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SOBRE LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS
PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO

Yesid Reyes Alvarado *

1. INTRODUCCION

omo consecuencia de la crisis de 1929 en el mercado bursatil
C estadounidense (la llamada “Gran Depresion”), el Congreso
norteamericano decidié intervenir en procura de estructurar un
mercado mas confiable y transparente; con ese propésito expidié dos
leyes orientadas a reglamentar el mercado de valores: la primera fue
la Securities Act (1933) destinada a la regulacion del mercado primario
de acciones, que obligaba a las empresas a revelar determinada
informacién considerada como basica, para que con base en ella el
gobierno decidiera la calidad y seguridad de las inversiones ofrecidas
al publico. La segunda fue la Exchange Act (1934) orientada a la
regulacion del mercado secundario, a través de la cual se reglamentaron
las actividades de las bolsas de valores, incluyendo la de los brékeres,
y se creo la SEC (Securities and Exchange Commission)*.

El aumento de la cantidad y complejidad de estas regulaciones,
en especial la ampliacién de la Exchange Act en 1964 para incluir
dentro de las regulaciones a algunas compaiiias que no cotizaban en
bolsa, llev6 a que paulatinamente las empresas comenzaran a crear
estructuras internas que les permitieran asegurarse de que estaban
cumpliendo con las normas dictadas por la SEC para poder operar
con normalidad; en ese entorno surgieron los denominados oficiales
de cumplimiento, que eran asesores internos de las propias compaiiias,
contratados por su condicién de expertos en esas regulaciones. Hasta
ese momento se trataba de mecanismos de control que se desarrollaban

* Director del Departamento de Derecho Penal y Criminologia de la Universidad
Externado de Colombia.

L Cfr. Lopez Alvarez Adriana Lucia, Introduccién a la regulacién de valores en los Estados
Unidos, Revist@ e-Mercatoria, volumen 7, namero 2 (2008) pp. 5y ss.
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voluntariamente al interior de las empresas®, cuya inexistencia no
acarreaba consecuencias penales.

La situacién cambi6 en Estados Unidos con la expedicién de una
ley anticorrupcién en 1977 (la Foreign Corrupt Practices Act - FCPA),
en la que se establecia la obligacion de contar con un sistema interno
de controles sobre la contabilidad de las empresas, que puede ser
considerado como el més claro antecedente de los actuales programas
de cumplimiento (compliance).

Regulaciones similares comenzaron a ser desarrolladas durante la
misma época en otras naciones del mundo. En 1939 Gran Bretafia
expidio el Prevention of Fraud (Investments) Act, que impuso la obligacién
de obtener una licencia anual renovable para realizar operaciones como
las relacionados con el mercado accionario. Al eximir de este deber
no solo a las empresas que ya se encontraban afiliadas a entidades
como el London Stock Exchange, sino también a otras cuya sélida base
financiera e irreprochable reputacién comercial parecian desaconsejar
la imposicién de esa nueva carga, en la practica termin6 siendo un
sistema de autorregulacion3 que conservo esa caracteristica hasta
mediados de los afios ochenta?.

En Alemania las primeras reacciones a la crisis econémica de esa
década fueron a través de decretos de emergencia expedidos en 1931,
entre los cuales estaba uno que autorizaba a las asociaciones bancarias
a determinar las tasas de interés para algunas operaciones, otro que
cre6 una agencia encargada de regular la actividad bancaria mediante
mecanismos como la fijacién de niveles minimos de capital y liquidez,
y la imposicién de controles para el ingreso de entidades nuevas al
mercado®. Al igual que ocurria en Norteamérica y Gran Bretana, estas

2 Sobre los programas de cumplimiento como manifestaciones de autorregulacion se las
empresas, cfr. Silva Sanchez Jestus Maria. Fundamentos del derecho penal de la empresa, Editorial
B. de F., Buenos Aires, 2013, pp. 192 y ss.

w

En contraste con esas iniciales manifestaciones del compliance, “lo que caracteriza a la moderna
self regulation es una intervencion administrativa distinta, menos coactiva y mas dialogante.
Asi en ocasiones se incentiva positivamente la autorregulacion, mediante sistemas a los que
las empresas voluntariamente pueden adherirse, en otros, la ley se ofrece principios genéricos
que las empresas han de desarrollar, pero cooperando después la propia administracion, de
forma dialogada, en la concreciéon del modelo de organizacion de cada empresa”; Nieto Adén,
Responsabilidad social, gobierno corporativo y autorregulacion: sus influencias en el derecho
penal de la empresa”, en Polit. Crim., N* 5, 2008, A3-5, p. 8 (http:/www.politicacriminal.cl/
n_os/a_3_5.pdf).

Cfr. Perossa, Diaz Uberman, Waldman y Sciappapietra:”La regulacién en los paises centrales

'S

a partir del crac del “29”, en Contribuciones a la Economia, abril 2012, enhttp:/www.eumed.
net/ce/2012/

o

Cfr. Perossa, Diaz Uberman, Waldman y Sciappapietra: “La regulacion en los paises centrales
a partir del crac del ;;29 “,en Contribuciones a la Economia, abril 2012, enhttp:/www.eumed.
net/ce/2012/


http:/www.politicacriminal.cl/n_05/a_3_5.pdf
http:/www.politicacriminal.cl/n_05/a_3_5.pdf
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primeras normas abrieron el camino para una autorregulacién del
mercado por parte de sus principales actores que, con el paso de los
afos, fue siguiendo el camino marcado por Estados Unidos hacia una
regulaciéon gubernamental a través de entidades con mayores poderes
de intervencion. En esta linea cabe recordar que en 1986, el Financial
Service Act cre6 en la Gran Bretafa el Securities and Investmentes Board
(SIB), una entidad oficial con amplias facultades regulatorias similar a
lo que con el paso del tiempo llegé a ser la SEC estadounidense.

Ademas de la fijacion de reglas para el funcionamiento de las
empresas (en especial las relacionadas con el mercado de capitales), la
Securities Act de 1933 convirtio en delito conductas como la falsedad en
los documentos de registro y la ocultacion de informacién relevante, al
paso que la Securities Exchange Act de 1934 criminaliz6 comportamientos
como los orientados a manipular el mercado, el fraude bursatil y la
falsedad en los informes que debian rendirse periédicamente. Aun
cuando inicialmente fueron las propias empresas las que buscaron
establecer controles internos, en 1977 la Foreign Corrupt Practices Act
(FCPA) les impuso el deber de crear un sistema interno para controlar
sus contabilidades que, como ya se indicé, puede ser considerado como
el mas claro antecesor del actual compliance.

En esta primera fase evolutiva parece claro que los programas de
cumplimiento estaban orientados a prevenir que se repitiera una crisis
econémica cuya magnitud pusiera en peligro no solo las finanzas
de los inversionistas y ahorradores particulares, sino las propias
economias nacionales. Desde esta perspectiva, bien puede afirmarse
que los programas de cumplimiento nacen como una herramienta de
politica criminal orientada a la prevencién de los delitos®, pero que
paulatinamente se fueron introduciendo en el mundo juridico mediante
la expedicion de regulaciones legales como las desarrolladas en
Estados Unidos. Asi, por ejemplo, la obligacion de establecer sistemas
internos para supervisar el manejo de los procesos contables buscaba
fundamentalmente preservar la transparencia de las operaciones de las
empresas evitando que difundieran informacién falsa, que ocultaran
datos relevantes sobre su estructura y operacién, o que los presentaran
de tal forma que les permitiera manipular el mercado.

Un aspecto destacable de esta primera fase del desarrollo del

6 Lo cual no reduce las funciones de la politica criminal a la mera prevencion de delitos; por
el contrario, como con razén apunté Roxin, “hay que reconocer también en Derecho penal,
que -sin perjuicio del mantenimiento ilimitado de las exigencias del Estado de Derecho- los
problemas politico-criminales configuran el contenido propio también de la teoria general del
delito”; Roxin Claus, Politica criminal y sistema del derecho penal, ed. Hammurabi, Buenos
Aires, 2000, 2% edicion, trad. de Francisco Muiioz Conde, p. 43.
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compliance es su nacimiento como un mecanismo de control de
las actividades de las empresas, primero en el ambito puramente
bursatil y econémico y luego en el del derecho penal, pero siempre con
consecuencias sobre las empresas. Sus origenes lo muestran como una
figura estrechamente vinculada con la responsabilidad de la persona
juridica, en cuanto las normas que comenzaron a expedirse como
consecuencia de la Gran Depresion estuvieron orientadas a regular el
comportamiento de las empresas que participaban mas directamente
en el funcionamiento de la economia; sus destinatarios originales no
fueron quienes de manera mas o menos aleatoria pudieran ser en
un momento dado sus socios, directivos o administradores, sino las
empresas en si mismas, cuya operacioén dentro de la legalidad dependia
de que acataran las disposiciones que las facultaban para intervenir
en el mercado de valores.

En 1991 la Comision de Sentencias de Estados Unidos actualizé
las Federal Sentencing Guidelines for Organisations, consagrando la
posibilidad de que las sanciones penales imponibles a las empresas
por delitos federales pudieran ser notablemente reducidas (hasta el
95% de la cuantia de las multas) si demostraban que antes de la
comision del delito habian puesto en funcionamiento un programa
eficiente para la prevencion y deteccion de delitos?. De esta manera los
programas de cumplimiento dejaron de ser solamente un instrumento
de politica criminal para pasar a convertirse en una atenuante punitiva
aplicable a las empresas que fueran encontradas responsables de la
comision de algunos delitos, lo que refuerza la idea de que el criminal
compliance surge estrechamente vinculado a la responsabilidad penal
de las personas juridicas.

Al estar relacionada con las actividades desarrolladas por empresas
para prevenir la comision de delitos, esta atenuante tiene la particulari-
dad de estar fundamentada en lo que podria denominarse el “aspecto
interno” de las compaiiias, puesto que constituye el reconocimiento de
una actitud orientada a mantener su “conducta” dentro de los para-
metros normativos que rigen su funcionamiento. Esto no solo muestra
que en el ambito estadounidense se considera que desde el punto de
vista del derecho penal las empresas ejecutan acciones susceptibles
de valoracién independientemente de las conductas desplegadas por
los individuos que las integran, sino que ademas respecto de ellas es
posible formular un juicio de reproche al haber optado por comportar-
se de una forma contraria a como de ella se esperaba. Esto permite

7 Cfr. Nieto Martin Adan, Lascurain Sanchez Juan Antonio, Blanco Cordero Isidoro, Pérez
Fernandez Patricia, Garcia Moreno Beatriz, Manual de cumplimiento penal en la empresa,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 68.
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consolidar la idea de que el ¢riminal compliance ha evolucionado es-
trechamente vinculado a la responsabilidad de las personas juridicas;
nacio6 con el propdsito de prevenir que las empresas cometieran delitos,
y su posterior consideracion como atenuante de la pena esta edificada
sobre el supuesto de que ellas despliegan acciones tipicas, antijuridicas
y culpables.

Desde el punto de vista de la accion, esto muestra que no se la
concibe bajo una 6ptica puramente naturalista sino valorativa®, en
la medida en que se distinguen las conductas de los integrantes de
las personas juridicas de las que desde una perspectiva valorativa
corresponden a las empresas. En lo atinente a la culpabilidad, la
reducciéon de la magnitud de las sanciones como respuesta a los
esfuerzos realizados por la compaiiia para prevenir la comision de
delitos, permiten entender que el juicio de reproche se formula porque
la persona (juridica, en este caso) se ha determinado de una manera
distinta a como de ella se esperabad. En otras palabras, aun cuando
resulta factible decir que las personas juridicas pueden actuar de
manera tipica, antijuridica y culpable, se trata de una afirmacion que
requiere ser fundamentada sobre conceptos valorativos de accion,
tipicidad (que incluye el dolo y la imprudencia), antijuridicidad y
culpabilidad, puesto que el usual entendimiento de estos elementos
de la teoria del delito desde una perspectiva predominantemente

8« ..la accién no debe estar referida al comportamiento de los seres humanos considerados en

su ontica existencia, sino a las personas en cuanto sujetos de derechos y obligaciones como
integrantes de una comunidad social; sus acciones son susceptibles de tener relevancia penal,
solo en la medida en que puedan afectar a los demas coasociados”; Reyes Yesid, El concepto
social comunicativo de accién, en Libro homenaje al profesor Dr. Agustin Jorge Barreiro,
UAM ediciones, Madrid, 2019, vol. I, pp. 739 y 74o0.

9¢...la sociedad dispone de una serie de reglas comunes a todos para que, atendiendo a
ellas, cada individuo oriente sus propias determinaciones. Son las posibilidades que cada
quien tiene de realizarse dentro de una sociedad y, por eso, son también el marco de
referencia para saber cuando una determinacién individual es compatible o no con la vida en
comunidad. Siendo ello asi, parece razonable que la culpabilidad deba partir, necesariamente,
de una comparacion entre la determinacion adoptada por el individuo y las posibilidades de
autodeterminacion reconocidas por la sociedad”; Diaz Arana Andrés, Culpabilidad y libertad
-fundamentos teoricos de la imputacion personal, ed. Atelier — Universidad Externado de
Colombia, Barcelona, 2025, pp. 268 y 269.
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ontologica impide aplicarlos a las empresas*®.

2. LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO Y LA
RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURiDICAS

Los programas de criminal compliance surgieron estrechamente
vinculados a la responsabilidad penal de las personas juridicas a
partir de modelos de autorresponsabilidad'!, también denominados
“por el hecho propio”*?; inicialmente se utilizaron como instrumentos
de politica criminal orientados a la prevencion de la delincuencia
empresarial’3 y posteriormente como parametros a tener en cuenta
para eventuales atenuaciones o incluso exclusiones de la pena a las
personas juridicas. La popularidad de los programas de cumplimiento
como un elemento estructural alrededor del cual se ha avanzado
en la construcciéon de un derecho penal empresarial, condujo a que
se los empleara también en paises con un sistema vicarial'* de
responsabilidad penal de las personas juridicas y, curiosamente, incluso
en algunos otros en los que se sigue negando la responsabilidad penal
de las empresas.

Esa expansion de los programas de cumplimiento en entornos
juridicos tan diversos ha generado incertidumbre sobre cual es su

19 Sobre la forma en que entiendo las concepciones naturalisticas y valorativas de la teoria del
delito, cfr. Reyes Yesid, La imputacion objetiva en una concepcion valorativa de la teoria de
delito, ed. Atelier — Externado de Colombia, Barcelona, 2026, pp. 13 y 14.

1<, .. los modelos de autorresponsabilidad profundizan en el significado de la empresa como
persona juridico-penal auténoma, como algo mas que una agrupacién de bienes y 6rganos.
Dicho de otro modo, estas propuestas teéricas no quieren un apafo excepcional, sino algo
permanente: construir un sujeto, un ciudadano empresarial para el Derecho penal”; Cancio
Melia Manuel, ;Responsabilidad penal de las personas juridicas? Algunas consideraciones
sobre el significado politico-criminal del establecimiento de responsabilidad criminal de la
empresa, en Nuevas Tendencias en politica criminal, BdeF, Montevideo — Buenos Aires, 2006,
p- 11.

12¢ .la atribucion de un hecho propio -sc. Autorresponsabilidad- e contraposicién a la
imputacion de un hecho ajeno -sc. Heterorresponsabilidad- parece compaginarse mejor
con los estandares de responsabilidad que se manejan en el Derecho penal moderno”;
Goémez Jara Carlos, Autoorganizacién empresarial y autorresponsabilidad penal, en Revista
Electronico de Ciencia Penal y Criminologia (RECPC), 08-05 (2006), p. 25.

'3 La responsabilidad penal de las personas juridicas es una forma de persuadirlas a adoptar
regulaciones internas para prevenir la comisiéon de delito. Cfr. Nieto Martin Adan, Lascurain
Sanchez Juan Antonio, Blanco Cordero Isidoro, Pérez Fernandez Patricia, Garcia Moreno
Beatriz, Manual de cumplimiento penal en la empresa, ed. cit., p. 63.

4 En contra de la denominacion “vicarial” para referirse a los modelos de heterorresponsabi-
lidad penal de las personas juridicas, cfr. Dopico Jacobo, La responsabilidad penal de las
personas juridicas, en Norberto J. de la Mata Barranco, Jacobo Dopico Gomez-Aller, Juan
Antonio Lascurain Sanchez, Adan Nieto Martin, Derecho penal econémico y de la empresa,
ed. Dykinson, Madrid, 2018, p. 137.
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naturaleza juridica y, por consiguiente, acerca de su lugar en la ciencia
penal o en la teoria del delito. Mientras algunos se refieren a ellos como
instrumentos de politica criminal, otros los caracterizan como criterios
auxiliares en la determinacion de la pena (que pueden llegar incluso a
su exclusion en casos concretos), o como elementos a tener en cuenta
para la formulacién del juicio de reproche propio de la culpabilidad,
sin olvidar a quienes los equiparan con los lineamientos a partir de los
cuales se verifica la creacién de un riesgo juridicamente desaprobado
como uno de los elementos de la imputacién objetiva. Como expondré
de manera mas detallada a continuacién, en mi concepto la naturaleza
juridica de los programas de cumplimiento varia en funcion de si
los entornos en los que se pretende su aplicacién admiten o no la
responsabilidad penal de las personas juridicas y, entre aquellos en los
que se la acepta, dependiendo de si ella esta basada en un modelo
vicarial o en uno de autorresponsabilidad.

3. LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO EN SISTEMAS
VICARIALES DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS

Para ilustrar la forma en que se delimita la naturaleza juridica de
los programas de cumplimiento en modelos de hetero-responsabilidad
penal de las personas juridicas, he optado por utilizar como referente la
legislacion penal espaiiola, consciente del debate que hay en torno a si
la reforma que en esta materia se hizo al Cédigo Penal a través de la Ley
Organica 1 de 2015 se decant6 por un sistema de autorresponsabilidad,
delineé con claridad uno vicarial o, finalmente, terminé por recurrir
a un patrén mixto. Si hubiera que atenerse a la sola voluntad del
legislador, deberia admitirse que el articulo 31 bis del Cédigo Penal
espaiiol obedece a un modelo de autorresponsabilidad, puesto que
-segun se sefiala en el preambulo de la Ley- con el nuevo texto se habria
puesto fin “a las dudas interpretativas que habia planteado la anterior
regulacion, que desde algunos sectores habia sido interpretada como
un régimen de responsabilidad vicarial...”.

Mientras algunos admiten las explicaciones contenidas en el
preambulo para defender la existencia de un modelo legal de
autorresponsabilidad’, otros piensan que la redaccion de la norma

15 Cfr. Boldova Pasamar Miguel Angel, Naturaleza juridica de los programas de cumplimiento,
Revista General de derecho Penal, namero 37, 2022. Para Feijoo el Codigo Penal espaiiol es
“un buen ejemplo de un modelo de auto-responsabilidad” o, al “menos es compatible con tal
modelo”; Feijoo Sanchez Bernardo, Reflexiones criticas sobre la responsabilidad penal de las

personas juridicas — Una vision espaifiola y latinoamericana, en Derecho Penal Econémico —
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no permite encasillarla de manera definitiva en ninguna de las dos
opciones teodricas, sino que tendria algo de hetero-responsabilidad
y algo de autorresponsabilidad'®. Me inclino por considerar que el
manejo que ese articulo da a la eximente de responsabilidad de las
personas juridicas obedece a un sistema vicarial por tres razones:

La primera, porque el literal a) del numeral 1 del articulo 31
bis del Cdodigo Penal espaiiol dice que las personas juridicas seran
penalmente responsables “de los delitos cometidos en su nombre o
por cuenta de las mismas y en su beneficio directo o indirecto por sus
representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o
como integrantes de un érgano de la persona juridica, estan autorizados
para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan
facultades de organizacion y control dentro de la misma”'’. Esa
redaccion pone de presente que el delito no es cometido por la empresa
sino por personas naturales que acttian “individualmente” pero “en
nombre” o “por cuenta” de ella'®. En mi opinién, en un modelo de
autorresponsabilidad penal se sanciona por el “hecho propio”, lo cual
significa que quien responde es la persona que desplegé una conducta
que puede ser valorada como tipica, antijuridica y culpable. Si, como
dice la norma comentada, uno es el que actaa (el individuo) y otro el
que responde (la persona juridica), lo que se esta consagrando es un
sistema en el que la responsabilidad de la empresa depende lo que se le
pueda reprochar a la persona natural que ha actuado “en su nombre”
o “por cuenta suya”.

La segunda razoén esta estrechamente ligada a la primera, y tiene
que ver con la forma como la norma comentada regula el juicio de
imputacion objetiva al describir los requisitos para el reconocimiento de
la eximente punitiva. Como expondré mas adelante, la descripcion legal
de las condiciones que permiten la exoneraciéon de responsabilidad

estudios dogmaticos, ed. Instituto Pacifico, Lima 2025, p. 285.
16 Feijoo advierte que un “modelo mixto o intermedio que combina heterorresponsabilidad
con fines preventivos generales y especiales no explica satisfactoriamente las tendencias
mas actuales en materia de responsabilidad corporativa en perspectiva espafiola y
latinoamericana”; Feijoo Sanchez Bernardo, Reflexiones criticas, ed. cit., p. 223.
7 Todos los resaltados son mios.
18 Al referirse de manera genera y critica al modelo vicarial, Feijoo afirma que los “criterios
de vinculacién funcional como ‘en nombre’ o ‘por cuenta’ y el beneficio como ‘hechos de
conexion’ entre la persona fisica y la persona juridica son legitimos para establecer otro tipo
de responsabilidades para la persona juridica por el delito de una persona fisica. Por ejemplo,
civiles basadas en el enriquecimiento injusto derivado del delito de otro (participacion a
titulo lucrativo) o en el decomiso de las ganancias. Pero si hablamos de una pena (por
ejemplo, de multa) esta exige proporcionalidad con la gravedad del hecho punible o dela
infraccion y la responsabilidad de la propia persona juridica”; Feijoo Sanchez Bernardo,

Reflexiones criticas, ed. cit., pp. 185 y 186.
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penal de la empresa obliga a mantenerla incluso cuando el analisis de la
imputacién objetiva muestra que el riesgo que se realiza en el resultado
no es el creado por ella (que consistiria en la falta de idoneidad de los
programas de cumplimiento, o en su defectuosa aplicacién), sino el
que ha generado el individuo que despleg6 la conducta delictiva.

No menos llamativa en cuanto al modelo utilizado por el legislador
espailol es la circunstancia de que edifique la responsabilidad penal
de las empresas sobre conductas desarrolladas por personas naturales
“en su nombre” o “por su cuenta”, pero permita exonerarlas cuando
-entre otros requisitos- hayan puesto en marcha modelos de gestion
y control de riesgos idéneos. Esa construccién legal -que constituye
la tercera de las razones por las que creo que se trata de un sistema
vicarial- da a entender que para fundamentar la responsabilidad se
considera que la que actia no es la persona juridica sino la natural.
Pero, curiosamente, sefiala que para liberarla de responsabilidad se
valora una conducta que se considera realizada por la empresa: la
puesta en marcha de programas de cumplimiento aptos para la
prevencion de ciertas manifestaciones delictivas. La tinica forma de
eludir la contradicciéon que implica afirmar que son las personas
naturales quienes desarrollan la conducta punible, pero que la eventual
atenuacion de la sancién depende de que la empresa actiie mediante
la consagracion de programas de cumplimiento idéneos, es afirmando
que el disefio y operacion de esos modelos de gestién y control son
también comportamientos desplegados por las personas naturales
“por cuenta” o “en nombre” de las personas juridicas en las que se
implantan.

A partir de la anterior premisa, considero que la forma en que
la legislacion penal espafiola regula la responsabilidad penal de las
personas juridicas permite apreciar con claridad la utilidad que dentro
de un modelo vicarial (o, cuando menos, mixto) tiene el criminal
compliance. De acuerdo con lo consagrado en el articulo 31 bis
del Codigo Penal espaiiol, los llamados programas de cumplimiento
pueden llegar a eximir de responsabilidad penal a las empresas frente
a delitos cometidos en nombre o por cuenta de ellas “y en su beneficio
directo, por sus representantes legales o por aquellos que actuando
individualmente o como integrantes de un 6rgano de la persona
juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la
persona juridica u ostentan facultades de organizacién y control dentro
de la misma”.

En relacion con estos delitos (no con los previstos en el literal b
del numeral 1 de la misma norma), la exencién de responsabilidad
de la persona juridica procede solo si concurren las siguientes
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condiciones: (i) que el 6rgano de administraciéon haya implantado
programas de cumplimiento “que incluyan medidas de vigilancia y
control idéneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para
reducir de forma significativa el riesgo de su comision”; ii) que “la
supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de
prevencién implantado ha sido confiada a un 6rgano de la persona
juridica con poderes auténomos de iniciativa y de control o que
tenga encomendada legalmente la funcién de supervisar la eficacia
de los controles internos de la persona juridica”; iii) que los autores
individuales hayan “cometido el delito eludiendo fraudulentamente
los modelos de organizacion y de prevencién”, y iv) que no se haya
“producido una omisién o un ejercicio insuficiente de sus funciones de
supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano al que se refiere
la condicion 22719,

La forma en que esta redactado el numeral 2° del articulo 31 bis
del Cédigo Penal espafiol muestra que la eximente de responsabilidad
penal de las personas juridicas alli descrita tiene su fundamento en
un analisis equivalente al juicio de imputacion objetiva, tal como se
desprende del analisis de las condiciones que deben concurrir para su
reconocimiento. El primero de esos requisitos consiste en que desde
antes del momento en que la conducta ilicita se hubiera desarrollado, la

19 “Articulo 31 bis. “1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran
penalmente responsables: “a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las
mismas, y en su beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos
que actuando individualmente o como integrantes de un érgano de la persona juridica, estan
autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de
organizacion y control dentro de la misma. “b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de
actividades sociales y por cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes,
estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior,
han podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes
de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias del
caso. “2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apartado
anterior, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si se cumplen las siguientes
condiciones: “1* . El 6rgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes
de la comision del delito, modelos de organizacion y gestion que incluyen las medidas de
vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de
forma significativa el riesgo de su comision; “2?. La supervision del funcionamiento y del
cumplimiento del modelo de prevencién implantado ha sido confiada a un 6rgano de la
persona juridica con poderes auténomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada
legalmente la funcién de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica;
“3%. Los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos
de organizacién y de prevencion y “4*. No se ha producido una omisiéon o un ejercicio
insuficiente de sus funciones de supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano al que
se refiere la condicion 2* “En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente
puedan ser objeto de acreditacion parcial, esta circunstancia sera valorada a los efectos de
atenuacién de la pena”.
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persona juridica tuviera ya en funcionamiento modelos de organizacién
y control aptos para prevenir o reducir de manera significativa el riesgo
de comision de delitos como el ocurrido. De acuerdo con el texto de
la propia norma, esa aptitud emana, entre otros factores, de que la
supervision del funcionamiento y cumplimiento de esos modelos estén
a cargo de un 6rgano que al interior de la empresa disponga de poderes
auténomos de control, o que legalmente tenga a su cargo la supervision
de la eficacia de esos controles internos. En términos de teoria del
delito lo que este primer requisito sefiala es la necesidad de que la
persona juridica cuente con programas de cumplimiento idéneos para
la prevencién de conductas punibles como la que se haya realizado por
parte de un ser humano “en nombre” o “por cuenta” de ella, lo cual
incluye la existencia de un 6rgano de control interno con capacidad
y autonomia para ejercer supervision sobre las actividades objeto de
regulacion.

Esta primera condicién es llamativa porque aun cuando el articulo
31 bis no le impone expresamente a las personas juridicas la obligacion
de contar con programas de cumplimiento orientados a prevenir la
comisioén de delitos en nombre o por cuenta de ellas®’, es evidente
que su existencia abre la posibilidad de que la empresa sea eximida de
responsabilidad penal. Tal como se desprende del texto legal analizado,
aun cuando no hay una norma que imponga a las personas juridicas el
deber de tener programas de cumplimiento, en caso de que ellos existan
la justicia penal revisara si los controles y los encargados de operarlos
son idéneos para prevenir delitos como los que hayan ocurrido en
la empresa y, con base en esa evaluacion, decidira si esa aptitud es
suficiente como para fundamentar la exclusiéon de responsabilidad
penal para la empresa.

Si a partir de ese examen se concluye que la empresa disponia de
modelos de organizacion y control aptos para prevenir esas conductas
criminales, en términos de teoria del delito se podria afirmar que -en
principio- la persona juridica se mantuvo dentro del riesgo permitido
y, por consiguiente, que no se le puede reprochar una actuacién
penalmente relevante. Es evidente que la norma en cuestién no
utiliza la expresion “riesgo permitido”, ni dice que la exoneracion de
responsabilidad obedece a la falta de imputacion objetiva, basicamente

20 Puesto que “no existe una obligacién juridica de las empresas para que adopten programas
de cumplimiento (exceptuado el caso de los partidos politicos) y es solo una buena
recomendacion, la inexistencia de tales programas o modelos de organizacion no se puede
convertir tampoco en el elemento en el que hacer pivotar exclusivamente el pretendido
delito corporativo”; Boldova Pasamar Miguel Angel, Naturaleza juridica de los programas
de cumplimiento, ed. cit.
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porque al tratarse de un sistema legal de hetero-responsabilidad, en
Espaiia las personas juridicas no son penalmente sancionadas por sus
propios comportamientos, sino por los que hayan desplegado personas
naturales en nombre o por cuenta de ellas. Lo que sostengo es que la
referencia legal a la existencia de unos programas de cumplimiento
como el primero de los requisitos para reconocer la ausencia de
responsabilidad penal de la empresa, equivale a lo que en la teoria del
delito se conoce con el nombre de riesgo permitido como uno de los
elementos de la imputacion objetiva.

No obstante lo anterior, el articulo 31 bis del Cédigo Penal espafiol no
se refiere a esos modelos como manifestaciones del riesgo permitido,
ni indica que su existencia o inexistencia constituya por si misma
un parametro sobre la correccién o incorreccién de la conducta
de la empresa. Las denominaciones de riesgo permitido y riesgo
juridicamente desaprobado han sido utilizadas por mi en este texto
para interpretar el contenido del numeral 2° del articulo 31 bis del
Codigo Penal espaiiol desde el punto de vista de la imputacién objetiva.
Pero, como precisaré cuando a continuacién aborde el analisis de los
otros dos requisitos establecidos en la mencionada disposicion legal
para eximir de responsabilidad penal a la persona juridica, para mi
es claro que, conforme a la redaccion del articulo 31 bis del Codigo
Penal espaiiol, el legislador no previé la realizacién de un juicio de
imputacion objetiva respecto de las empresas.

La segunda condicién que consagra la norma como presupuesto
para exonerar de responsabilidad penal a la persona juridica consiste
en que los autores individuales hayan “cometido el delito eludiendo
fraudulentamente los modelos de organizacion y de prevencion”. Aun
cuando el articulo analizado no utiliza esa expresion, considero que este
requisito corresponde a lo que desde el punto de vista de la teoria del
delito es el segundo de los elementos de la imputacion objetiva, esto es
la realizacion del riesgo en el resultado. Lo que el numeral comentado
da a entender es que cuando la empresa cuenta con programas de
cumplimiento idéneos para prevenir la comision de delitos, pero un
individuo logra burlarlos de manera fraudulenta, la comisién del delito
no le es atribuible a la persona juridica.

A contrario sensu, eso quiere decir que si el delito se cometi6 sin que
los programas de cumplimiento fueran fraudulentamente eludidos, la
empresa seguird siendo penalmente responsable porque el legislador
considera que esos modelos de organizacién y control son los que
explican la sobrevencion del resultado. Esto pareceria indicar que
desde el punto de vista del legislador los deficientes programas de
cumplimiento que equivalen a la creacién de un riesgo juridicamente
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desaprobado por parte de la empresa son los que explican la aparicién
del resultado, en cuanto este no puede ser apreciado como producto
de la intervencion dolosa de un tercero. En otras palabras, lo que
se infiere de la norma analizada es que si las medidas no fueron
fraudulentamente burladas por el autor individual del delito, es porque
de alguna manera la empresa coadyuv6 para la sobrevencion del
resultado, lo cual la hace penalmente responsable junto con el individuo,
como corresponde dentro del sistema de hetero-responsabilidad de la
persona juridica que, en mi opinion, rige en la legislacion espafiola.

Aun cuando las referencias que hago a la imputacién objetiva ayudan
a entender parte del contenido del articulo 31 bis del Cédigo Penal
espaiiol, no creo que sea correcto sostener que la norma comentada
impone un analisis de imputacién objetiva como requisito para
poder deducir responsabilidad penal a las empresas. En relacion
con las personas naturales, la opinion dominante admite que su
responsabilidad penal requiere (entre otras cosas) un analisis de
imputacién objetiva que comienza con la verificacion de si el individuo
cred con su conducta un riesgo juridicamente desaprobado, y termina
con la determinacién de si ese riesgo es el que explica la sobrevencién
del resultado penalmente relevante.

Por el contrario, frente a la responsabilidad penal de las personas
juridicas el articulo 31 bis del C6digo Penal espafiol no hace ninguna
referencia expresa a la necesidad de que respecto de ellas se deba
llevar a cabo también un juicio de imputacién objetiva. Si lo dijera,
seria factible exonerarlas de responsabilidad cuando se determinara
que pese a haber creado un riesgo juridicamente desaprobado, ese
riesgo no se realizé en el resultado. Es lo que ocurriria si la empresa
careciera de modelos de gestion y control que permitieran prevenir
y detectar la comisién de delitos cometidos en nombre o por cuenta
de ella y en beneficio suyo, pese a lo cual se determinara que el
delito no se explica por la inexistencia de esos controles, sino por el
comportamiento del autor individual. En una hipétesis como ésta, y
sobre el supuesto de que la norma impusiera un juicio de imputaciéon
objetiva, se podria afirmar que si bien la empresa creé con su conducta
un riesgo juridicamente desaprobado (al no contar con mecanismos
de control para la prevencion y deteccion de conductas criminales), no
debe responder por el delito cometido en la medida en que él no puede
ser considerado como realizacion del riesgo creado por la empresa,
sino como concrecion del riesgo generado por el autor individual.

Esta solucion no es factible en la legislacion penal espafiola porque el
articulo 31 bis no dice que la responsabilidad de las personas juridicas
dependa de que a ellas se les pueda imputar objetivamente un resultado.
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La exoneracién de responsabilidad que consagra en su numeral 2, si
bien tiene una similitud estructural con la figura de la imputacién
objetiva, solo permite liberar de responsabilidad a la empresa si ella
cuenta con programas de cumplimiento aptos para la prevencion de
delitos (lo que supondria mantenerse dentro del riesgo permitido), pese
a lo cual un individuo vulnera fraudulentamente esos mecanismos de
control y consigue perpetrar el delito. Creo que la solucién planteada
por la norma es correcta, pero que deberia extenderse a los casos en
los que la empresa carece de programas de cumplimiento (con lo cual
crea un riesgo juridicamente desaprobado), pero no es ese el riesgo
que se realiza en el resultado sino el del tercero que por su propia
cuenta ha creado el riesgo juridicamente desaprobado que se realiza
en el resultado.

Esta solucién no es viable conforme a la legislacion penal espafiola
porque -en mi opinién- el articulo 31 bis consagra un modelo vicarial
conforme al cual la responsabilidad penal de las personas juridicas
esta cimentada sobre la de las personas naturales que, conforme a ese
disefio, son las tinicas que pueden cometer el delito, en cuanto solo
respecto de ellas se podria predicar un juicio de imputacion objetiva,
analizar si actuaron de manera dolosa o imprudente, y formular
un reproche de culpabilidad. La hetero-responsabilidad impide que
mediante un analisis de imputacion objetiva se puede “escoger” si el
resultado es atribuible al individuo o a la persona juridica, porque la
responsabilidad de ésta depende de la de aquel. Como consecuencia de
ese modelo, en casos como los mencionados en precedencia la empresa
debe responder penalmente si carecia de programas de cumplimiento,
aun cuando el delito cometido por el individuo no haya tenido nada que
ver con la inexistencia de esos modelos de gestion y control, puesto que
el primer requisito que exige la norma para liberar de responsabilidad
a la empresa es que contara con modelos idéneos de gestion y control
del riesgo. Esta es una conclusion que resultaria inadmisible tratandose
de personas naturales, respecto de las cuales es factible reconocer la
creacion de un riesgo juridicamente desaprobado que, sin embargo, no
es suficiente para imputarle objetivamente el resultado ni, por lo tanto,
para asignarle responsabilidad penal; en relacién con las personas
naturales haria falta, ante todo, demostrar que ese riesgo juridicamente
desaprobado fue el que se realiz6 en el resultado.

Por la forma en que esta redactado, el articulo 31 bis del Codigo
Penal espaiiol limita el uso de la imputacion objetiva y lleva a que
su empleo solo sea factible a través de la estricta aplicacion de las
condiciones previstas en los numerales que describen los requisitos
que deben cumplirse para que la empresa pueda ser exonerada de
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responsabilidad penal. Si la norma analizada permitiera abiertamente
el uso de la imputaciéon objetiva respecto de las personas juridicas,
se abriria la posibilidad de que ellas respondieran penalmente sin
que lo hicieran las naturales, con lo cual el modelo dejaria de ser
el de la hetero-responsabilidad para pasar a convertirse en uno de
autorresponsabilidad.

La tercera condicion que contiene el articulo 31 bis del Codigo Penal
espaiiol para eximir de responsabilidad penal a la persona juridica
consiste en que no se haya “producido una omisiéon o un ejercicio
insuficiente de sus funciones de supervision, vigilancia y control por
parte del 6rgano” que tenga a su cargo esas labores conforme a la
ley o a los modelos internos de gestién y control. De este texto llama
la atencién el adjetivo “insuficiente” que califica el ejercicio de las
funciones de supervision, vigilancia y control que deben desarrollarse
al interior de la empresa con el propésito de evitar la comision de
delitos. Si la suficiencia se midiera frente a su efectiva capacidad para
impedir el delito, es evidente que su comisiéon mostraria -desde una
perspectiva ex post- que las medidas adoptadas fueron insuficientes
para prevenirlo. En mi opinién esa valoraciéon debe hacerse desde una
perspectiva ex ante puesto que se trata de un juicio de valor sobre la
capacidad que tienen los modelos de gestion y supervisién para evitar, a
futuro, la comisién de delitos. Esa valoracion ex ante requiere comparar
dichos modelos con unos parametros configurados de manera general
como idealmente aptos para reducir a niveles tolerables la probabilidad
de que se cometan delitos.

Cuando el articulo 31 bis del Cédigo Penal espaiiol alude a los
modelos de gestion y control, no se refiere a ellos como herramientas
idoneas para prevenir efectivamente los delitos, sino tan solo a que
ellas sean aptas para reducir de forma significativa el riesgo de su
comision. Eso esta bien porque las valoraciones ex ante son juicios
de probabilidad que no admiten el grado de certeza. Por eso lo que
se puede hacer es disefiar medidas que permitan reducir de forma
significativa la probabilidad de que alguien cometa delitos a nombre
o por cuenta de la empresa y en su beneficio; y para conseguir ese
propésito conviene tener unos parametros que sean considerados como
aptos para lograrlo, con base en los cuales se pueda afirmar validamente
que solo las empresas que se acomoden a esos parametros habran
cumplido con el deber establecido en la norma. En consecuencia, son
insuficientes las medidas de supervision vigilancia y control que no
cumplan con esos parametros generales que, de esa forma, pueden ser
equiparados al riesgo permitido, en cuanto nunca eliminan del todo
los riesgos sino que los mantienen dentro de limites tolerables. Desde
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esta perspectiva, los programas de cumplimiento equivalen a lo que
en la teoria del delito son los insumos a partir de los cuales se valora
si una conducta cre6 o no un riesgo juridicamente desaprobado.

La norma objeto de analisis pide que existan modelos de gestion y
control idéneos para prevenir delitos, que haya 6rganos con facultades
para aplicarlos de manera independiente de la empresa, y que los
deberes de supervision, vigilancia y control que de ellos se desprendan
no hayan sido insuficientes para prevenir el delito que finalmente se
cometi6. La aptitud genérica de esos modelos solo puede establecerse
con algun grado de fiabilidad si su contenido puede ser contrastado con
parametros previamente establecidos; si estos no existen, su calificacion
como idéneos o inidéneos dependeria de la discrecionalidad del
encargado de juzgar cada caso, lo cual afectaria negativamente la
confiabilidad y seguridad juridica del sistema al dejar en manos del
funcionario judicial la potestad de decidir -sin sujecién a parametro
alguno- la aptitud de los modelos de gestion y control de cada empresa.

En cuanto a la suficiencia de las actividades de supervision, vigilancia
y control, ella no depende de que a través de dichos controles se
haya logrado impedir la comisién de delitos, sino tan solo de que
hayan sido desarrolladas conforme a los modelos de gestién y control
que los establecen y radican en cabeza de determinados érganos
o personas de la empresa. La valoracion sobre la idoneidad de los
programas de cumplimiento depende de si su disefio y estructura son
compatibles con los estandares empleados en el sector al que pertenece
la empresa, los cuales pueden estar consignados total o parcialmente
en normas nacionales o internacionales, en reglamentaciones publicas
o privadas®!, en decisiones vinculantes de autoridades judiciales, o en
recomendaciones de entidades publicas o agremiaciones privadas. A su
vez, la valoracion sobre la suficiencia de las actividades de supervision,
vigilancia y control depende de si las efectivamente desplegadas en un

2! Comparto la afirmacién de quienes consideran que las normas técnicas no son vinculantes al
no ser expedidas por el legislador, pero si tienen un valor indiciario en la medida en que su
transgresion indica la posible existencia de un riesgo no permitido (cfr. Roxin Claus. Derecho
penal. Parte general. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, ed. Civitas, Madrid, 1997,
p- 1003. Jakobs Giinther. Derecho penal. Parte General. Fundamentos y Teoria de la Imputacion,
2* edicién, Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 249). Solo agregaria todas las normas (no solo
las técnicas) son meros hechos indicadores frente a la valoracion de si una conducta esta
o no dentro del riesgo permitido (sobre esta caracteristica de las normas frente al riesgo
permitido, asi como sobre la utilidad que actualmente podria tener la antigua figura de la
adecuacion social, cfr. Reyes Yesid, La imputacién objetiva en una concepcion valorativa
de la teoria de delito, ed. cit., pp. 71 a 77); si, por ejemplo, hay razones para no aplicar el
principio de confianza, insistir en el formal cumplimiento de la norma lleva a la creacién de
un riesgo juridicamente desaprobado (cfr. Reyes Yesid, Imputacion objetiva, editorial Temis,

Bogota, 1994, pp. 117 y ss.).
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caso concreto eran las que se esperaba que fueran empleadas conforme
a los modelos de gestion y control de riesgos de la persona juridica.

Independientemente de la forma en que el articulo 31 bis del Codigo
Penal espaiiol hace referencia a ellos, mi opini6n es que la configuracion
de los programas de cumplimiento los muestra como herramientas
que ayudan a delimitar el ambito del riesgo permitido; pero, al
igual que ocurre con las normas, la simple existencia de programas
de cumplimiento al interior de una empresa no es razon suficiente
para afirmar que ella no responda penalmente. Asi como el estricto
cumplimiento de una norma no necesariamente excluye la creacion de
un riesgo juridicamente desaprobado, la mera confeccién de modelos
de gestion y control de riesgos al interior de una empresa no la exime
de responsabilidad penal. A su vez, en aquellas legislaciones en las
que su implantacién sea obligatoria®?, la inexistencia de programas
de cumplimiento tampoco permite concluir automaticamente que la
persona juridica se haya colocado por fuera del riesgo permitido; ello
dependera de si pese a no contar con esos modelos de gestion y control
del riesgo, desarroll6 actividades que pueden ser consideradas como
idéneas para la prevencién de delitos; en caso de que asi haya ocurrido,
su conducta permanecera al margen del derecho penal pese a que
formalmente haya incumplido con el deber de disefiar y poner en
practica un programa de cumplimiento.

El inciso final del articulo 31 bis del Cédigo Penal espaiiol dice que
si solamente se acreditan parcialmente las circunstancias que permiten
exonerar de responsabilidad penal a la empresa, “esta circunstancia
sera valorada a los efectos de atenuacién de la pena”. Por lo tanto,
si la persona juridica cuenta con un modelo de gestion y control del
riesgo idoneo para prevenir la comisién de delitos pero, por ejemplo,
se establece en un caso concreto que no se le confié la supervisiéon
del funcionamiento y del cumplimiento de ese modelo a un 6rgano
que al interior de la empresa tuviera poderes auténomos de control,
o que hubo una omisién en las funciones de supervision, vigilancia y
control por parte del 6rgano al que se le han confiado estas facultades,
o que la persona natural que cometié el delito no lo hizo eludiendo
fraudulentamente los modelos de organizaciéon y de prevencion, si
bien no vera excluida su responsabilidad penal, si podra obtener
una reduccién de la sancién. En este disefio legal los programas de

22 En aquellos paises en los que la implantacion de programas de cumplimiento es obligatoria,
no pueden ser calificados como una expresion de la autorregulacion de las empresas; cfr.
Coca Villa Iv6, Programas de cumplimiento como forma de autorregulacion regulada?”,
en: Criminalidad de empresa y compliance. Prevencion y reacciones corporativas, ed. Atelier,
Barcelona, 2013, p. 70.
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cumplimiento son susceptibles de adquirir una nueva faceta, pudiendo
ser entendidos como factores de atenuacién punitiva.

Como ya se mencioné en paginas anteriores, la consideraciéon de
los programas de cumplimiento como una causa de disminucién de la
pena se explica porque desde el punto de vista de la culpabilidad se
considera que la conducta de la empresa que cuenta con un programa
de cumplimiento es susceptible de un juicio de reproche de menor
entidad que aquel predicable de las personas juridicas que carecen
de él. La reduccion de la sancién obedece a que el disefio y puesta
en marcha de modelos de gestion y control de riesgos por parte de la
empresa atenua el reproche de culpabilidad, cuya magnitud incide en
la cuantificacién de la pena. A su vez, ese menor juicio de reproche se
explica porque la puesta en marcha de programas de cumplimiento
por parte de la persona juridica pone de presente una forma de
organizacion orientada a prevenir que se cometan delitos en nombre
o por cuenta y en beneficio suyo. Esa forma de organizarse muestra
que la empresa, en ejercicio de su facultad de autoadministracion,
procuré comportarse en consonancia con lo que de ella se esperaba;
por eso, aun cuando no lo logré en la forma como deberia haberlo
hecho (hipoétesis en la cual el juicio de reproche de culpabilidad habria
desaparecido), el legislador espaiiol valora positivamente los esfuerzos
orientados en ese sentido y, debido a ello, abre la posibilidad para que
se le reconozca una disminucién de la pena.

También en este aspecto conviene aclarar que el articulo 31 bis del
Codigo Penal espafiol no dice que la atenuacién de la pena a la empresa
se deba a un menor reproche de culpabilidad; y no lo hace porque al
tratarse de un sistema vicarial, tanto el analisis de imputacién objetiva
como el juicio de culpabilidad se hacen sobre el comportamiento del
individuo. En la estructura de responsabilidad que esa norma prevé, se
asume que las personas juridicas no pueden desplegar conductas (ni
acciones ni omisiones), no puede actuar dolosa®3 o imprudentemente,
no pueden ser calificadas de imputables o inimputables vy, al carecer
de capacidad de autorregulacion de su propia conducta, no admiten
que respecto de ellas se formule el juicio de reproche propio de la
culpabilidad. Lo que sostengo es que desde la perspectiva de una
concepcion valorativa de la teoria del delito, en la que se asuma que
las empresas actiian y son capaces de autorregular su conducta, una
atenuacion (o incluso exenciéon de la pena) como la prevista en el

23 En concepto de Boldova Pasamar “si no cabe reconocer tipicidad en el enjuiciamiento penal
de las personas juridicas, menos atn el resto de los elementos del enjuiciamiento penal de
las personas fisicas”; Boldova Pasamar Miguel Angel, Naturaleza juridica de los programas
de cumplimiento, ed. cit.
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articulo 31 del Cédigo Penal espaiiol tendria su explicacién en un
menor grado de reproche de culpabilidad.

El articulo 31 bis del C6digo Penal espaiiol es un buen ejemplo de
las distintas facetas que puede llegar a tener la figura de los programas
de cumplimiento. La manera como a través de esta norma se introdujo
la responsabilidad penal de las personas juridicas en la legislacion
espaflola permite apreciar su utilizacién como una herramienta de
politica criminal, en cuanto envia el mensaje de que su adopcién
por parte de las empresas no solo puede disminuir los delitos que
se cometen en nombre o por cuenta de ellas y en su beneficio, sino
que ademas podrian liberarlas de responsabilidad en caso de que se
llegara a perpetrar alguno. A su vez, la forma como alli se plantea la
eximente de responsabilidad permite entrever el empleo (aun cuando
no explicito) de los elementos propios de la imputacién objetiva
(creacién de riesgo juridicamente desaprobado y realizacion del riesgo
en el resultado); el hecho de que la norma en cuestién no imponga
expresamente la aplicacion de la imputacion objetiva y solo haga un
uso parcial y velado de sus elementos, obedece -en mi criterio- a que
el legislador espafiol opté por un modelo de hetero-responsabilidad de
las empresas, que limita el uso de la imputacion objetiva. Por ultimo,
la previsién de una atenuante de la pena en caso de que los modelos
de gestion y control de riesgos no hayan operado en la forma como
era de esperarse, indica la utilidad de los programas de cumplimiento
como un parametro que permite fundamentar y graduar el juicio de
reproche de culpabilidad.

4. LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO EN SISTEMAS
DE AUTORRESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS

Cuando se hace referencia a un sistema de autorresponsabilidad
penal de las personas juridicas, lo que se quiere significar es que
todo el examen sobre la responsabilidad penal de la empresa se hace
directamente respecto de ellas. El analisis sobre si hubo una accién
0 una omision, si se cre6 o no un riesgo juridicamente desaprobado,
si la conducta fue dolosa o imprudente, si existié un error y si puede
o no formularse un juicio de culpabilidad se hace sobre la persona
juridica. Esto presupone admitir que las empresas pueden desplegar
conductas, actuar dolosa e imprudentemente y autodeterminar su
comportamiento. En sintesis, su responsabilidad penal no depende de
que pueda ser predicable de personas naturales vinculadas a ella.
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En un modelo de autorresponsabilidad penal de las personas
juridicas, los programas de cumplimiento constituyen un importante
insumo para determinar si la empresa se mantuvo dentro del riesgo
permitido o si, por el contrario, con su conducta creé6 un riesgo
juridicamente desaprobado. Como el analisis de imputacion objetiva
se hace directamente sobre la conducta de la empresa, en los
modelos de autorresponsabilidad penal los programas de cumplimiento
permiten trazar con claridad los limites entre los casos en los que el
responsable del delito es una persona natural y aquellos en los que la
responsabilidad debe recaer en la persona juridica.

Aun cuando en los sistemas de hetero-responsabilidad la interpreta-
cién de los programas de cumplimiento como forma de determinacién
del riesgo permitido resulta util (como se desprende del analisis que
en paginas anteriores se hizo sobre el contenido del articulo 31 bis del
Codigo Penal espaiiol), su aplicacion es restringida porque no permite
imputar directamente a la persona juridica el resultado, sino que esa
imputacion debe derivarse de una previa que recaiga sobre la persona
natural. Por consiguiente, si en esos modelos tanto la persona natural
como la juridica crearon un riesgo juridicamente desaprobado pero
solo el del individuo se concreté en el resultado, la responsabilidad
penal de la persona juridica no desaparece, como se desprende del
contenido del articulo 31 bis de Cédigo Penal espaiiol.

La consideracion de los programas de cumplimiento como insumos
para determinar si una conducta se mantiene o no dentro del riesgo
permitido, no significa que no cumplan otras funciones en el sistema
penal, porque la dogmatica y la politica criminal no son conceptos
independientes®4; por el contrario, el verdadero alcance de lo que von
Liszt llamo la ciencia integral del derecho penal significa -como lo
puso de presente Roxin- que los elementos de la teoria del delito estén
desarrollados en conexion con la politica criminal®>.

Al ser los programas de cumplimiento un catalogo de directrices
sobre la manera como una empresa debe comportarse para operar

24 “En este doble caracter de la ‘ciencia universal del Derecho penal’, fundada ciertamente por
él, se materializan para von Liszt tendencias contradictorias. En la Politica criminal incluye
os métodos adecuados, en sentido social, para la lucha contra el delito, es decir, la llamada
mision social del Derecho penal; mientras que al Derecho penal, en el sentido juridico de la
palabra, debe corresponder la funcion liberal del Estado de Derecho, asegurar la igualdad
en la aplicacion del Derecho y la libertad individual frente al ataque del ‘Leviathan? Del
Estado”; Roxin Claus, Politica criminal y sistema del Derecho Penal, ed. cit., p. 32.

25 “...hay que reconocer también en Derecho penal, que -sin perjuicio del mantenimiento
ilimitado de las exigencias del Estado de Derecho- los problemas politico-criminales
configuran el contenido propio también en la teoria general del delito”; Roxin Claus Politica
criminal y sistema del Derecho Penal, ed. cit., p. 43.



22 NATURALEZA JURIDICA DE LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO [Vol. N°8

conforme a las normas -cuyo incumplimiento puede derivar en
responsabilidad penal-, no cabe duda de que actian como un
instrumento de politica criminal frente a la prevencién de delitos.
Pero adicionalmente, en aquellos casos en los que se establezca que
a la persona juridica le es objetivamente imputable un resultado,
la adecuada implementacién y operaciéon de los programas de
cumplimiento son ttiles en el examen de culpabilidad, en la medida
en que permiten evaluar si la empresa se autodeterminé en la forma
como de ella se esperaba.

En mi concepto, la creacion de esos programas de cumplimiento
como parte de una “cultura empresarial” equivale a actuaciones propias
encaminadas a forjar el “caracter” de la empresa de acuerdo con las
normas®. Por consiguiente, en un modelo de autorresponsabilidad
penal de las empresas esos programas de cumplimiento también son
utiles como parte del analisis de la “culpabilidad” de la persona juridica
y, desde ese punto de vista, es verdad que sirven como mecanismos
para graduar la pena, haciéndola compatible con el grado de reproche
propio de la culpabilidad. En este ambito, el entendimiento de la
culpabilidad desde una perspectiva de autorregulacion®’ permite
evocar de manera provechosa el argumento central a partir del cual se
desarrollo la teoria de la culpabilidad por el caracter®® para, a partir

26 “Ep este punto se vuelve crucial el contraste de semejante ‘caracter corporativo’ con el caracter
de una persona natural. Pues, entendido como un conjunto de disposiciones susceptibles de
ser artificialmente disefiadas y redisefiadas, €l caracter es una entidad corporativa se presenta
como esencialmente modificable. Y esto brinda sustento a la hipotesis de que a una entidad
corporativa cuyo caracter hostil al derecho se manifieste en el despliegue de comportamientos
dotados de significacion delictiva podria ser apropiadamente sometida a una reaccioén punitiva
que sea expresiva de desaprobacion y censura por no estar ella estructuralmente organizada
en congruencia con su pretensién de ser reconocida como persona juridica”. Juan Pablo
Maialich, La responsabilidad penal de las entidades corporativas. Una defensa filoséfica del
modelo de la culpabilidad por el caracter, en REDEPEC, volumen 5, diciembre de 2024, pp.
52y 53

27 “La culpabilidad de la empresa por defecto de organizacion significa que en la direccion
empresarial no se han cumplido eficazmente y de manera prolongada las obligaciones de
autorregulaciéon que impone el derecho administrativo o el derecho penal con el fin de evitar
lesiones para los bienes juridicos mas afectados por la actividad empresarial”; Nieto Adan,
Responsabilidad social, ed. cit., p. 14.

28 “F] reproche se dirige contra el caracter mismo, al caracter asi como es. No otro es el

sentido de la ‘responsabilidad’. Como elogiamos las buenas acciones y grandes obras sin

parar mientes en que ellas pudieron tener lugar solo en virtud de disposiciones ingénitas y

circunstancias propicias, o calificamos de geniales, enérgicos y productivos a ciertos hombres,

respetandolos y distinguiéndolos por tales razones, pero sin preguntarnos a continuacién
cuanto hay que poner en la cuenta de sus factores hereditarios y favorables condiciones
externas, asi también desaprobamos por sus hechos criminosos a los delincuentes, aun
cuando sabemos que tenian que convertirse en tales y obrar como lo hicieron”; Engisch Karl,
La teoria de la libertad de la voluntad en la actual doctrina filosofica del derecho penal, ed.



2026] REDEPEC 23

de éI*9, dotarla de un nuevo contenido. En mi opinién, el argumento
central sobre el que Engisch formul6 su teoria de la culpabilidad por
el caracter constituye el antecedente mas relevante de una concepcion
valorativa de la culpabilidad que, sin desconocer los aportes de las
neurociencias en cuanto a la precision y alcance del determinismo,
permite fundamentar el reproche de culpabilidad en la posibilidad de
autodeterminacion conforme a las normas3°.

5. LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO EN SISTEMAS
PENALES QUE EXCLUYEN LA RESPONSABILIDAD PENAL
DE LAS PERSONAS JURiDICAS

La aplicacion del ¢riminal compliance en entornos juridicos donde no
esta contemplada la responsabilidad penal de las personas juridicas
es, en estricto sentido, inexistente. Desde luego que se pueden disefiar
y poner en practica programas de cumplimiento al interior de las
empresas de tal forma que se pueda prevenir la comisién de delitos
por cuenta o en nombre de la persona juridica y en su beneficio. Esas
disposiciones internas pueden contener directrices sobre la supervision
de actividades encomendadas a los subalternos, asi como poner
en funcionamiento mecanismos para verificar que los procesos se
surtan con estricto apego a las normas e, incluso, designar uno o
varios oficiales de cumplimiento encargados de velar por el estricto

BdeF, Montevideo — Buenos Aires, 2006, trad. de José Luis Guzman Dalbora, p. 66.

29 Feijoo mantiene una posicién critica frente a la culpabilidad por el caracter, al considerar
que no ofrece una fundamentacién normativa suficiente para dicha incumbencia sobre el
caracter o para delimitar la responsabilidad de la casualidad. La referencia al caracter por si
mismo es insuficiente como presupuesto de una pena”. Sin embargo, también destaca algunos
puntos relevantes de ella: “Lo que aporta la idea de la culpabilidad por el caracter es que
tradicionalmente, a diferencia de la culpabilidad basada en la voluntad libre e indeterminada
y la posibilidad puntual de obrar de otro modo, se caracteriza por tratarse de una teoria
que tiene una ‘perspectiva holistica’ y con un alcance temporal amplio que permite validar
la culpabilidad como un proceso dinamico que lleva a la responsabilidad. Esta perspectiva
presenta puntos de contacto con las teorias mas organizativas de la prevencion que ya fueron
expuestas previamente, pero permitiendo que la deteccién y la reaccion frente al delito se
conviertan en aspectos a tener en consideracién”; Feijoo Sanchez Bernardo, Reflexiones
criticas, ed. cit., pp. 279 y 28o.

3% “A la par en que hay una desvaloracion del injusto objetivamente imputable a una persona,
existe también una desvalorizacion de la determinacion del sujeto con base en la cual cometio
dicho injusto. En este sentido, seria una desvaloracion subjetiva, al estar referida la forma en
la que el sujeto se determina a si mismo en su vida en sociedad. Con el injusto se concluye
que la conducta realizada por la persona supone un quebrantamiento formal y material del
ordenamiento. Con la culpabilidad se concluye, ademas, que ello -el injusto- es el consecuente
de una determinacién del sujeto que, en si, es incompatible con la vida en sociedad”; Diaz
Arana, Andrés Culpabilidad, ed. cit., p. 267.
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acatamiento de esos modelos de gestion y control. Pero en cuanto ni la
adopcion de esos lineamientos, ni la imposicién de especiales deberes
de supervision, ni la creacion de oficiales de cumplimiento afectan la
inexistente responsabilidad penal de las personas juridicas, en puridad
de términos se trata de medidas que no pueden ser consideradas como
manifestaciones de programas de cumplimiento penal.

No cabe duda en cuanto a que reglamentaciones internas como
esas resultan tutiles para prevenir que personas naturales puedan
cometer delitos por cuenta o en nombre de la empresa y en su
beneficio. Incluso pueden servir como proteccion juridica a quienes
hacen parte de niveles directivos de la empresa, si se crean y asignan
a determinados individuos o grupos internos labores de supervisiéon y
control orientadas a reducir al maximo las probabilidades de que se
cometan esa clases de crimenes. En esa misma linea es factible incluso
la creacion de delitos de peligro para sancionar penalmente a quienes
dentro de una empresa incumplan con los deberes de supervision
y control que se les hayan encomendado como herramientas de
prevencion frente a la posible ocurrencia de conductas punibles, como
puede verse en la legislacion alemana3’, o mediante la criminalizacion
de la omision de autorregulacién3®. Pero dado que esas medidas estan
orientadas a regular el comportamiento de las personas naturales, no
pasan de ser un ejemplo mas de parametros tutiles para determinar
cuando alguien se mantiene dentro del riesgo permitido o crea con
su conducta un riesgo juridicamente desaprobado. Expresado de otra
manera, esos modelos de control y gestion, cuando estan dirigidos
a personas naturales en entornos juridicos donde no esta prevista la
responsabilidad penal de las personas juridicas, no son nada distinto

31 Cfr. Nieto Martin Adan, Lascurain Sanchez Juan Antonio, Blanco Cordero Isidoro, Pérez
Fernandez Patricia, Garcia Moreno Beatriz, Manual de cumplimiento penal en la empresa,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 61.

3% También cabe la posibilidad de que el legislador considere como autora de la conducta de
omision de autorregulacion a la propia persona juridica, optando por castigarla desde el punto
de vista administrativo sancionador o mediante el reconocimiento de su responsabilidad
penal. Adan Nieto describe esta opcion, advirtiendo que no la comparte porque, a su juicio,
“la responsabilidad individual debe seguir siendo el pilar basico del sistema penal”: “En este
sentido, podria mantenerse, por ejemplo, que la intervencién del derecho sancionador y de la
supervision estatal deberia proyectarse no sobre las conductas individuales que, por ejemplo,
lesionan el medio ambiente, sino sobre la idoneidad del modelo de organizacion empresarial
para evitar tales lesiones. Se trataria de un derecho penal -0 sancionador administrativo-
que sancionaria sobre todo a la empresa por no auto organizarse de forma correcta. A
favor de esta estrategia podria alegar que, de un lado, la responsabilidad individual puede
ser establecida mediante el derecho disciplinario de la empresa y, que de otro, los recursos
publicos se utilizan de este modo de una manera mas eficiente”; Nieto Adan, Responsabilidad
social, ed. cit., p. 9.
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de insumos para abordar el analisis del primero de los requisitos
de la imputacién objetiva: la creaciéon de un riesgo juridicamente

desaprobado.

6. CONCLUSIONES

Los programas de cumplimiento penal (criminal compliance) surgie-
ron como un derivado de los de naturaleza bursatil o administrativa,
con los que en Estados Unidos (y algunos paises de Europa) se busco
prevenir que se volvieran a presentar crisis como la denominada Gran
Depresion en Norteamérica. Su desarrollo en el ambito del derecho
penal esta estrechamente vinculado a la responsabilidad penal de las
personas juridicas, puesto que su proposito fue el de regular la forma
en que ellas operaban, estableciendo sanciones penales para las empre-
sas que por apartarse de esos parametros cometieran delitos. Desde
esta perspectiva puede afirmarse que en sus primeras manifestaciones,
desde cuando su implementacién no era obligatoria, fueron utilizados
como una herramienta de politica criminal.

Dejando de lado estas primeras manifestaciones de los programas de
cumplimiento y su utilidad en la prevencién de modalidades delictivas
especificas, las dificultades que existen para determinar con precision
la naturaleza juridica de los programas de cumplimiento (mas alla
de sus repercusiones politico criminales) tiene mucho que ver con el
ambito en el que se pretenda aplicarlos. Si ocurre en paises donde la
responsabilidad penal de las personas juridicas esta edificada sobre un
sistema de autorresponsabilidad, esos modelos de gestion y control del
riesgo operan como parametros que ayudan a trazar los limites entre el
riesgo permitido y la creacion de riesgos juridicamente desaprobados,
razon por la cual sirven para realizar el juicio de imputacion objetiva
respecto de las empresas. Cuando la persona juridica demuestre que
ha procurado mantener actualizados y operativos sus programas de
cumplimiento para evitar la comisién de delitos en nombre o por cuenta
suya y en su beneficio, esa forma de autoadministracion puede serle util
para atenuar (o incluso excluir) su responsabilidad en aquellos casos
en los que se le haya imputado objetivamente la comision de un delito.
Por lo tanto, cuando hacen parte de un sistema de autorresponsabilidad
penal de las personas juridicas, los programas de cumplimiento no
solo son herramientas de politica criminal orientadas a la prevencion
de delitos por parte de las empresas, sino que sirven para elaborar el
juicio de imputacion objetiva, para graduar el reproche de culpabilidad
y, como consecuencia de esto ultimo, para la determinacién de la pena.
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Cuando son utilizados en entornos legales que admiten la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas pero construida sobre una
estructura vicarial, su utilidad en el &mbito de la imputacién objetiva
se reduce porque no permite que la realizaciéon del riesgo en el resulta-
do pueda serle eventualmente atribuida solo a la persona natural, en
la medida en que la responsabilidad penal de las personas juridicas
esta edificada a partir de la del individuo. Determinante no es si el
riesgo juridicamente desaprobado creado por la empresa se realizo
en el resultado (esto pudo no haber ocurrido), sino si lo hizo el crea-
do por la persona natural que actué en nombre o por cuenta de la
juridica, dado que esa responsabilidad del individuo fundamenta la
de la empresa. En esos modelos, el vinculo entre las dos responsa-
bilidades solo puede romperse de manera excepcional (no mediante
la aplicacion general de la imputacién objetiva), cuando se cumplan
las condiciones que para ello exige el legislador, tal como ocurre con
el articulo 31 bis de la legislaciéon penal espafiola. Sin embargo, bajo
esta concepcion los programas de cumplimiento mantienen su utilidad
como instrumentos de politica criminal para prevenir los delitos de
las empresas, y como parametro para la determinacién de la pena.
En este ultimo ambito, aun cuando la dosificacion de la pena esta
estrechamente vinculada al grado de reproche de culpabilidad, en
sistemas de hetero-responsabilidad no se invoca de manera expresa
este vinculo precisamente porque se asume que la responsabilidad de
la persona juridica se deriva de la del individuo, inico respecto de
quien se podrian hacer el juicio de imputacién objetiva y el reproche
de culpabilidad.

Si el modelo es de heterorresponsabilidad, entonces los programas
de cumplimiento no eliminan la responsabilidad de la persona juridica,
pues lo que se le reprocha es la falta del debido control de los superiores
sobre las actividades de quien delinque. Desde esa perspectiva solo
ayudan a verificar si ese deber de control se ejercié o no por parte de
la empresa en el caso concreto. Por el contrario, si el modelo es de
autorresponsabilidad, entonces los programas de cumplimiento son
el parametro (si estan bien hechos, conforme a lo que se espera de
una empresa como esa) para determinar si se cre6 o no un riesgo
juridicamente desaprobado, y si ese riesgo se realiz6 en el resultado.
Y en la culpabilidad se verificaran los esfuerzos de la empresa para
crear una cultura de la legalidad, mediante la revisién y actualizacion
permanente de los programas de cumplimiento, las facilidades para
que operen, los recursos que le dedica, el personal, los canales de
denuncia, etcétera.

Los buenos resultados que tuvieron los primeros programas de
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cumplimiento frente a la transparencia en el funcionamiento de las
empresas, pronto comenzaron a llamar la atencién en paises que
no admiten la responsabilidad penal de las personas juridicas, en
varios de los cuales hoy se los ha incorporado como un modelo de
buenas practicas, util desde el punto de vista de la politica criminal.
Sin embargo, la utilizacién de los programas de cumplimiento en
entornos legales en los que no se admite la responsabilidad penal de
las personas juridicas desemboca en una utilizacién muy marginal y
descontextualizada de la figura, puesto que su implementacién por
parte de las empresas solo serviria para evitar que personas naturales
cometan delitos por cuenta o en nombre de la compaiiia y en su
beneficio.

Como herramienta de politica criminal, en estos escenarios de
irresponsabilidad penal de las empresas los programas de cumplimiento
no estan orientados a prevenir la comision de delitos por parte de ellas,
sino de las personas naturales. Aun cuando son directrices que imponen
patrones de conducta a individuos vinculados a las corporaciones, su
incumplimiento no les acarrea sanciones penales a ellas. Cuando esas
regulaciones alcanzan a sujetos vinculados a las empresas, no pasan de
ser parametros que permiten delimitar frente a ellos el &mbito del riesgo
permitido en actividades puntuales, de la misma manera que ocurre
frente al analisis de cualquier conducta delictiva. En ese sentido, frente
a las personas naturales, el criminal compliance no se aprecia como
un elemento auténomo con capacidad de afectar su responsabilidad
penal, sino que puede ser entendido como parte del deber de cuidado
que mediante la figura del riesgo permitido se erige como uno de los
elementos centrales de la imputacién objetiva. Tampoco resulta 1til
como instrumento para la reduccion o eliminacién de la punibilidad
de las personas naturales que hayan delinquido, porque no son ellas
las que ponen en marcha los programas de cumplimiento sino las
empresas, de tal manera que su eventual consideraciéon dentro del
analisis de culpabilidad no podria beneficiarlas.

Por lo tanto, en entornos juridicos sin responsabilidad penal de
las personas juridicas, los programas de cumplimiento resultan -en
estricto sentido- innecesarios. Todas las directrices que bajo esa
denominacién se elaboren para delimitar la responsabilidad penal
de las personas naturales vinculadas a la empresa, no son sino insumos
para el analisis de imputacion objetiva que opera frente a cualquier
conducta punible. Reconozco que en ambitos legales donde no se
admite la responsabilidad penal de las personas juridicas el uso de
expresiones como criminal compliance resulta til para identificar un
campo de accién especifico del derecho penal (el relacionado con la
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delincuencia econémica); pero en la medida en que la utilizacién de
esas nociones no incide efectivamente en la responsabilidad penal de
las personas juridicas, la calificacién de esos modelos de gestion y
control como programas de cumplimiento resulta inapropiada.
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