenía el OdV, vid. por ejemplo Manes V./Tripodi A., L’idoneitá del
modelo organizzativo, en Centonze F./Mantovani M., La responsabilitá penale degli enti. Dieci
proposte di reforma, 2016, p. 153.

53 Nieto Martin A., en Nieto Martin A. (dir.), Manual de cumplimiento penal en la empresa,
2015, p. 46 ss.
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pero también” (b) “promover de otro modo una cultura de la organi-
zación que fomente el comportamiento ético y el cumplimiento con la
legalidad” 54 .
Lo que la crítica al modelo de la imputación objetiva pone de relieve

es que la toma en consideración de disciplinas como el control interno,
la psicología o la sociología, tal como propone el denominado behavioral
compliance , no puede dejarse de lado a la hora de evaluar la eficacia de
los programas de cumplimiento. Todas estas disciplinas nos indican
que la labor de prevenir delitos es una tarea mucho más compleja, que,
pongamos por caso, el funcionamiento del “control de firmas” en una
determinada operación. Obviamente, y como después veremos, utilizar
un sistema más sofisticado y completo de evaluación de la eficacia
retrospectiva de los programas de cumplimiento debe evitar también
el riesgo de incluir demasiados componentes; cualquier propuesta que
se realice debe aspirar al sano objetivo de reducción de la complejidad
que caracteriza a los sistemas jurídicos, pero lo que en modo alguno
puede hacer es cerrar los ojos ante las evidencias empíricas, relativas
al control y prevención de comportamientos, y reducir la eficacia del
programa de cumplimiento a un problema de imputación objetiva.
Finalmente, y a la hora de diseñar un modelo de evaluación de la

eficacia retrospectiva de los programas de cumplimiento, debe ten-
erse presente que la eficacia del programa debe acometerse desde
una perspectiva personal o subjetiva de su idoneidad o eficacia. Se
trata de una nueva diferencia esencial con el delito imprudente y la
imputación objetiva. En este ámbito, la construcción del deber objetivo
de cuidado tiene como función determinar normas de comportamiento
que supongan criterios de prudencia generales, pues de otro modo el
injusto dejaría de cumplir su función orientadora de comportamientos.
Situado en el ámbito de la culpabilidad, el deber subjetivo de cuidado
tiene en la actualidad un papel muy marginal en la imprudencia, y
además su función principal consiste en determinar en qué medida el
autor puede cumplir con el estándar general 55 .
En el caso de la responsabilidad de los entes, la necesidad de person-

alizar -subjetivar – es mayor. El programa de cumplimiento construye
sus controles a partir del análisis de riesgos, con el fin de que cada
empresa determine dónde, cuándo y cómo establecerlos. Los modelos
de organización se conforman de acuerdo con el principio de propor-

54 Al respecto, vid el exhaustivo análisis de D. Hess D., Ethical Infraestructures and Evidence
Based Coporate Compliance And Ethics Programs: Policy Implications From The Empirical
Evidence, New York University Journal of Law & Business, Vol. 12, Spring 2016, nº 2, p. 318 ss,
especialmente 334 ss.

55 Por todos Luzón Peña D., Lecciones de Derecho penal. Parte General, 2016, p. 283 s.
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cionalidad en atención a los riesgos concretos de cada organización 56 .
Por ello, el primer paso que debe realizarse para su implantación es el
análisis de riesgos, que se centra en analizar los riesgos, que resultan
específicos en relación a cada empresa y, aún más concretamente, en
relación a cada una de sus actividades. Una vez analizado los riesgos
la empresa diseñará sus propios controles en atención a los mismos.
El que el análisis de riesgos deba ser el motor o, mejor, el cerebro

de todo el programa de cumplimiento tiene que ver con la técnica
de regulación elegida por el legislador: la autorregulación. Con ella,
precisamente, lo que se pretende es que cada organización diseñe con-
troles, técnicas de prevención, a su medida. Se trata de evitar así los
costes de las técnicas tradicionales de regulación, en las que se estable-
cen normas generales que todos han de cumplir. En la autorregulación
el legislador quiere que las empresas innoven, generen sus propias
normas, porque es consciente de que proporcionar estándares gen-
erales es disfuncional. Cada destinatario, dentro de la metarregulación
que le ha proporcionado el legislador, es competente para analizar
sus riesgos y a partir de aquí, de manera proporcional, establezca sus
propios controles. La opción por la autorregulación se trata también
de una necesidad que deriva en virtud. El actual estado de la “cien-
cia del cumplimiento normativo” no es capaz de producir normas de
cuidado, estándares generalizables, por esta razón el legislador, más
allá de producir una vaga metarregulación, renuncia a legislar y deja
en manos de las organizaciones que ellas se doten de las cautelas y
procedimientos adecuados. A la autorregulación se recurre cuando el
legislador es incapaz técnicamente de legislar 57 .
Esta técnica de regulación que toda a las organizaciones de un ám-

bito muy relevante de discrecionalidad requiere de una aproximación
diversa a la teoría de la imputación objetiva. Se trata de un control

56 Vid. por ejemplo la importancia que tiene el criterio de proporcionalidad entre controles y
riesgos en el Departament of Justice. Criminal Division, Evaluation of Corporate Compliance
Programs (Updated June 2020), p. 3; Nieto Martin A., en Nieto Martin A. (dir.), Manual de
cumplimiento penal en la empresa, 2015, p. 152 ss.

57 Como señala Centonze F., el gran problema del delito imprudente como paradigma ex-
plicativo de la responsabilidad del ente está en la complejidad de determinar las normas de
comportamiento, el legislador precisamente por razones de complejidad técnica deja en manos
de las organizaciones que estás determinen sus propios estándares, el cumplimiento normativo
está aún lejos de determinar con exactitud que funciona y qué no funciona, es más un arte que
una ciencia, y ello contrasta notablemente con la forma en que se determina el deber objetivo
de cuidado, a través de sólidas reglas de la técnica o de la experiencia, Centonze F., Il crimine
dell’attore decisivo, op. cit., p. 4392. Por esta razón, la propuesta que aquí se hace es como
después se verá más procedimental, lo importante es que cada empresa haya realizado correc-
tamente su análisis de riesgos y se haya dotado de este modo de reglas cautelares adecuadas
adoptadas a sus peculiaridades.
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más metodológico y procedimental que de controles que respondan
a estándares generales, cercano como veremos a la business judgment
rule que opera en el derecho de sociedades para establecer la respons-
abilidad de los administradores en decisiones discrecionales 58 . Todo
esto no quiere decir que los estándares no sean útiles en materia de
cumplimiento normativo, pero a diferencia de lo que ocurre en la deter-
minación del deber objetivo de cuidado su función es más indiciaria.
Ello exige que el juez motive especialmente por qué en el caso concreto
no los considera adecuados, pero no queda atado a su contenido 59 .
Expresado en términos dogmáticos tradicionales: el delito impru-

dente está basado en un modelo de cumplimiento normativo clásico,
construido sobre la base de normas de que prescriben o ordenan com-
portamientos determinados. El deber objetivo de cuidado y la teoría
de la imputación objetiva sirven para establecer la responsabilidad.
La responsabilidad penal de las personas jurídicas está basada en un
modelo de cumplimiento normativo distinto, el de la autorregulación
o autorregulación regulada. Dentro de este modelo de delito el epi-
centro del injusto es la construcción de un deber subjetivo de cuidado
que cada destinatario establece de acuerdo con la metarregulación
aportada por en su caso por el legislador.

4. Propuesta de test de e�cacia retrospectivo

La teoría de la imputación objetiva y del delito imprudente, como
acabamos de ver, supone un método inadecuado, incapaz de captar
lo que se quiere expresar con la expresión defecto de organización
o ineficacia del modelo de cumplimiento. La aplicación de la lógica
causal jibariza los programas de cumplimiento, reduciendo su examen

58 La apelación a la regla de apreciación empresarial vigente en nuestro derecho de sociedades
no es casual y tiene que ver con el principio de unidad del ordenamiento jurídico y el carácter
de ultima ratio del derecho penal. El argumento brevemente es el siguiente: la falta de imple-
mentación de un programa de cumplimiento y el consiguiente daño que de ello pude derivarse
para la persona jurídica, pudiera ser objeto de una acción de responsabilidad social, donde
la regla de la apreciación empresarial jugaría un deber decisivo. Si esto es así en lo tocante
a la responsabilidad social del administrador, la cuestión no debiera ser diferente en lo que
atañe a la responsabilidad penal de la persona jurídica. Un examen más detenido de este argu-
mento en Nieto Martín A./Pérez Fernández P, Acción social de responsabilidad y cumplimiento
normativo, en {www.almacendelderecho.org}. (Dic., 4 2015).

59 Así ya Mongilo V., Il giudizio di idoneità del modelo di organizzazione ex d.lgs. 231/2001:
incertezza dei parametri di riferimento e prospettive di soluzione, en La Rep. amm. soc. enti.
2011, nº 3, p. 79. En esencia también es esta la opinión de la Corte de Casación Italiana
en Impregilo (Cort. Cass. Sec VI- UD, 11 novembre 2021 (Dep. Giugno 2022); crítico por
considerar que la presunción iuris tamtum de idoneidad de los estándares debe ser aún más
fuerte que lo apuntado por la corte, Piergallini C., Una sentenza modelo della cassazione, op.
cit., p. 7.
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al control más cercano al autor individual del delito. El checklist como
método de evaluación tiene el inconveniente contrario: contempla
el programa de cumplimiento como un sumatorio de controles, pro-
cedimientos y buenas prácticas que tiende al infinito. En principio,
además, cada componente del checklist tiene una importancia similar.
No permite, por ejemplo, una ponderación entre diversos elementos.
La propuesta de test retrospectivo de eficacia que a continuación va

a realizarse pretende: primero, hacer de la evaluación de los programas
de cumplimiento una tarea factible dentro del marco del proceso penal,
sin caer en el reduccionismo de la teoría de la imputación objetiva;
segundo, proporcionar a los jueces, fiscales o autoridades adminis-
trativas, un procedimiento para llevarlo a cabo con diversas fases y
señalando la actividad básica que han de desarrollar en cada una de
ellas (ponderar, comprobar cuestiones procedimentales, etc..); tercero,
tener en cuenta las singularidad que representa la autorregulación
basada en la evaluación del riesgo como forma de establecer están-
dares de cuidado; cuarto, y no menos importante, que se corresponda
con el tenor literal del art. 31 bis.
Metodológicamente estos objetivos pueden conseguirse si la evalu-

ación de la eficacia adopta la técnica de un test, compuesto de una
serie de tramos secuenciales, que han de cumplirse en un orden deter-
minado. Se trata en realidad de un modelo de argumentación judicial,
que indica qué aspectos deben comprobarse y da orientaciones acerca
del peso que cada uno de estos elementos debe tener en la resolución
final.

4.1 La previsibilidad subjetiva del ilícito a partir del análisis de riesgos

El primer tramo del test es la previsibilidad del delito cometido por
la persona física para la organización. Para ello debe atenderse fun-
damentalmente al análisis de riesgos 60 . Como hemos indicado, a
diferencia de lo que ocurre con la imprudencia, donde el juicio de
previsibilidad es objetivo y se recurre al hombre medio dotado con
los conocimientos del autor, en el caso de la responsabilidad penal
de la persona jurídica la previsibilidad es subjetiva y fuertemente pro-
cedimental: lo importante es que la empresa haya evaluado con una
metodología correcta sus riesgos. Si la metodología utilizada es cor-
recta, el juez debe admitir el juicio de previsibilidad que contiene el

60 Compara el análisis de riesgos con el deber de conocer el riesgo en la imprudencia indi-
vidual y señala oportunamente sus diferencias Piergallini C., en Lattanzi G. (a cura di), Reati
e responsabilitá degli enti, 2010, p. 181 ss.
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análisis de riesgos 61 .
En este punto, debe tenerse presente la revisión periódica del pro-

grama de cumplimiento a que hace referencia nuestro Código penal,
al igual que el resto de los textos legales pertenecientes al “modelo
231”. La revisión de un programa de cumplimiento consiste fundamen-
talmente en la revisión o ampliación del análisis de riesgos realizado
en el momento inicial del programa. En este punto, resulta impre-
scindible, para considerar que la revisión es correcta, no sólo atender
a una periodicidad en la misma, sino también a otros criterios que
normalmente suelen establecerse para determinar cuándo procede una
revisión, como la detección de una irregularidad en un determinado
proceso, etc 62 .
Un programa de cumplimiento orientado al riesgo y proporcional

implica que necesariamente deben existir delitos para los que no se
prevea control alguno, pues tienen un riesgo de acaecimiento muy
bajo para la entidad. Igualmente, una orientación al riesgo exige que
se discrimine entre actividades. El riesgo de corrupción, por ejemplo,
puede estar presente en unas actividades sí y en otras no resultar pre-
visible. Las formas en que la infracción puede presentarse son además
diversas en relación a cada actividad, por lo que los controles son y
deben ser diversos. El juez, fiscal etc. puede por tanto dar por bueno un
programa de cumplimiento, aunque la entidad no establezca ningún
tipo de control, si ello resulta razonable y explicado adecuadamente
en el análisis de riesgos.
Como puede apreciarse, el documento donde se plasma el análisis

de riesgos o sus revisiones, se explica su metodología, se dan cuenta
de la idoneidad de los controles existentes y se recomienda, en su
caso, la implantación de nuevos controles de manera proporcional
al riesgo, constituye el documento más trascendente tanto para la
acusación como la defensa de la persona jurídica. Esta afirmación
contrasta notablemente con la praxis en nuestro país, donde el análisis
de riesgos es un documento oculto que las organizaciones protegen
por el temor a que en el transcurso de la investigación pueda caer
en manos de jueces o fiscales, por ejemplo, a través de la entrada y
registro.
Un derecho procesal adaptado a la responsabilidad penal de las

61 En este punto sí que tendría importancia por ejemplo seguir la metodología prevista en la
norma ISO 31000:2018 sobre análisis de riesgos.

62 Sobre la importancia que ha ido también adquiriendo la revisión en los programas de
cumplimiento norteamericanos Hess D., Ethical Infraestructures and Evidence Based Coporate
Compliance And Ethics Programs: Policy Implications From The Empirical Evidence, New York
University Journal of Law & Business, Vol. 12, Spring 2016, nº 2, pág. 338.



2023] redepec 29

personas jurídicas debería reconocer lo que en la doctrina americana
se denomina el self evaluating o self-audit privilege y que permite precisa-
mente a las organizaciones analizar sus puntos débiles y sus riesgos sin
temor a que estos documentos sean utilizados posteriormente en su
contra. Resulta una contradicción desde el punto de vista de la presun-
ción de inocencia pedir que una organización produzca documentos en
los que debe poner de manifiesto sus debilidades, y después pretender
tener un acceso ilimitado a los mismos en el marco del proceso penal
63 .
La persona jurídica conforme a este tipo de secreto profesional debería

ser dueña de la decisión relativa a si le conviene aportar en su totalidad
el análisis de riesgos, o si, por el contrario, y como será lo habitual,
entregar aquellas partes del mismo relacionadas con la infracción.
Igualmente puede decidir excluir partes del informe que le perjudiquen.
Si, por ejemplo, la organización a través de sus canales de alerta detectó
una serie de irregularidades previas, que investigó, subsanó, y le llevó
a reforzar sus controles, el derecho a no autoincriminarse le permite
no aportar esta parte del informe. Conforme a este derecho, al igual
que ocurre con el derecho a no autoinculparse, el hecho de presentar
un informe de riesgos efectuado ad hoc para el proceso penal el juez
no debería extraer ningún indicio negativo acerca de la seriedad de
la evaluación del análisis de riesgos de la organización. La seriedad
y calidad con la que se efectuó el análisis de riesgos puede además
probarse de otras maneras, como a través de la declaración de los
especialistas que lo realizaron. Por otro lado, que el ente sea el principal
interesado en aras a articular su defensa en demostrar la corrección
de su análisis de riesgos, no empece en absoluto que, de acuerdo con
el principio de presunción de inocencia, sea la acusación quien deba
demostrar o bien que el análisis de riesgos no se efectúo, o que este
no se efectuó correctamente.
En suma, conforme a esta primera parte del test, existe un déficit

de organización cuando una empresa no realizó el análisis de riesgos,
no revisó oportunamente el nivel de riesgo existente, o realizó esta
actividad de manera defectuosa. El análisis de riesgos ocupa un lugar
prominente, como ya se ha explicado, para la consecución de los
objetivos de política criminal que se pretenden alcanzar mediante la

63 Muy brevemente sobre el self auditing privilege Nieto Martin A., en Nieto Martin A., Man-
ual de cumplimiento penal en la empresa, 2015, p. 207 s. Al respecto de la situación en los
EE.UU Kaplan J./Murphy J., Compliance Programs And The Corporate Sentence Guidelines,
Revised Edition, 2009-2010 Supplement, 2009,§ 5-38 ss. Entre nosotros, los fundamentos para
la discusión de en qué medida admitimos este privilegio en Neira Pena A., La instrucción de
los procesos penales a las personas jurídicas, 2017, p. 385 ss.
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responsabilidad penal de las personas jurídicas, y constituye además el
fundamento de un modelo de prevención basado en la autorregulación,
de ahí su carácter determinante a la hora de evaluar la eficacia.

4.2 La eficacia de los controles

La segunda parte del test, conforme a lo que acaba de indicarse, tiene
lugar en aquellos casos en los que la empresa ha superado con éxito
el examen relativo a la evaluación de su análisis de riesgos. Su punto
de partida es que, tal como señalamos anteriormente, el programa de
cumplimiento como herramienta de control, es un conjunto, una unidad,
donde la cultura empresarial o el ambiente de control y los controles
específicos que la empresa haya previsto operan conjuntamente en la
prevención de infracciones.
(a) El ambiente de control o infraestructura ética
Por esta razón, a la hora de evaluar la eficacia de los controles, el

primer paso consiste en determinar cuál es el ambiente de control. Para
ello, pueden utilizarse un serie de parámetros – infraestructura ética -
que, según los conocimientos actualmente existentes, determinan la
cultura de la legalidad en una organización. Esencialmente podría
atenderse a los siguientes criterios 64 : (a) Implicación de los directivos
y órganos de dirección en el cumplimiento normativo (tone from the
top ) 65 ; (b) legitimidad del programa de cumplimiento, analizando
la participación de los afectados por ella en la implementación y

64 Indudablemente los parámetros aquí seleccionados pueden y deben ser discutidos, en este
punto es incuestionable la necesidad de una mayor investigación basada en las ciencias del
comportamiento, vid. el intento de profundizar en los componentes del ambiente de control
o integridad que hace Hess D., Ethical Infraestructures and Evidence Based Coporate Com-
pliance And Ethics Programs: Policy Implications From The Empirical Evidence, New York
University Journal of Law & Business, Vol. 12, Spring 2016, nº 2, p. 318 ss. Sobre la necesidad
de este tipo de investigaciones Langevoort C., Global Behavioral Compliance, en Manacorda
S./Centonze F. (eds.), Corporate Compliance on a Global Scale, 2022, p. 217.

65 Quizás sea este el punto que más trascendentalmente ha evolucionado en los últimos años
dentro del cumplimiento normativo, en los programas de cumplimiento norteamericanos. Las
sucesivas reformas de las Directrices han ido intensificando sus funciones. Seguramente sea
está el aspecto más visible del paradigma ético, frente al paradigma del control que surge de
la reforma de 2004. El trabajo seminal en relación a la importancia de la implicación de los
directivos para generar una cultura de integridad (tone from the top) es Laine L.S., Managing for
Organizational Integrity, Harv. Bus Rev., Mar-Apri. 1994, p. 106 ss. En Europa en el marco de
la diligencia debida en Derechos humanos los proyectos de Directiva de la UE, pero también la
Ley alemana de vigilancia debida en las cadenas de suministro (LkSG) intensifican la presencia
de los consejos de administración en el cumplimiento normativo, lo que se traduce por ejemplo
en la necesidad de aprobar políticas anuales de cumplimiento normativo y la obligación de ser
informados de los riesgos y los incidentes más graves, vid. §§ 4 (3), 6 de la LkSG y art. 25 y
26 del Proyecto de Directiva europea sobre diligencia debida de las empresas en materia de
sostenibilidad, Bruselas, 23.2.2022 COM (2022) 71 final.
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supervisión (procedural justice ) 66 ; (c) independencia y formación
de los responsables de cumplimiento, lo que incluye desde luego la
conformación del órgano de vigilancia; (d) vigencia de las normas
del programa (funcionamiento del canal de alertas, imposición de
sanciones tras la pertinente investigación interna, formación y difusión);
(e) comportamiento post-delictivo, en cuanto que la reactive fault o
culpabilidad reactiva conforma un buen indicador de cuál es la cultura
de la legalidad en una organización 67 .
(b) El funcionamiento de los controles
Medido el ambiente de control, a través de los componentes de

infraestructura ética que se consideren relevantes, es preciso atender a
los controles específicos que la organización había establecido para
prevenir los comportamientos del tipo que se ha producido en la
actividad o sector de la empresa donde ha tenido lugar. También aquí
el análisis de riesgos efectuado por la empresa constituye el punto del
que debe partir el juez. Como señalaba anteriormente, la intensidad
de los controles depende de la intensidad del riesgo, tal como ha sido
valorado mediante el risk assessment . Por esta razón si la metodología
ha sido correcta a la hora de elegir e implementar los controles, el
juez debe partir de su idoneidad. El juicio del juez debe hacerse desde
la valoración subjetiva que la entidad ha realizado del riesgo y de los
controles que ha diseñado a partir de esta propia valoración. La única
excepción a esta subjetivización se produce en aquellos casos en los
que el control responde a una obligación legal. Como he señalado
en varias ocasiones, cuando existe una normativa administrativa que
desarrolla un determinado control (vgr. blanqueo) el programa de
cumplimiento se comporta como una ley penal en blanco 68 .

66 De la importancia de la procedural justice en la conformación de los programas de cumplim-
iento relacionándolo además con conocimientos de las ciencias del comportamiento me he
ocupado recientemente, vid. Nieto Martín A., Una pieza más en la justicia restaurativa empre-
sarial: programas de cumplimiento restaurativos, Revista de Victimología, nº 15/2023, p. 147
y ss. La importancia de la legitimidad con la cultura de la legalidad ha sido estudiada por la
piscología social, en este sentido es bien conocida la aportación de Tyler T.R.,. Self-Regulatory
Approaches to White-Collar Crime: The Importance of Legitimacy and Procedural Justice, en
Simpson S. y Weisburd D. (eds). The criminology of White Collar Crime , 2009; este trabajo de
Tyler es consecuente con su aproximación más general al fenómeno de la obecidiencia a las
normas, entre nosotros se ha hecho eco de sus planteamientos Miro Linares F.,/Bautista Ortuño
R., ¿Por qué cumplimos las normas penales?: Sobre la disuasión en materia de seguridad vial,
Indret, nº 4, 2013. En materia de cumplimiento desarrolla a partir de los trabajos de Tyler la
importancia de la justicia procedimental Rottolo G.. Congintive Dinamics fn Comliance Models
of Self-regulation: In Search of E�ctiveness in Strategies of Crime Prevention, en Manacorda S.
y Centonze F. (eds). Corporate Compliance on a Global Scale.Legitimacy and E�ectiveness . 2022.

67 Resulta acertada por ello, a mi juicio, la importancia que la Circular 1/2016 de la FGE le
da a estos aspectos, pág. 51 ss.

68 Nieto Martín A., Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el derecho
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Acomodar los controles que haya elegido la empresa a los están-
dares de normalización existentes o a las best practices es, como ya
señalábamos, sólo un indicio de que los controles son acertados, pero
sólo un indicio, la organización puede innovar, buscar los controles
más eficientes a su nivel de riesgos y a sus características. Desde luego,
esta tarea exige motivar por qué los controles elegidos se han con-
siderado suficientes, pero esta forma de proceder es coherente con
la promoción de la capacidad de innovación que la autorregulación
busca. Admitir que los estándares o best practices constituyen, tomando
la terminología del delito imprudente, el deber objetivo de cuidado
conduce a la petrificación de las reglas de prevención.
A la evaluación del diseño en abstracto del control y la cultura de

cumplimiento debe seguirle el examen de cómo se ha comportado éste
en el caso concreto.
En este punto el análisis depende de quién haya sido el autor in-

dividual. Una de las mayores originalidades - y a mi juicio aciertos -
del “modelo 231” es que establece exigencias diversas dependiendo de
si el delito ha sido cometido por una persona perteneciente a la alta
dirección o a los órganos de administración (art. 31 bis 1 a) o si por el
contrario es una persona subordinada a los anteriores (art. 31 bis 1 b).
En este último caso, a la organización le es más sencillo distancia-

rse del comportamiento delictivo realizado, cuando demuestra que
efectivamente existía un control adecuado (atendiendo al análisis de
riesgos) y que la persona encargada de ponerlo en marcha disponía
de la formación y los medios necesarios. Desde luego, si el control ha
obstaculizado la realización del comportamiento delictivo, obligando
al autor-subordinado a su “elusión fraudulenta” su idoneidad y eficacia
estará probada. No obstante, y a diferencia de lo que ocurre con los
controles que el programa de cumplimiento debe prever para la alta
dirección, en el caso de los subordinados no es necesario demostrar
que el autor tuvo que desplegar una actividad adicional con el fin de
eludir el control. Por estas razones, habrá que considerar generalmente
que el control era idóneo si el delito quedó en grado de tentativa,
precisamente por el funcionamiento de un control, o si se trata de una
infracción continuada, cuando esta ha sido descubierta con prontitud
por la empresa. Por el contrario, la eficacia del funcionamiento del
control en concreto queda desmentida cuando la infracción se ha
prolongado en el tiempo o está muy extendida dentro de la empresa,
siendo por ejemplo muchas las personas o departamentos implicados

penal, en Compliance y teoría del derecho penal, en Ortiz de Urbina/Khulen/Pablo Montiel,
Marcial Pons, 2013, p. 21.
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en ellas 69 .
En el caso de los subordinados, además del funcionamiento concreto

del control, el art. 31 bis b) obliga a examinar también el sistema de
supervisión que ha creado la organización con el fin de asegurar su
eficacia. A este elemento, básico en un programa de cumplimiento
en cuanto que es consecuencia de las cadenas de delegación 70 , se
refiere específicamente el art. 31 bis cuando menciona que, en el caso
de los subordinados, debe atenderse a si ha existido una infracción
grave del deber de supervisión por parte de los superiores jerárquicos.
La correcta interpretación de esta previsión debe entenderse a la luz
de cómo en el derecho penal entendemos la supervisión dentro de la
teoría de la delegación de funciones. Los máximos dirigentes de la
entidad están obligados a realizar, como es lógico, una supervisión
directa “por encima del hombro” de los subordinados. Ello haría inútil
la delegación y sería de todo punto incomprensible desde la lógica de
la organización de la empresa.
La supervisión, en el caso de los subordinados, se efectúa también a

través de una cadena de delegaciones que parte del órgano de admin-
istración, que llega a aquellas personas que se consideran “dueños del
control” y que deben precisamente velar por la efectividad y la eficacia
de los distintos controles. En esta cadena de delegaciones es donde
aparece la figura del delegado de cumplimiento – nombre que resulta
más descriptivo y exacto que el de Compliance o�cer – y que en realidad
es un delegado de supervisión, en el sentido de que tiene que ocuparse,
entre otras cosas, en nombre del órgano de administración, que existe
un correcto sistema de información de la empresa, que asegura que la
alta dirección tenga un conocimiento razonable de la efectividad de
los diversos controles previstos del programa de cumplimiento. Este
sistema de supervisión de “arriba abajo” equivale funcionalmente al
que ha de realizar el órgano de vigilancia en relación a los controles
de los administradores.
Precisamente, en este punto radica la necesidad de contar con dos

órganos de supervisión dentro del programa de cumplimiento norma-
tivo. De un lado, un sistema de supervisión independiente (OdV), que

69 Así también correctamente la Circular 1/2016, de la Fiscalía General del Estado, p. 54
(criterio de evaluación séptimo).

70 Es decir, si se parte conforme al art. 31 bis 2 1ª que es deber del órgano de administración
la adopción y la ejecución del programa, la correcta delegación es una parte fundamental de
esta tarea, por ello la supervisión, vigilancia y control a que hace referencia del art. 31 bis
1 b) debe leerse conjuntamente con esta el requisito de que la implementación del programa
es tarea del órgano de administración. Sobre la delegación de funciones y las obligaciones de
información que de ella se derivan Lascuraín Sánchez J.A, en Nieto Martín A., Manual de
cumplimiento penal en la empresa, 2015, p. 166 ss.
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supervisa la idoneidad y funcionamiento de los controles que afectan
a las personas físicas incluidas en el “club” del 31 bis 1 a) y, por otro
lado, una supervisión de “arriba a abajo”, en la que se inserta la figura
que conocemos normalmente como compliance o�cer o delegado de
cumplimiento, entre cuyas funciones, entre otras, se encuentra asegu-
rarse la efectividad en el día a día, y como delegado de los órganos
de administración, de la aplicación de los controles que afectan a los
subordinados 71 .
El examen del funcionamiento del control en el caso de que el delito

sea cometido por una persona perteneciente al art. 31 bis) 1 a) es, como
se desprende de cuanto acaba de decirse, sustancialmente distinto al
anterior. Es mucho más exigente; a la organización se le exige mucho
más para distanciarse del delito cometido por personas pertenecientes
al órgano de administración o a la alta dirección. El diseño del 31 bis, en
este caso, exige una mayor atención al funcionamiento de los controles
en concreto que al correcto diseño del programa de cumplimiento, y
a su ejecución, o a la cultura de cumplimiento de la corporación. Si
parte esencial de la cultura de cumplimiento es el liderazgo o el tone
from the top , es lógico que se dude de su existencia cuando el delito se
comete precisamente por uno de los líderes de la organización.
La importancia del funcionamiento del control, en relación al he-

cho concreto realizado por la persona física que ocupa una posición
directiva, viene remarcada por el requisito de “elusión fraudulenta”
del control (art. 31 bis 2. 3º) 72 . Este elemento implica dos cosas:
la primera, que a la hora de diseñar los controles del programa de
cumplimiento para la alta dirección debe tenerse presente que, por
ejemplo, este tipo de controles deben suponer una especie de “marcaje
al hombre”, no pueden tener por ejemplo carácter aleatorio, y han
de operar antes de la actividad objeto de control. La jurisprudencia
italiana ha tenido ya la oportunidad de aquilatar el significado de este
elemento indicando. La elusión del control significa que el autor del
delito además de realizar el comportamiento típico, como autor o cóm-
plice, debe también llevar a cabo una actividad específica destinada a
evitar el control.

71 Aunque con brevedad, vid. Lascuraín Sánchez J.A/Nieto Martín A., Urgente: dos órganos
de cumplimiento, en Almacén del Derecho ({www.almacendederecho.org}), la principal mono-
grafía existente en este punto se ha hecho eco de esta posición, vid. Turienzo Fernández A., La
responsabilidad penal del Compliance o�cer, 2021.

72 Vid. monográficamente Tripoldi A., L’elusione fraudulenta, en sistema della responsabilitá
degli enti, 2013. Este punto ha sido también objeto de un especial debate en la reciente sentencia
Impregilo a la que antes se hacía alusión, al respecto vid. especialmente las consideraciones de
Paliero C., L’happy end di una saga giudiziaria: la colpa di organizzazione trova (forse) il suo
tipo, Sistema Penale p. 18 ss.
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Finalmente, en el caso del delito cometido por altos directivos, debe
atenderse a en qué medida el órgano de vigilancia ha supervisado
los controles que afectan a este grupo de personas. Como bien ha
aclarado la jurisprudencia italiana recientemente, la naturaleza de
este control no es una supervisión efectiva y directa del alto dirigente
en el caso concreto. Ello supondría una alteración del sistema de
gobierno corporativo, que convertiría al órgano de vigilancia en un
órgano societario por encima de los órganos de administración. La
supervisión de este órgano que debe centrarse en la idoneidad de los
controles y en que estos efectivamente son operativos, pero no exige
un control sobre la actividad del alto directivo 73 .
(c) La ponderación global de la e�cacia
Tras analizar la infraestructura ética – ambiente de control – y el

funcionamiento de los controles específicos, el juez debe realizar una
ponderación global de la eficacia de los controles. Aunque esta es una
cuestión a la que habrá que prestar atención en el futuro, con el fin de
aquilatar el diferente peso que tienen en la ponderación los diferentes
componentes que acaban de señalarse, es posible ya dar una serie de
indicaciones al respecto.
Como ya se ha apuntado, a medida que sube el nivel jerárquico tanto

en el autor individual como del “dueño del control” 74 , la parte del
test que se fija en el funcionamiento en concreto del control específico
adquiere una mayor importancia. De algún modo podría decirse que,
cuando el autor o el dueño del control pertenece a la alta dirección o al
órgano de administración, los aspectos del programa de cumplimiento
que más pesan son los controles que en concreto se haya establecido,
mientras que a medida que se desciende en la escala jerárquica va
cobrando importancia la infraestructura ética. La elusión fraudulenta
del control, a la que hace referencia tanto la normativa española como la
italiana, apunta correctamente que cuando el autor del delito pertenece
a la alta dirección, la cultura de la legalidad o el ambiente de control
no tienen igual peso.
La infraestructura ética resulta, por el contrario, más importante

no sólo cuando el comportamiento se realiza por subordinados, sino
también cuando existen niveles de estandarización menor, es decir,
cuando no existen criterios claros acerca de qué controles deben

73 Vid. Nieto Martín A., La eficacia de los programas de cumplimiento: apuntes a la luz de
la última jurisprudencia italiana, Libro Homenaje al Prof. J.L. Díez Ripollés (en prensa)

74 El art. 66 bis 1 º c) (“el puesto que en la estructura de la personas jurídica ocupa la
persona física u órgano que incumplió el deber de control”) otorga correctamente importancia
a este aspecto en la medición de la pena, por lo que consecuentemente debe también tener
importancia a la hora de valorar la gravedad de la infracción.
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utilizarse para prevenir determinados hechos delictivos o la forma de
prevención se sitúa exclusivamente en elementos que pertenecen a
la infraestructura ética 75 . En este caso, conforme a la evaluación
de riesgos realizada por la organización, puede considerar que ante
determinados riesgos, no demasiado relevantes, la existencia de normas
generales, por ejemplo, en el código ético, más una formación resultan
controles suficientes combinados con el ambiente de control.
En suma, lo importante en este juicio de ponderación es que el juez

tenga presente que la cultura de la legalidad o ambiente de control
y los controles específicos pueden compensarse entre sí, en el caso
en que el delito haya sido cometido por subordinados y tanto más a
medida que desciende el nivel jerárquico y la intensidad del riesgo.

4.3 Exigibilidad

La última parte del test viene marcada por el criterio de la exigibilidad.
El principio de exigibilidad es un principio regulador común a todo
el derecho penal 76 , por lo que debe ser de aplicación también en el
caso de personas jurídicas. Pese a que se considere que la empresa
no supera el test de eficacia podría optarse excepcionalmente por
considerar que en razón a este principio no puede hablarse de un
defecto de organización reprochable o, dicho de otro modo, que la
persona jurídica no debe ser sancionada.
La idea de exigibilidad es útil sobre todo para tener en cuenta el

factor tiempo. A diferencia de lo que ocurre con los comportamien-
tos individuales, donde las normas de comportamiento prohíben o
exigen comportamientos humanos específicos, la organización e imple-
mentación de un modelo preventivo no puede realizarse de la noche
a la mañana. En diversas situaciones, por falta de tiempo, la organi-
zación, pese a la voluntad y empeño de sus directivos no le será posible
la implantación de un programa de cumplimiento eficaz o de los con-
troles relacionados con el riesgo relacionado con el comportamiento

75 En determinados comportamientos delictivos, los elementos de prevención consisten esen-
cialmente en elementos de infraestructura ética. Es lo que ocurre a mi juicio con el delito de
acoso sexual incorporado recientemente la catálogo de los delitos que dan lugar a la responsabil-
idad penal de la persona jurídica. El cumplimiento normativo en esta materia es el establecido
por los planes de igualdad a que hace referencia la LO 3/2007 para la igualdad efectiva de
hombres y mujeres y el Real Decreto 901/2020 por el que se regulan los planes de igualdad.
Obsérvese que en esta materia son de importancia los criterios de procedural justice, como la
participación de los sindicatos, y la formación y difusión, pero no se obliga a establecer otro
tipo de controles. Se trata de un modelo de cumplimiento puramente ético o de integridad.

76 Para los partidarios de la imputación objetiva y de la asimilación al delito imprudente,
cabría indicar que la exigibilidad se entiende parte de la culpabilidad imprudente, al respecto
Roxin C., Derecho Penal. Parte General. Tomo I, 1997, p. 1040 ss.
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delictivo 77 .
Sería el caso por ejemplo de la persona jurídica que adquiere o se

fusiona con otra que carecía de programa de cumplimiento y en cuyas
estructuras todavía sin transformar se produce un comportamiento
delictivo al poco tiempo. Igualmente, la aparición de nuevos riesgos,
derivados de un cambio legislativo reciente, no siempre pueden sol-
ventarse en el corto periodo de vacatio legis que suele dejar la reforma
de código penal 78 .

IV. La valoración de la eficacia prospectiva:
algunas propuestas metodológicas

Aunque la finalidad de este trabajo era principalmente contribuir al
debate sobre la eficacia de los programas de cumplimiento en relación
al delito cometido dentro de la organización, este último apartado está
dedicado a reflexionar acerca de la medición de la eficacia prospectiva.
Y en este punto lo que urge es implantar una cultura de la evaluación
en materia de cumplimiento normativo, que promueva la innovación y
evite la petrificación y la acumulación de controles y medidas innece-
sarias. Como habíamos señalado, este es un peligro que se deriva de la
utilización de metodologías basadas en el checklist 79 , pero que también
tiene que ver con el desarrollo de un cumplimiento normativo basado
en evidencias empíricas (Evidence based approach to Compliance programs
) 80 . Sin una evaluación que nos indique qué funciona y qué no, resulta
complejo desarrollar un modelo de programa de cumplimiento basado
en controles y sanciones, pero también en infraestructuras éticas. La
evaluación del programa ético conforme a una metodología como la
que aquí va a proponerse debiera constituir además un elemento más a
la hora de valorar su eficacia, en cuanto que lo legitima empíricamente.
La metodología que va a proponerse está basada en la desarrollada

77 También Mongillo emplea la idea de exigibilidad, aunque de modo algo más amplio al que
aquí se hace, vid. Estructura y función de la responsabilidad penal de las personas jurídicas,
op. cit, p. 453.

78 Un buen ejemplo seria lo ocurrido nuevamente en el caso Impregilo, donde el delito que
había dado lugar a la responsabilidad, la manipulación de mercado, había sido incluido dentro
del catálogo de delitos pocos meses antes, al respecto Piergallini C., Una sentenza Modello della
cassazione, op. cit., p. 11 ss.

79 El “copia y pega” en materia de cumplimiento normativo es también causa del estado de
subdesarrollo en que aún se encuentra – en términos científicos – esta materia. La ausencia
de conocimientos sólidos y de profesionales expertos en una materia absolutamente multidis-
ciplinar, lleva a copiar y repetir lo que otros, particularmente las grandes empresas, hacen,
cfr. Langevoort D. C., Global Behavioral Compliance, pág. 219 ss.

80 Cfr. Hess D. Hess D., Ethical Infraestructures and Evidence Based Coporate Compliance
And Ethics Programs: Policy Implications From The Empirical Evidence, New York University
Journal of Law & Business, Vol. 12, Spring 2016, nº 2, p. 351 ss.
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desde hace años en la evaluación de políticas públicas 81 . La coinciden-
cia no es casual. La finalidad político criminal de la responsabilidad
penal de las personas jurídicas es que estas colaboren con el estado en
la ejecución de una política pública como es la prevención y detección
de hechos delictivos. La responsabilidad penal de la personas jurídicas
representa una delegación de este política pública, con el fin de que
particularmente las empresas asuman los costes de la prevención e
investigación de las irregularidades generadas por su funcionamiento.
Puesto que se trata de ejecutar una política pública, tiene sentido que
la forma de evaluación sea similar a la que emplean – o, más bien,
debieran emplear – las administraciones públicas 82 .
La evaluabilidad es el requisito previo de todo procedimiento eval-

uador. Es difícil evaluar aquello que no se diseña para ser evaluado.
Y en este punto es condición imprescindible utilizar una hipótesis de
trabajo que se basen en un programa teórico verificable empíricamente.
Por esta razón, la evaluación prospectiva del cumplimiento normativo
debe ir de la mano de la recogida de datos, empezando por los costes
de los diversos controles, y la formulación de metas y objetivos, cuya
consecución ha de planificarse en atención a un conjunto de interven-
ciones basadas en algún modelo teórico, procedente por ejemplo de
las ciencias del comportamiento o la criminología.
El primer paso en el diseño de cualquier medida es cerciorarse de

la necesidad de la intervención, lo que supone definir con precisión el
problema que se desea solucionar (el bajo número de alertas recogidas
en el canal, el escaso rendimiento de los cursos de formación de la
empresa). Establecer necesidades de intervención es un complemento
del análisis de riesgos. Mediante esta metodología se fijan los objetivos
finales de cada entidad (la reducción del riesgo de corrupción en
las interacciones entre los comerciales de la entidad y los clientes),
mientras que la necesidad de intervención completaría este análisis
valorando las diversas estrategias que se plantean para alcanzarlo. La
teoría de la evaluación suele distinguir, en este sentido, entre metas
y objetivos de la intervención. Metas son las finalidades últimas y

81 Sigo en este punto el modelo de evaluación que desarrollamos en Nieto Martín A./Muñoz
de Morales Romero M./Becerra Muñoz J. (dirs.), Hacia una evaluación racional de las leyes
penales, 2016, especialmente p. 422 ss.

82 Una propuesta de evaluación a partir de un modelo de cumplimiento también basado en
evidencias empíricas, sobre todo análisis estadísticos como regresiones, puede verse en Soltes
E.F., Evaluating The E�ectiveness Of Corporate Compliance Programs: Establishing A Model
For Prosecutors, Courts, And Firms, NYU Journal of Law & Business, 14, 2018, pp. 965 ss.;
para Langevoort este tipo de evaluación basada en criterios estadísticos y utilización de big
data resulta claramente incompleto, Langevoort D. C., Global Behavioral Compliance, pág. 227
ss.
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objetivos los diferentes pasos en que se va concretando la consecución
de este objetivo.
La consecución tanto de metas como de objetivos dentro de la

organización constituye una intervención social y, tal como mantiene la
evaluación de política públicas, toda intervención social ha de basarse
explícita o implícitamente en una teoría. La teoría nos sirve, en primer
lugar, para analizar el problema y conocer sus causas y para trazar
un plan de intervención. La teoría nos sirve también para explicar los
cambios que la intervención va a generar (teoría de impacto), pero
también nos debe enseñar el cómo hacerlo (teoría procedimental),
lo que implica, por ejemplo, establecer los recursos económicos que
se van a asignar. Al igual que es irrisorio establecer una política
pública sin asignación presupuestaria, un cumplimiento normativo
objetivado y evaluable requiere también este tipo de compromisos.
Para la evaluabilidad del programa resulta esencial la determinación
del modelo de repercusión, o teoría en la que se sustenta el programa,
con indicación de sus metas y objetivos. La ausencia de un modelo de
repercusión limita enormemente la posibilidad de controlar la calidad
y efectividad de un programa, e igualmente hace difícil determinar en
qué falla o acierta.
Necesidad de la intervención, trazar metas y objetivos y determinar

las teorías explicativas y procedimentales representan la denominada
evaluación ex ante . En las políticas públicas esta fase se hace en buena
medida a través de las denominadas evaluaciones de impacto. Aunque,
aparentemente, en la estructura de los programas de cumplimiento
normativo no hay espacio para este tipo de reflexiones, en realidad
serviría para reformular y hacer más efectivo el documento en el que
se plasma el análisis de riesgos de la entidad. Se trataría de incluir en
él una memoria, similar a los análisis de impacto que acompañan a
muchas normas, analizando estrategias, costes, etc 83 .
El siguiente conjunto de actividades son las que se agrupan en la

denominada evaluación ex post . La evaluación ex post tiene como
finalidad comprobar si los presupuestos de la intervención (necesidad
y teoría), tal como han sido descritos en el documento de evaluación
de impacto, son correctos. Supone una revisión crítica del programa.
El primer paso de la evaluación ex post es revisar la implementación
de la medida de intervención. Si no se han respetado las actividades,
el calendario, su presupuesto, etc., difícilmente podrá saberse si, por
ejemplo, las medidas de control o la nueva forma para impartir la
formación serán adecuadas. Seguidamente debe comprobarse si los

83 Sobre las evaluaciones de impacto, Muñoz de Morales M., Evaluación legislativa y racional-
idad en el Ámbito Penal Europeo (y Nacional), Revista Penal, nº 27, 2011.
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resultados esperados se han obtenido, lo que implica también cercio-
rarse, en caso de que así sea, que estos son debidos a las medidas
adoptadas y no a otro tipo de factores.
En consonancia con el modelo económico propuesto por Miller, del

que antes nos hacíamos eco, una parte fundamental de la teoría de
la evaluación es el análisis de costes y beneficios 84 . Saber cuánto
cuesta un control o una determinada medida es algo tan esencial
que sorprende cómo hasta la fecha la mayor parte de programas de
cumplimiento carecen de análisis de costes. La cantidad de horas y,
por tanto, dinero que puede hacer perder un control mal diseñado
o un programa de formación inútil pueden ser muy importantes. Un
análisis sofisticado de costes requiere no sólo saber a cuánto asciende la
implementación de una medida, sino comprobar cuál es su relación con
los beneficios obtenidos. Estos, lógicamente, pueden tener en cuenta
la reducción o evitación de una sanción, pero también la consecución
de un determinado cliente, el aumento de la responsabilidad social, y
el prestigio de la empresa, etc.
Si la evaluación ex ante complementa la metodología del análisis de

riesgos, la evaluación ex post sirve para dar contenido y método a la
revisión del programa, que constituye un elemento de los programas
de cumplimiento a los que suele referirse el legislador. Hasta ahora, los
criterios de revisión que se han manejado daban consejos tan genéricos
como que debe revisarse el programa periódicamente, cuando haya
una intervención legislativa, se hayan detectado irregularidades, etc.
Someter los programas de cumplimiento a la horma de la evaluación
hace de la revisión del programa una parte no sólo esencial, sino que
además la enriquece con una metodología propia.
Como antes indicaba, en este lugar no es posible profundizar más

en este método de evaluación prospectiva, pero de lo expuesto se
desprenden una serie de conclusiones importantes. La primera es que
garantiza los grandes objetivos de la autorregulación: la producción
socialmente responsable. La medición de la eficacia realizada conforme
a la metodología que suministra la evaluación de políticas públicas es
un buen remedio para frenar el aumento progresivo de costes asociados
al cumplimiento normativo y para su racionalización progresiva.
Lógicamente, y en segundo lugar, esta forma de proceder debe tener

repercusión en la valoración retrospectiva de la eficacia. Tal como se
expuso, el test propuesto — a diferencia de las fórmulas basadas en la

84 Vid. Ortiz de Urbina Gimeno I., La economía como herramienta en la evaluación legisla-
tiva: análisis de costes, costes-eficacia y costes beneficio, en Nieto Martín A./Muñoz de Morales
Romero M./Becerra Muñoz J. (dirs.), Hacia una evaluación racional de las leyes penales, 2016,
p. 79 ss.
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imputación objetivo — hace especial hincapié en los aspectos procedi-
mentales o metodológicos y es además eminentemente subjetivo, en el
sentido que, a diferencia de lo que ocurre con la imprudencia, prefiere
los estándares de cuidado personalizados a los objetivos. El juez debe
respetar las valoraciones y opciones de la organización siempre que
estén bien fundamentadas. Por esta razón las propuestas de evalu-
ación prospectiva y retrospectiva que propongo se complementan y se
retroalimentan. Además, como ya he señalado anteriormente, debe
valorarse también cómo incrementa el cumplimiento el incremento
de la legitimidad técnica que implica esta nueva forma de realizar el
cumplimiento normativo.

V. Consideraciones finales
Seguramente, muchas de las afirmaciones que se hacen a lo largo de
este trabajo sean equivocadas y en cualquier caso necesitan una mayor
discusión. Esto resulta tan inevitable como necesario ante un fenó-
meno legislativo como el de la responsabilidad penal de las personas
jurídicas, aun en sus comienzos, y que implica una actividad radical-
mente novedosa tanto para el sistema penal como para las propias
organizaciones. Resulta complejo encajar en el marco de los principios
del derecho penal y en los tiempos del proceso penal la evaluación de
una actividad tan compleja como es la actividad de una organización.
El modelo de evaluación retrospectivo debe reducir esta complejidad,
con el fin de garantizar la seguridad jurídica, pero no puede hacerlo
a costa de orillar y desconocer el conjunto de esfuerzos preventivos
realizados por las organizaciones. Esto implicaría un efecto desaliento
similar al que producen todos los sistemas de responsabilidad objetiva.
Por ello, y para encarar esta complejidad, son necesarios dos tipos de
evaluación de la eficacia que se complementen, y que atiendan a sus
respectivas funciones.
La mayor sofisticación de los test de eficacia que aquí se han prop-

uesto en comparación con el método checklist o la adopción de la
teoría de la imputación objetiva corresponde al signo de los tiempos,
donde las empresas cada vez invierten más recursos en esta materia.
Métodos dogmáticos demasiado simples de constatación de la eficacia
a la larga desincentivarán el desarrollo del cumplimiento normativo.
La responsabilidad penal, y el sistema de incentivos que genera, no
puede desatender los cada vez mayores esfuerzos que desde las ciencias
del comportamiento se están realizando para entender cómo funciona
el cumplimiento normativo. Por otro lado, y tal como se exponía en el
recorrido con el que se iniciaba este trabajo, el “modelo italiano” no
puede desconocer las otras formas de dar relevancia a los programas
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de cumplimiento en el marco del sistema penal, la penológica y la
procesal – que a día de hoy – hay que reconocerlo – suponen un camino
más sencillo que el modelo por el que con tanto entusiasmo hemos
optado y que coloca al cumplimiento normativo – un arte más que
una ciencia – en el corazón de la tipicidad.
Desarrollar un cumplimiento normativo evaluable y basado en

conocimientos empíricos resultará una de las tareas — sino la tarea —
esencial de los departamentos de cumplimiento. Por esta razón quizás
deban cambiar de perfil. De profesionales procedentes en su mayoría
del mundo de derecho o de la auditoría interna, quizás convenga en
completar estos perfiles con sociólogos, psicólogos, educadores sociales
o, como vengo manteniendo desde hace tiempo, por una nueva gen-
eración de criminólogos centrados en el análisis y prevención de la
criminalidad de empresa. La metodología de la evaluación propuesta
exige también una mayor independencia de las personas llamadas a
evaluar la eficacia del programa de cumplimiento. Al igual que ocurre
con la evaluación de políticas públicas, quizás sea el momento de
plantearse la necesidad de crear observatorios o agencias de evalu-
ación, cuya función sería ayudar y asesorar a las organizaciones en la
implantación de programas de cumplimiento basados en evidencias y
por tanto evaluables, pero también efectuar las funciones de evaluación
ex post 85 .

85 En este punto debe reflexionarse sobre la aparición de un nuevo tipo de agencia administra-
tiva dedicada a cooperar con las empresas en el desarrollo de la autorregulación. Las agencias
anticorrupción con que cuentan algunas CCAA debieran orientarse a eta tarea y dejar de
lado un perfil más de investigación de irregularidades que no les corresponde. En materia de
cumplimiento normativo en Derechos humanos, el Proyecto de Directiva de la UE sobre dili-
gencia debida en materia de sostenibilidad, aboga precisamente por la creación de este nuevo
modelo de agencias, que abogan por un modelo de supervisión dialogada y colaborativa, no
muy lejos como técnica regulatoria de lo que ocurre con la denominada tax Compliance, vid.
los art. 16 y ss. del Proyecto de Directiva. Vid. al respecto Nieto Martín A., Las agencias an-
ticorrupción, en Campos Acuña C. (dir.), Guía práctica de Compliance en el sector público,
2020, p. 657 ss.
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