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RESUMEN: La nueva responsabilidad penal corporativa incorporada a practicamente ya todos los orde-
namientos penales acude al instrumento de los programas de cumplimiento y a la figura del responsable
de cumplimiento para concretar en qué medida dicha responsabilidad puede ser excluida o, al menos,
atenuada, El correcto entendimiento de la funcion de este responsable permite concretar con claridad el
alcance, objetivo no, de tal responsabilidad.
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1. Introduccion: concepto y regulacion

La responsabilidad penal de las personas juridicas
esta presente ya en muchos ordenamientos juridicos,
con caracter general o para concretos delitos, en el
Codigo general o en leyes penales especiales. En los
que no lo esta, lo estarad en breve, sin duda. Como
asi muestra la normativa reciente en México, tanto en
lo que concierne a la regulacion del Codigo Nacio-
nal del Procedimiento Penal (articulo 422) como en
la que conlleva el Codigo Penal Federal (articulo 11
bis) o incluso, entre otros, el Codigo Penal del Distri-
to Federal (articulo 27 y siguientes) o el Codigo Pe-
nal de Yucatan (articulo 16 bis) con relacion a delitos
concretos. Abocan a ello la criminalidad econéomica
transnacional, la normativa supranacional y el efecto
llamada de legislaciones en las que, ya implementada
y aplicada, ha mostrado su eficacia, sobre todo, pre-
ventiva. Sirvan estas lineas para dar alguna idea que
pueda mejorar la aplicacion y, en su caso, las norma-
tivas jovenes que, como la mexicana, se enfrentan a
una cuestion de responsabilidad tradicionalmente ve-
tada en derecho penal.

Pues bien, en ella la institucion clave es la de los
“programas de cumplimiento normativo”. Y dentro
de estos la figura del “compliance officer” o “respon-
sable de cumplimiento” (oficial de cumplimiento,
conforme a la norma mexicana NMC-CC-19600-IM-
NC-2017, concordante con la internacional ISO
19600:2014) o bien “dérgano de control permanente”,
de acuerdo al articulo 11 bis, ultimo parrafo (confor-
me a la redaccion afadida en 2016).

Se habla de oficial de cumplimiento, pero lo cierto
es que no hay unanimidad a la hora, no ya de delimi-
tar su competencia y responsabilidad, sino ni tan si-
quiera de optar por un concepto que describa la figura
a que se quiere hacer referencia.

Asi, se utilizan estos conceptos en la doctrina es-
pecializada comparada en ocasiones indistintamente
y sin mayor reflexion; en otras, tratando de diferen-
ciar figuras a las que se quiere dotar de distinto signi-
ficado, expresiones muy diferentes.

Normalmente, se alude al cargo o posicion de una
persona individual, de un responsable o encargado;
pero a veces también se utiliza el término “6rgano” (o
bien “comision”). Que se acuda al mismo, o no, esto
no es relevante. Efectivamente, podremos estar ante
un 6rgano de cumplimiento, pero este podra ser tanto

colectivo como unipersonal. Dependera de la dimen-
sion de la empresa, su cometido no tiene por qué ser
diferente en uno u otro caso. Siendo colectivo podra
0 no, por otra parte, tener una cabeza visible, director
principal o coordinador ejecutivo.

Por otra parte, y cuando se acude al término “orga-
no”, en ocasiones se habla de 6rgano de cumplimiento,
a veces de organo de vigilancia, y finalmente de 6rga-
no de supervision. En realidad, la figura es la misma.

Ha sido mas frecuente la utilizacion de la primera
expresion, que es la que mas tradicion ha tenido en el
ambito anglosajon (el compliance de los textos ameri-
canos). En Italia, el Decreto Legislativo 231/2001, de
8 de junio, que es el que sirve de base a regulaciones
como la espafiola (y en cierta medida, la mexicana),
alude en su art. 6.1 letras a) y b) a un “érgano de la
empresa dotado de poderes autonomos de iniciativa
y de control encargado de vigilar el funcionamiento
y la observancia del modelo de organizacion y ges-
tion idoneo para prevenir delitos” y cuando se alude
al mismo en la literatura de este pais se utiliza sin-
téticamente la expresion “organo de vigilancia”. La
doctrina italiana acude también, no obstante, a lo que
denominan 6rgano de control societario o Collegio
Sindacale explicando que el o6rgano de vigilancia de
su decreto esta entre esta figura y el compliance offi-
cer americano.

El texto del Coédigo Penal espaiiol habla del “en-
cargado de supervisar” el modelo de prevencion y del
“encargado de vigilar el funcionamiento y observan-
cia” de dicho modelo, refiriéndose al mismo 6rgano.
Sea cual sea la opcion por la que se opte, se esta des-
cribiendo al mismo “responsable”. La normativa pe-
nal mexicana alude al “6rgano de control permanente,
encargado de verificar el cumplimiento de las disposi-
ciones legales”. Es cierto que hay autores que insisten
en diferenciar entre drgano de supervision y responsa-
ble de cumplimiento (Nieto y Lascurain, 2016). No es
necesario, siempre —como luego se aclarara— que el
organo supervisor —o de cumplimiento o de preven-
cibn—, Unico tenga autonomia para “controlar” los
comportamientos no solo de empleados, sino también
de administradores y directivos; esto es en realidad lo
que pretende la dualidad propuesta.

Cuando no se utiliza la expresion “6rgano”, sino
el referente individual, también normalmente sin in-
tencionalidad alguna mas alla de la pura opcion ter-
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“coordinador”, “instructor”, “oficial o directivo”
(officer) o bien de “oficial o director jefe” (chief offi-
cer). De cumplimiento, cuando se utiliza la expresion
espafiola, o anteponiendo el sustantivo compliance
cuando se emplea la expresion inglesa.

La terminologia anglosajona, imperante hasta aho-
ra, proviene, en lo que es su incorporacion a la doctrina
europea y latinoamericana, de la redaccion del apar-
tado 8B2.1 de las United States Sentencing Guideli-
nes y la explicacion de lo que significa “High-level
personnel of the organization”, término que incluye
a directores ejecutivos (executive officer) y del de-
sarrollo y comentario de las mismas desde 1991. El
término “encargado” es el que se utiliza dominante-
mente en Alemania (Gleichbehandlunsbeauftragte).
Entre los autores espaifioles, si bien originalmente se
utilizaba mas la expresion “oficial de cumplimiento”,
sobre todo en los primeros escritos que surgieron con
la prevision a través de la Ley Organica 5/2010 de la
responsabilidad de las personas juridicas, en la actua-
lidad cada vez se opta més por la expresion “respon-
sable”. Mientras que el concepto peruano de “encar-
gado” conlleva un matiz que parece aludir a la idea de
mandato o delegacion.

A veces también se habla de un responsable u ofi-
cial “de ética” en vez de uno “de cumplimiento”. Pero,
téngase en cuenta que, por ejemplo, el codigo espaiiol
de lo que en todo momento habla como elemento
que permita eximir de responsabilidad a las personas
juridicas autoras de un delito es de un “modelo de
organizacion y gestion” que incluird o no (al menos
no necesariamente como algo diferenciado) un codi-
go ético. Hablaremos de un manual de cumplimiento,
de un modelo de prevencion que podra comprender
efectivamente dicho cddigo. Pero ni es necesario el
mismo ni lo es un comité de ética afiadido al de cum-
plimiento o integrado en él.

En ocasiones, la expresion es la de responsable
“de prevencion” o de “supervision” o de “vigilancia”.
Siempre estamos ante el mismo concepto. Incluso, en
Espafia, un borrador de Codigo Procesal Penal que
elaboro el Gobierno en 2012 y que no llegb a articu-
larse en propuesta legislativa recogia todavia un tér-
mino mas, el de “director de control interno”.

Lo que se busca con cada una de las distintas ex-
presiones es la descripcion que mejor defina la labor
que incumbe al cargo. Y esta labor es la de supervi-
sar o vigilar la eficacia del modelo de prevencion de
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delitos adoptado en la empresa de modo autéonomo y
con capacidad competencial suficiente. Las funciones
especificas que tenga este “responsable -Organo- de
cumplimiento” varian mucho en la practica y depen-
den de cada empresa, tanto de su dimension como del
ambito en que desarrolla su actividad, como incluso
de la politica que desee adoptar al respecto. Y tam-
bién varia la denominacion concreta que se quiera dar
al mismo en cada organigrama funcional o estructura
de organizacion que en cada caso se adopte.

Lo que esta claro es lo que no es: y no es ni un
auditor penal (encargado de la due diligence penal),
ni un responsable de prevencion de riesgos labora-
les, ni un recurso preventivo, ni un responsable de
prevencion de blanqueo, de calidad, prevencion o
gestion medioambiental.

Lo que si esta claro en legislaciones que tienen
ya, aunque sea corta, alguna experiencia en su apli-
cacion, que ha obligado incluso a prontas reformas de
las mismas, es que ni los programas de cumplimiento
deben tener efecto unicamente atenuatorio de respon-
sabilidad, como explica el articulo 11 bis mexicano, ni
la labor del 6rgano de control puede limitarse a la de
actuar como mero “verificador”, como se desprende
también de dicho articulo.

A modo tnicamente de ejemplo, por ser una legis-
laciéon moderna (funcional y nominalmente “penal”),
pero ya perfectamente aplicada (judicialmente), que
ha servido de ejemplo a muchas otras en América,
cabe sefalar que en el Codigo Penal espafiol la unica
alusion indirecta al responsable de cumplimiento en
el marco de lo que representa una “compliance penal”
la encontramos en los apartados 2.2% y 4% 3 y 5.4°
de su art. 31 bis introducidos mediante la Ley Organi-
ca 1/2015. Aunque en ninguno de ellos se utiliza este
concepto, ni se definen su estructura y sus funciones.

El codigo se limita a sefialar que el modelo de
organizacion y gestion que, en su caso, permitira la
exencion de responsabilidad de la persona juridica
implicada en la comision de un delito (art. 31 bis 2),
cuando en él haya intervenido su representante legal o
quien esté autorizado para tomar decisiones en su
nombre u ostente facultades de organizacion y con-
trol dentro de ella (art. 31 bis 1 a), tendra que haber
confiado su supervision a un “érgano de la persona
juridica con poderes autdbnomos o que tenga enco-
mendada legalmente la funcion de supervisar la efica-
cia de sus controles internos” (art. 31 bis 2.2%), cuya
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supervision, vigilancia y control “no habra omitido o
ejercido de modo insuficiente, son os s para la nor-
mativa espafiola son, y al margen de los antecedentes
remotos de los afios veinte en Estados Unidos par-
pa sp” (art. 31 bis 2.4%) y a quien debera “informarse
de posibles riesgos e incumplimientos” (art. 31 bis
5.4°). Explicandose también que dicho “érgano” no
sera necesario (aunque si el modelo de organizacion
y gestion de prevencion idoneo) en personas juridicas
de pequeiias dimensiones y omitiendo toda referen-
cia a él en relacion con delitos cometidos por quienes
estén sometidos a la autoridad de los responsables
anteriormente citados. Estas son las Unicas referen-
cias legales que se tienen para interpretar lo que im-
plica y se exige de la figura. Si es importante, aunque
sin contenido vinculante, el modo de entender la figu-
ra del apartado 5.4 de la Circular de la Fiscalia Gene-
ral del Estado 1/2016 que utiliza la expresion “oficial
de cumplimiento”; importante porque instruye a los
fiscales sobre qué exigir y como hacerlo a la hora de
valorar responsabilidades y exenciones a titulo colec-
tivo e individual.

Si se tienen referentes en el derecho comparado de
los que se pueden extraer, aun con sus divergencias,
algunos criterios para explicar dentro de lo que es la
regulacion de los programas de cumplimiento corpo-
rativo (Programs on Corporate Compliance), compe-
tencias y responsabilidades. Entre ellos, y al margen
de los incipientes antecedentes remotos de los afios
veinte en Estados Unidos, hay que referirse, en pri-
mer lugar, al Capitulo Ocho de las United States Sen-
tencing Guidelines, titulado Sentencing of Organiza-
tions, de la ussc (United States Suprem Court) que,
como en ocasiones se recuerda, no son de obligado
cumplimiento (Blumemberg y Garcia, 2014), pero
cuya adopcion por las empresas se ha generalizado
a raiz de la aprobacion de la Sarbanes-Oxley Act de
2002, secciones 302 y 404, Ley de la Contabilidad
Publica de Empresas y de Proteccion del Inversio-
nista, en relacion con las empresas que cotizan en la
Bolsa de Valores de Nueva York (Gallego, 2014). En
especial a partir de la prevision de la designacion de
un alto miembro de la direccion para que supervise
la aplicacion de los programas de cumplimiento. A
partir de ellas se empieza a hablar en Europa de los
corporate compliance y de los officer compliance en
materia penal. En el ambito britanico, en un contexto

mas especifico, también hay que mencionar la Bri-
bery Act de 2010 y, en concreto, su articulo 7.2.

Es también un referente, como antes se sefalaba,
aunque limitado a un contexto de responsabilidad
administrativa, el articulo 6 del Decreto Legislativo
italiano 231/2001, de 8 de junio, y su “6rgano de su-
pervision o vigilancia”.

Y finalmente la Ley 20.393 chilena de responsabi-
lidad penal de las personas juridicas, de 2 de diciem-
bre de 2009, cuyo articulo 4 prevé la adopcion de un
modelo de prevencion de delitos y un “encargado de
prevencion de delitos”, que se exige sea nombrado
por la maxima autoridad administrativa de la perso-
na juridica y cuyo tiempo de actuacion, medios y fa-
cultades, autonomia y funciones define con bastante
concrecion.

Junto a estos referentes, y al aludirse también en
ocasiones a organos que tengan “legalmente” enco-
mendada la funcioén de supervisar la eficacia de los
controles internos de la persona juridica, cabe tam-
bién tomar en consideracion distinta normativa extra-
penal que, por ejemplo, en el caso espafiol, remitiria
al articulo 28 RD 217/2008, que regula la funcion
del “responsable de cumplimiento normativo” en el
ambito de las empresas que prestan servicios de in-
version, al articulo 26 Ley 10/2010 y su “represen-
tante” ante el Servicio Ejecutivo de la Comision de
prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones
Monetarias, o al articulo 193.2 RDLEg 4/2015 sobre
las “unidades” que en las empresas que prestan ser-
vicios de inversion han de garantizar el cumplimien-
to normativo. Igualmente a la Norma 5%, tanto de la
Circular 6/2009 como de la Circular 1/2014, ambas
de la Comision Nacional del Mercado de Valores y
que regulan tales “unidades”. Asimismo, al articulo
529 ter 1 b) Ley 31/2014 que, en el funcionamien-
to de las sociedades de capital, exige que la supervi-
sion de los sistemas internos de control sea asumida
por el propio Consejo de Administracion. Y finalmen-
te, también, aunque sus funciones no sean exactamen-
te las mismas, a la Recomendacion 46 en relacion con
el Apartado I11.3.4.3 del Cddigo Unificado de buen
gobierno de las sociedades cotizadas, publicado por
la Comision Nacional del Mercado de Valores en fe-
brero de 2015, sobre las comisiones de auditoria o
comisiones especializadas del Consejo de Adminis-
tracion que asuman funciones internas de control y
gestion de riesgos.
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En todo caso, como recuerda la doctrina, ni la fi-
gura esta regulada penalmente en los distintos orde-
namientos de derecho comparado, ni existe un estatu-
to organico definido ni una configuracion legal clara
y unificada sobre competencias y deberes (Gallego,
2014 o Dopico, 2014). Y no seria superfluo seguir
modelos que como en Chile o Alemania permitan
certificar la labor de los responsables de cumplimien-
to a través de procesos de estandarizacion de sus
funciones (Montaner, 2013, citando el estandar PS o
AssS 980 del IDW -Instituto Aleman de Auditores de
Cuentas- de 2011). Cabe aludir en este contexto de
armonizacion a las normas /SO 19600 y 37001 sobre
gestion de compliance (Bajo, 2017) o incluso a las es-
pecificaciones técnicas, por ejemplo, AENOR IURIS-
CERT de la Asociacion Espaiiola de Normalizacion y
Certificacion de buenas practicas para prevenir deli-
tos, reducir el riesgo y fomentar una cultura empresa-
rial ética y de cumplimiento con la Ley (Bolea, 2015).
Pero, hay que insistir en ello, son solo referentes.

2. El responsable de cumplimiento en la
estructura organizativa de la empresa

La estructura de cumplimiento dentro de una empresa
puede presentar formatos muy diferentes, como di-
versos pueden ser los sistemas de prevencion que se
pueden adoptar dentro de ella.

Nieto Martin distingue tres modelos de complian-
ce: uno, con el que se puede identificar el sistema
americano, en el que el 6rgano encargado de contro-
lar los modelos de organizacion y gestion tendentes
a prevenir la comision de delitos se configura como
seccion o departamento de cumplimiento bajo depen-
dencia directa del Consejo de Administracion; otro,
que cabria identificar con el de la regulacion italia-
na, en el que existe un o6rgano de cumplimiento ab-
solutamente independiente incluso del Consejo de
Administracion; y un tercero en el que el 6rgano de
cumplimento matriz se integra con responsables de
cumplimiento sectoriales en medio ambiente, trabaja-
dores, etc. (Nieto, 2015).

Las directrices (guidelines) americanas exigen
efectivamente que el responsable de cumplimien-
to pertenezca al personal de alta direccion de la en-
tidad, con independencia de que exista una persona
o un departamento que se encarguen del dia a dia
de la gestion de supervision. Y la ley chilena exige
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que el encargado de prevencion sea nombrado por el
Consejo de Administracion que, conjuntamente con
¢l, determinara los elementos del sistema de cumpli-
miento incluida la forma de supervision (Nieto 2015).
En definitiva, una estructura de responsabilidad bajo
dependencia del maximo 6rgano empresarial con alto
rango directivo. Es sin duda el modelo mas adoptado.
En cambio, en el modelo italiano el 6rgano de cum-
plimiento debe ser independiente incluso del Consejo
de Administracion porque su principal funcion sera la
supervision de administradores y personal de alta di-
reccion. El Codigo Penal espafiol no impone modelo
alguno (diferentes sistemas de implantacion practica
en Abia y Dorado, 2017, Ayala de la Torre, 2016, En-
sefiat, 2016, Magro 2017 o Puyol, 2016).

Puede haber numerosos modelos intermedios, por-
que en definitiva lo que realmente importa es que las
funciones de supervision las ejerza un 6rgano auténo-
mo con capacidad y competencia funcional suficien-
tes para poder garantizar la eficacia de los protocolos
de prevencion.

En cuanto a su nombramiento, el Cédigo Penal es-
pafiol exige en su art. 31 bis 2.1% que los modelos de
organizacion y gestion que incluyan las medidas de
vigilancia y control idoneas para prevenir la comision
de delitos sean adoptados y ejecutados por el érgano
de administracion. Y al mismo tiempo, en su art. 31
bis 2.2%, que la supervision de su funcionamiento y
cumplimiento haya sido “confiada” a un 6rgano au-
tonomo o a quien tenga legalmente encomendada la
funcion de supervision.

Parece 16gico, no obligatorio, que sea entonces el
propio Consejo de Administracion quien nombre al
responsable de cumplimiento. A instancias de la direc-
cion general o de quien en cada estructura juridico-
empresarial tenga la maxima competencia para reali-
zar propuestas del maximo nivel.

El nombramiento debera ser por supuesto formal
y estar debidamente documentado, incluyendo en el
mismo todos los aspectos que garanticen que la fun-
cion encomendada pueda ser llevada a cabo con efi-
cacia. Tanto en relacion con cuestiones vinculadas a
la autonomia competencial como en lo que concierne
a temas laborales y econdmicos, individuales y del
propio cargo.

Por lo que respecta a su capacidad y competencias,
del responsable de cumplimiento debe exigirse inde-
pendencia en el desarrollo de su funcion. Pero tam-
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bién capacidad para desarrollar la labor encomendada
de modo diligente. En este sentido, y al margen de
cual sea la titulacion de que se disponga, quien asuma
funciones de seguimiento de los protocolos de pre-
vencion de delitos ha de tener formacion y capacita-
cion juridico-penal.

No estamos ante técnicos de prevencion ni ante
auditores econdomicos. Estamos ante profesionales im-
plicados en prevenir actuaciones delictivas. Por ello,
tienen que conocer, en primer lugar, cual es la posible
responsabilidad de la persona juridica en esta sede,
qué normativa le obliga, qué elementos permitiran
confirmar o excluir dicha responsabilidad. Y, ya des-
de una perspectiva practica, como se desarrolla la ac-
tividad profesional de la empresa en que cumple su
funcion. Da igual si estamos ante economistas, ante
auditores, ante abogados. Su independencia y su for-
macion son las que han de permitir una ejecucion efi-
caz de los protocolos empresariales adoptados.

Por supuesto, puede compatibilizar su encargo con
otras responsabilidades dentro de la empresa o inte-
grarse en departamentos ya existentes, siempre que
se garantice su autonomia. No debe exigirse a las de
pequeiia o mediana dimension una contratacion adi-
cional ni ha de exigirlo la normativa al efecto. Pero si
hay que tener en cuenta que no estamos ante una mera
asesoria juridica tradicional ideada para favorecer el
interés empresarial, normalmente econdmica, sino
ante una “asesoria” que tiene que ser capaz de cues-
tionar decisiones empresariales, aun beneficiosas eco-
némicamente, pero arriesgadas desde el punto de vis-
ta de la prevencion delictiva. En este sentido, quien,
por ejemplo, asuma la doble funcion de responsable
de cumplimiento y director de recursos humanos, o
de responsable de cumplimiento y director ejecutivo,
tendra que ser capaz de distinguir cuando actiia en un
ambito y cuando en otro. Si no, su labor no tendra la
autonomia suficiente que permita un control que no
sea de mero maquillaje.

Y, por supuesto, se ha de garantizar la ausencia de
conflictos de intereses (por razon familiar, economica
o de cualquier otra indole) que a quien perjudican,
aunque en principio parezca que no, sera a la propia
persona juridica.

El Codigo Penal espafiol, cuando menciona al “6r-
gano de cumplimiento”, solo dice que el modelo de
organizacion y gestion ha de confiar al mismo su se-

guimiento (art. 31 bis 2.2%) y que a él ha de informarse
de “riesgos e incumplimientos” (art. 31 bis 5.4°).

Lo que ha de preverse realmente es la necesidad
de que se actiie con “poderes autonomos de iniciativa
y control”. Ello no significa que no se tenga relacion
alguna de dependencia organica. Depende de “la pro-
piedad”. La propiedad es la que retribuira econéomica-
mente su funcion. La propiedad es la que adoptara y
ejecutara el protocolo de prevencion. La propiedad es
la que establecera el correspondiente sistema sancio-
natorio. Y en tal sentido actiia por delegacion (Lascu-
rain, 2015).

El codigo espafiol trata, ademas, en primer lugar,
de conciliar esa autonomia con la dimension de la em-
presa, admitiendo que en las de pequefio volumen de
negocio sea el propio 6rgano de administracion corres-
pondiente el que desarrolle la supervision y vigilancia
requeridas. En segundo lugar, distingue la exencion de
responsabilidad cuando el delito se cometa por repre-
sentantes legales o por quienes tienen facultad de or-
ganizacion y control en la persona juridica, de cuando
se comete por quienes estan sometidos a las personas
anteriores. En el primer caso dird que la misma es
posible cuando se cuente con un organismo auténo-
mo de supervision. En el segundo dird que es posible
cuando se disponga de un modelo de organizacién y
gestion que no tiene por qué incluir el mismo.

Lo que ocurre es que, si se pretende que sea eficaz,
el 6rgano, que en definitiva lo es de control, ha de
tener la mayor autonomia posible y ello sera mas fac-
tible cuanto mas directamente dependa del maximo
organo de administraciéon de la empresa. De sujeto
jerarquicamente inferior al administrador con posi-
cion similar a la del alto directivo hablara alglin autor
(Silva, 2013). De alto responsable de cumplimiento
hablaran otros (Robles, 2013 o Dopico, 2016).

Un responsable de cumplimiento (como organo
colectivo o unipersonal) debiera depender directa-
mente del 6rgano de administracion correspondiente:
sea el Consejo de Administracion, sea su consejero
delegado, sea el maximo director ejecutivo. En defi-
nitiva, de quien asuma la direccion empresarial efec-
tiva. Solo asi sera capaz de controlar la actuacion de
todos los departamentos, la actuacion de todos los
responsables de organizacion, control y represen-
tacion de la empresa. Por expresarlo graficamente,
cuando en el organigrama de la empresa mas directa-
mente se pueda vincular la rama que represente al res-
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ponsable de cumplimiento con la cuspide del mismo,
mas garantias habrd de auténtica autonomia (impo-
sible plenamente al insertarse el 6rgano en la propia
estructura de la empresa). Nunca podra ser indepen-
diente del Consejo de Administracion (o de quien
asuma su funcién), como puede entenderse pretende
la regulacion italiana, porque ni existen 6rganos pu-
blicos autdbnomos de control auténticamente eficaces,
ni una estandarizacion que permita el control de pro-
fesionales externos. Téngase en cuenta que la propia
normativa penal permite que la funcioén de supervi-
sion del cumplimiento del modelo preventivo pueda
ser asumida por el 6rgano mismo de administracion.
Téngase en cuenta que cuando se habla de protocolos
de prevencion o de modelos de organizacion y gestion
preventivos de delitos acostumbra a pensarse en so-
ciedades cotizadas o, al menos en la gran empresa, y
no, por ejemplo, en sociedades unipersonales de res-
ponsabilidad limitada. Pero también estas requieren
(sin exigencia de obligatoriedad, porque el modelo no
acostumbra a ser preceptivo en ningun ordenamiento)
de un control de riesgos penales.

Esto no quiere decir, sin embargo, como en oca-
siones se ha entendido, que en personas juridicas
de pequeiias dimensiones no deba existir 6rgano de
cumplimiento alguno o que para excluir la responsa-
bilidad de delitos cometidos por empleados y no por
directivos tampoco sea necesaria su exigencia. No.

Desde el momento en que exista un modelo de or-
ganizacion y gestion adecuado para prevenir delitos
ha de existir el 6rgano de control de cumplimiento;
otra cosa es que este 6rgano haya de ser diferente del
organo de administracion. Pero es que cuando lo sea
(en grandes empresas y para garantizar el control de
administradores y altos directivos), el mismo oOrga-
no de supervision podra realizar el resto de tareas de
control del funcionamiento del modelo de gestion.
No se necesita (Fourey, 2016), como pretende algiin
autor, y a ello se aludia antes, un organo de super-
vision (que controle la actuacion de altos directivos)
y un 6rgano de cumplimiento (que controle otro tipo
de actuacion). El responsable de cumplimiento debe
(es deseable, mejor) existir y da igual como se articule
(siempre que se garantice su autonomia) su funcionali-
dad: actuacion unica, actuacion conjunta con un orga-
no de supervision (no necesaria) o actuacion conjunta
con otros organos de control de riesgos, con comités
de ética, etcétera.
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Hay que observar, por supuesto, que cuando el Co-
digo Penal esparfiol prevé la existencia de los mode-
los de organizacion y gestion lo hace al momento de
regular la exencion de responsabilidad de la persona
juridica. Ahora bien, de no existir modelos de preven-
cion de delitos seguira siendo posible dicha exencion,
demostrada por otras vias la diligencia de la perso-
na juridica. Y, por tanto, de no existir responsable de
cumplimiento también la misma seguira siendo posi-
ble, demostrada por otras vias tal diligencia. Pero, ni
la existencia del 6rgano de cumplimiento (como tal o
asumida su funcién por el 6rgano de administracion)
garantiza la exencion de responsabilidad ni su ausen-
cia la impide.

Lo que si se ha de garantizar es que, al margen
de la dependencia (cuanto mas directa de la cuspide,
mejor) que pueda tener, el responsable posea a su vez
“poder de iniciativa y de control”, capacidad de acce-
so a todo tipo de informacion y documentacion de la
empresa (incluida la digital), capacidad de desarrollar
auténomamente investigaciones internas y capacidad
para acceder a todo tipo de prueba (incluida la testifi-
cal) que pueda entender necesaria para comprobar la
eficacia del modelo preventivo adoptado.

Sefiala Nieto que en Italia la exigencia de autono-
mia ha conducido a que sea la comision de auditoria,
formada mayoritariamente por consejeros indepen-
dientes no ejecutivos, la que asuma la funcién de vigi-
lancia del cumplimiento preventivo, solucion valida en
su opinion siempre que esté compuesta por personas
con suficiente experiencia en materia de cumplimien-
to. Pero como él mismo admite, el modelo es asu-
mible Gnicamente en la gran empresa (Nieto, 2015).
No puede trasplantarse a la mediana y pequea, y si
en estas también hay responsables de alta direccion
y para ellos puede servir un responsable de cumpli-
miento que no se entienda como el 6rgano de vigilan-
cia al que se refieren los italianos, jpor qué exigir la
duplicacion de organos en grandes empresas? No es
necesario.

En relacion con la posibilidad de externalizacion
de las medidas de prevencion de delitos, de entrada
hay que sefialar que el Codigo espafiol exige que la
supervision se realice por un “6rgano de la persona
juridica”; lo exige para la gran empresa y en relacion
al control de las actuaciones de altos directivos. La
externalizacion si sera posible en el resto de casos.
Pero tanto en uno como en otros sera posible el re-
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curso a expertos externos (incluso para la propia re-
daccion del modelo de organizacion y gestion) por
el conocimiento especifico en la materia que pueden
tener (es ya habitual la implicacion de catedraticos de
derecho penal o despachos de abogados en el aseso-
ramiento en estas cuestiones, cuando no directamente
en la redaccion material de los distintos “manuales
de cumplimiento penal”) (Zarate, 2016). En todo
caso, tanto en uno como en otro supuesto es inelu-
dible (cuando menos, altamente aconsejable) que la
empresa cuente con un responsable de cumplimiento
interno (sea en la gran empresa, sea en la mediana
0 pequeia empresa), responsable Gltimo (identificado
o no con la alta direccion) del correcto seguimiento en
la prevencion del delito, sobre todo porque facilitara
el contacto con quien tiene capacidad de adopcion y
ejecucion de modelos de prevencion idoneos y, ade-
mas, con el dia a dia de la actividad empresarial.

3. Actuacion del responsable de cumplimiento

La actuacion del responsable de cumplimiento solo
puede entenderse explicando lo que implican sus po-
deres autébnomos de iniciativa y control y su obliga-
cion de supervision, vigilancia y control en relacion
con el correcto funcionamiento del modelo adoptado
por la empresa para prevenir delitos.

Como se acaba de sefialar, la dependencia que ten-
ga el encargado de cumplimiento (actia por delega-
cion) del organo de administracion correspondiente
no impide que deba exigirse a la persona juridica se
le conceda autonomia plena en el ejercicio de su la-
bor. Como sefiala el codigo espaiiol, “poderes autono-
mos” de iniciativa y de control.

Esto ha de implicar total capacidad para poder rea-
lizar actuaciones al margen incluso de intereses que
pueda tener la empresa ajenos a lo que sea la eficacia
del modelo de organizacion y gestion adoptado. Ca-
pacidad para actuar con criterios propios y deudores
unicamente de la correcta ejecucion de dicho mode-
lo. Capacidad para poder soportar presiones incluso
del propio 6rgano de direccion. Capacidad para pres-
cindir de toda instruccidon que se pueda recibir y que
vaya en detrimento de una correcta supervision.

Para ello es necesario, en primer lugar, garantias
laborales que le aseguren una posicion reforzada: por
ejemplo, con mandatos determinados de duracion no
susceptibles de reduccion temporal, salvo causas de

revocacion legitimas, tasadas y reflejadas documen-
talmente, garantias frente a posibles despidos (no solo
improcedentes, sino también objetivos), cobertura ju-
ridica de la propia empresa, en caso de que se necesi-
te, y retribucion adecuada. No se trata de comprar al
encargado, sino justamente de lo contrario, de dotar-
le de condiciones que dificulten la posibilidad de un
ejercicio venal del cargo.

Es necesario, en segundo lugar, que se dote econo-
micamente de forma adecuada, y al margen del sala-
rio profesional que se reciba, a lo que es la institucion
en si para garantizar apoyos administrativos, infor-
maticos y operacionales y equipamientos. Siempre
en el contexto de las posibilidades de la empresa en
la que se presta el servicio. En este sentido, debe ser
el propio encargado de cumplimiento quien ponga en
conocimiento del 6rgano del que dependa sus nece-
sidades. Y dicho presupuesto debe estar garantizado
por el propio 6rgano del que se depende.

En tercer lugar, es necesario que se garantice fun-
cionalmente su actuacion. Esto es, que se le sitie
dentro de la empresa en una situacion que le permita
realizar investigaciones, obtener pruebas, verificar
controles, etcétera, sin traba alguna, sin necesidad de
autorizaciones expresas, sin conflictos competencia-
les con otras direcciones o jefaturas, con mando di-
recto (para citaciones, etcétera) respecto a todos los
profesionales de la entidad. Incluso, para acceder a
informacion reservada al propio organo directivo
maximo y para poder vigilar la actuacion de este.

Y todo ello debe estar correctamente documen-
tado, con posibilidad de actualizaciéon continua, sea
en el propio modelo de gestion adoptado sea en do-
cumentos anexos que reglamenten las funciones del
responsable de cumplimiento.

Como destaca Dopico, es, por ejemplo, frecuente
en Italia que se desestime la exencion de responsabi-
lidad (recordemos que en su legislacion es adminis-
trativa) cuando no consta esta autonomia, dificil de
aceptar, dice €1, cuando existe dependencia jerarquica
de la alta direccion o no se tenga autonomia para so-
licitar informacion, obtener documentacion, etcétera
(Dopico, 2016).

Cuales sean las decisiones concretas que se tomen
al respecto es algo que dependera del tamafio de la
empresa, de su compromiso preventivo, de su cultura
de cumplimiento.
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En cuanto a sus funciones, lo primero que hay que
sefialar es que el responsable de cumplimiento no lo
controla todo (Bergés, 2016). Y no lo hace, en primer
lugar, y sobre todo, porque €l no tiene que estar en lo
que es la dinamica econémica (productiva o de servi-
cios) diaria de la empresa. En segundo lugar, porque
no es un responsable de prevencion de riesgos. Final-
mente, porque, y es algo que no puede olvidarse, va a
actuar siempre (a salvo de posibles regulaciones que
estandaricen, protocolicen, externalicen y vinculen a
organismos oficiales su actuacion) por delegacion y
supeditado a la toma de decisiones ejecutivas del 6r-
gano de direccion correspondiente.

Asi, es necesario destacar que el 6rgano de cumpli-
miento no es quien adopta el modelo de organizacion
y gestion idoneo para prevenir delitos. Lo adopta el
organo de administracion o quien asuma la direccion
de la empresa (p. €j., socio unipersonal). Que no solo
lo adopta, sino que también es quien debe ejecutarlo.
En su gestion, el responsable lo que hace es vigilar su
correcta ejecucion, alertando de riesgos y notificando
incumplimientos.

Ahora bien, lo que si debe exigirsele es que en
aras a la correcta prevencion de delitos detecte e in-
forme de posibles déficits que hagan ineficaz o de-
ficitario el modelo adoptado. Y que, en tal sentido,
realice propuestas de mejora del disefio aprobado por
la empresa. Siempre atentas a la evolucion legislati-
va y jurisprudencial en materia penal en un proceso
de actualizacion permanente. Por supuesto, lo que si
sera posible es que “participe” en la elaboracion del
modelo preventivo (bien directamente, bien a través
de su contacto con aquellas personas a quienes se
haya podido externalizar la redaccion del documento
de organizacion y gestion de prevencion de delitos)
o que incluso redacte el texto que incorpore el mo-
delo, que habra de someter al 6rgano con capacidad
para adoptarlo.

Aceptado como 6ptimo el disefio propuesto por la
empresa, originario o modificado en base a las pro-
puestas correctoras que sigan a la comunicacion de
los déficits detectados, sus funciones seran sintética-
mente dos (ya De la Mata, Bilbao y Algorta, 2011;
también, De la Mata, 2015).

En primer lugar, la de conseguir la mayor difusion
del modelo favoreciendo su implementacion real. A
tal respecto, como luego se explicara, se encargara de
darlo a conocer en todos sus ambitos de aplicacion
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(no solo en el entorno estrictamente laboral, sino en
la relacion con proveedores, clientes, inversores, et-
cétera), de formar —capacitar— a todas las personas
a quienes pueda competer (con mayor o menor grado
de exigencia en funcion del mayor o menor riesgo de
posible actuacion delictiva) y de asesorar (recorde-
mos su competencia juridico-penal) acerca de cuan-
tas dudas puedan plantearse sobre el contenido del
modelo.

Y, en segundo lugar, la de vigilar el seguimiento
del modelo, comprobar su cumplimiento y denunciar
riesgos o infracciones. Esto es asegurar su eficacia.

Teniendo siempre en cuenta que, al igual que no
puede exigirsele a €l la adopcion del modelo de ges-
tién, tampoco puede exigirsele la adopcion de medi-
das ejecutivas que garanticen dicha eficacia; él no se
ocupa de la ejecucion de aspectos concretos de cum-
plimiento porque no tiene (o, mejor, puede no tener)
competencias ejecutivas, que en su caso requeririan
la compatibilizacion con otro cargo de responsabili-
dad ejecutiva (Robles, 2013). Asi, cuando la labor de
cumplimiento se asigne a un 6rgano de administra-
cion del maximo rango.

Todo ello de un modo suficientemente documen-
tado que permita la trazabilidad de su labor y la com-
probacion, en su caso, de posibles negligencias en su
funcién que deban conducir a la exigencia de respon-
sabilidad personal, disciplinaria o incluso penal.

Se acaba de sefialar que el responsable de cum-
plimiento no lo controla todo porque, de entrada, no
es quien adopta el modelo. Pero es que tampoco es
un responsable de prevencion de riesgos (ambienta-
les, laborales, estrictamente econémicos). Su funcién
preventiva ha de asociarse unicamente a la del buen
desarrollo del modelo en lo que concierne a la adop-
cion de medidas idoneas para prevenir delitos y evi-
tar la responsabilidad de la persona juridica por su
comision. Es en este contexto en el que se alude a la
adopcion del modelo. Pero el 6rgano de cumplimien-
to no es quien tiene que controlar los niveles de emi-
sion contaminante, los metros construidos en relacion
con la maxima densidad permitida o que el trabajador
disponga de un entorno ambiental que garantice una
salud laboral adecuada. El 6rgano de cumplimiento
(que no es un experto en quimica, geografia urbana o
medicina preventiva) tendrd que advertir si hay pro-
tocolos de actuacion que garanticen comportamientos
idoneos para evitar responsabilidades penales y ten-
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dra que comprobar la informacion facilitada al efecto.
Pero si a él se le dice por quien tenga capacidad y
competencia para ello que el nivel de concentracion
de nitratos, fenoles o fosforo por litro de agua es o
no el aceptable, ejecutara correctamente su funcion,
advirtiendo que si no es asi se podra incurrir en un
delito contra la salud o contra el ambiente. El no tiene
que prevenir riesgos, tiene que garantizar que no se
lleven a cabo conductas que el modelo entiende no
son adecuadas para evitar los mismos, trabajando, eso
si, conjuntamente con quien tenga la responsabilidad
del resto de protocolos preventivos de la empresa, que
habran de reportarle a él directamente (al margen de
a quien organicamente también pueda corresponder
hacerlo) las actuaciones que se llevan a cabo en cada
ambito.

Mas atn, incluso dentro de sus actuaciones de
cumplimiento, sus funciones pueden ser delegables,
compartidas, distribuidas, etcétera. Dependera de la
dimension que haya que dar al 6rgano en funcion de
la estructura de la empresa a la que sirve. Piénsese a
este respecto en grandes multinacionales, plantas con
diversa ubicacion territorial, etcétera. A este respecto,
el 6rgano de cumplimiento no deja de ser un departa-
mento mas dentro de la estructura empresarial adop-
tada (vinculado, eso si, a la ctspide) que funcionara
como lo hara cualquier otro en grupos complejos.

4. Informacion, formacion y asesoramiento
del responsable de cumplimiento

En el desarrollo de estas facetas lo mas importante
es que se evite actuar solo para cumplir una forma-
lidad, sino garantizando que se informa, se entiende
la informacion recibida, se entiende que hay actuar
conforme a ella y se entienden las consecuencias de
no hacerlo. No se trata de conseguir la firma en un
libro registro que acredite documentalmente, en caso
de ser necesario probatoriamente, que efectivamente
existia conocimiento de como actuar.

Las funciones de informar y formar solo podran
entenderse satisfactoriamente llevadas a cabo si son
reales y para ello habran de arbitrarse los mecanismos
oportunos: cursos de formacioén, inicial y continua,
que requieran una superacion que de no producirse
conlleve determinadas consecuencias (imposibilidad
de contratacion, imposibilidad de ascenso, etcétera) o
aquello que mejor garantice el cumplimiento material
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real del modelo. No puede haber una férmula unica
en esta materia.

También aqui de nuevo ha de volverse a destacar,
protocolizando todo a través del libro registro que ga-
rantizara la veracidad de cuanto se actue y de cuya
veracidad formal y material habra de ser garante el
responsable.

5. Vigilancia, control y denuncia del
responsable de cumplimiento

En ese mismo libro deberan quedar registradas las
medidas de vigilancia (supervision o seguimiento),
control y denuncia que se vayan adoptando. En este
caso con especificacion del modo en que se ha ido
desarrollando el expediente en cuestion en todo su
proceso de incoacion, tramitacion y resolucion defi-
nitiva. Y con constancia de las sanciones finalmente
propuestas, adoptadas y ejecutadas. Cabe distinguir
lo que es la vigilancia, supervision o seguimiento del
funcionamiento del modelo de gestion preventivo de
lo que es el control de su cumplimiento, que también
tiene que desarrollar.

La idea de supervision hace referencia, por una
parte, a lo que es la comprobacion de la actualidad
normativa del protocolo (teniendo en cuenta las re-
formas legislativas que se vayan produciendo con
incidencia penal), su adecuacion a la actividad em-
presarial y su vigencia en relacion con la distribu-
cion de funciones y la estructura organica de la per-
sona juridica. Por otra, a lo que es el modo en que
se implementan mecanismos de actuacion dentro de
cada departamento para un correcto funcionamiento.
Debiéndose proponer las modificaciones que se en-
tiendan procedentes para que no pierda vigencia el
protocolo y, con ello, efectividad. En tal sentido sera
requisito ineludible la elaboracion de informes perio-
dicos (seria suficiente con que fueran semestrales o
incluso anuales) en que se dé cuenta de las mejoras
obligadas o necesarias para una mayor prevencion y
que habra que transmitir al 6rgano correspondiente
de quien “organicamente” se dependa. Informe que
habra de ser detallado y tratar todos los aspectos
que exige la supervision del modelo. Para ello, como
antes se sefalaba, se le debera reportar al responsa-
ble la informacion que necesite para poder realizar de
modo correcto su trabajo.
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Habra también que velar porque las mejoras de co-
rreccion propuestas sean atendidas y llevadas a cabo,
en su caso con la dotacion econdomica que proceda. A
tal efecto, también habra aqui que informarsele de las
medidas adoptadas y ejecutadas.

Las medidas de supervision han de estar absolu-
tamente ligadas, siendo dificil incluso en ocasiones
poder deslindar unas de otras, a lo que es el control
de posibles incumplimientos concretos del modelo de
prevencion adoptado.

Aqui la labor del encargado de cumplimiento, en
base a un calendario exhaustivo que, por supuesto,
tendra que irse modificando en funcion de necesida-
des concretas y en funcion de variaciones aleatorias
que el propio responsable pueda realizar, ha de abar-
car todas aquellas facetas de comprobacion a que se
refiera el modelo.

Han de examinarse equipos informaticos para
comprobar la vigencia legal del sofiware utilizado y
su utilizacion conforme a necesidades corporativas,
la correcta gestion de subvenciones publicas, el trata-
miento de fondos propios, el modo en que se articula
la gestion de los medios de pago, los procedimientos
adoptados en gestion ambiental, todo cuanto requiera
el modelo de cuyo cumplimiento es garante el res-
ponsable.

De todo tiene que recibir reporte en este control
concreto el responsable, el cual debe ser periddico
y cuando lo solicite expresamente, desde todos los
departamentos y en relacion con todos los posibles
delitos en que pueda verse involucrada la persona ju-
ridica, incluyendo la informacion que provenga de la
actuacion de otros organos de prevencion, calidad o
ética de la empresa o de la contratacion para la reali-
zacion de auditorias u otros servicios externalizados.

La labor de control ha de estar encaminada a la
deteccion del incumplimiento en una actuacion libre
que cuando se transforme en procedimiento de inves-
tigacion interno ha de dotarse de todas las garantias
que velen por su ajuste a derecho en relacion con el
respeto de cada situacion personal que pueda verse
afectada, desde una perspectiva constitucional (Cuen-
cay Cabecerans, 2015), y en especial la de confiden-
cialidad y la de su correspondiente trazabilidad.

El procedimiento de investigacion, como cualquier
otro expediente que pueda conducir a la imposicion
de una sancion, habra de tener las habituales fases
preliminar, de apertura, de realizacion, de comunica-
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cion de resultados con propuesta sancionatoria (Nie-
to, 2015) v, ya ajena al responsable, de imposicion de
sancion provisional y definitiva. Y en ellas habran de
irse sucediendo las practicas de pruebas pertinentes,
en su caso con solicitud de adopcion de medidas cau-
telares al organo directivo correspondiente.

Y, en definitiva, el responsable va a verse implica-
do en un doble proceso: hacia él y desde él, de modo
tal que no solo él se convertira en Whistleblower, sino
que permitird que otros lo sean para con él (Garcia
Moreno, 2015; Puyol, 2017).

Asi, por una parte, ha de facilitar (tal y como se
prevea en el modelo de cumplimiento) la recepcion
de denuncias a través de los canales habilitados para
tal efecto. Ello se puede abordar de diferentes formas,
ya que de lo que se trata es de garantizar la optimiza-
cion de un buena hotline o canal de denuncias (Blu-
memberg y Garcia, 2014). Un canal, incluso habili-
tado a través de una web, que permita la actuacion
sin temor a represalias, la confidencialidad de lo que
se denuncie y también el anonimato del denunciante.
Son varios los autores que exigen denuncia median-
te escrito firmado. Pero, esto no es eficaz. De lo que
se trata es de evitar la denuncia infundada, injuriosa,
vengativa y ello se puede lograr arbitrando mecanis-
mos que garanticen la confidencialidad de la infor-
macion recibida y el maximo respeto a los derechos
de la persona acusada de incumplimiento. Pero, no
permitir la denuncia anénima puede abocar al fracaso
del sistema.

Normativa como la que se recoge en la Sarbanes-
Oxley Act antes citada es la que ha favorecido, per-
mitiendo el anonimato, que se pueda ahora responder
a casos tan importantes como los de los escandalos
Enron, de 2001, y WorldCom, de 2002.

Seréd la denuncia verosimil, sea cual sea la for-
ma que revista, la que permita, tras los preliminares
necesarios, abrir el procedimiento de investigacion
sobre posibles incumplimientos del modelo o no, lo
que exigira actuacion fundamentada y, como siempre,
protocolizada con el informe de cierre de lo hasta en-
tonces actuado.

Por otra parte, ha de ser el responsable quien a su
vez informe de las denuncias recibidas al 6rgano co-
rrespondiente para que el procedimiento de investiga-
cion pueda desarrollarse sin incidencias negativas. Y
a los afectados por la misma. En caso, hay que insistir
en ello, de que se otorgue credibilidad a la informa-
cion recibida.
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6. Responsabilidad del responsable
de cumplimiento

En primer lugar, y en el &mbito estrictamente laboral,
el encargado de cumplimiento tendra la responsabi-
lidad disciplinaria que corresponda en relacion con
las propias irregularidades en que €l pueda incurrir,
sea en el ambito de la obligacion de confidenciali-
dad, sea en el de cumplimiento laboral, sea en el de
cumplimiento preventivo. Siempre teniendo en cuen-
ta, como antes se sefialaba, que su proteccion habra
de ser privilegiada en cuanto a las causas que permi-
tan su despido o el apartamiento de su funcién, Ginico
modo de garantizar su independencia real.

Al margen de dicha responsabilidad, la principal
cuestion es la de definir, si la hay, el alcance de su
responsabilidad penal dentro, o de modo paralelo, de
la que pueda atribuirse a la propia persona juridica
por la actividad delictiva que pueda llevarse a cabo
(Bermejo y Palermo, 2013, De Urbano, 2016, Fer-
nandez Teruelo, 2016).

De entrada, hay que sefialar que los distintos orde-
namientos no acostumbran a prever una responsabili-
dad omisiva pura, especifica, por el incumplimiento
de su funcion (que si contemplaba, por ejemplo y en
el caso espaiiol, el articulo 286 del Proyecto de Ley
Organica de 2013 que sancionaba la mera falta de
adopcion de medidas de prevencion, precepto final-
mente no incorporado a la Reforma del Codigo Penal
operada mediante Ley Organica 1/2015). Si se admi-
te tal responsabilidad en distintos ordenamientos en
relacion con aspectos concretos como, por ejemplo,
la omision delictiva de comunicacion de operaciones
sospechosas en materia de blanqueo (un ejemplo gra-
fico es el del propio articulo 5 Decreto n° 1106 de
2012 de Peru, vinculado a la lucha contra el lavado
de activos).

La posibilidad de su responsabilidad omisiva, en
relacion con los delitos de resultado que puedan co-
meterse en el seno de la persona juridica o por la pro-
pia persona juridica, habra que admitirla, pero al igual
que la de otros directivos de la persona juridica. Y es
cierto que, como dira la Fiscalia espafola,

... su mayor riesgo penal s6lo puede tener su origen en
que, por su posicion y funciones, puede acceder mas fre-
cuentemente al conocimiento de la comision de hechos
delictivos, especialmente dada su responsabilidad en re-
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lacion con la gestion del canal de denuncias y siempre
que la denuncia se refiera a hechos que se estan come-
tiendo y que, por tanto, el oficial de cumplimiento pueda
impedir con su actuacion.

La misma podra conducir a su consideracion como
coautor, cooperador necesario o complice, en fun-
cion de su contribucion y de los criterios que permi-
ten concretar la responsabilidad penal en supuestos
de comision por omision. Independientemente, por
supuesto, de su responsabilidad penal directa por las
acciones que ¢l mismo haya podido llevar a cabo.

Siempre, claro esta, que se actue con dolo o im-
prudencia (en los delitos que la admitan) y que el
delito de resultado admita la comision por omision
(no asi en los denominados de medios determinados
que requieran un “hacer”).

Cuando la funciéon de cumplimiento se lleve a cabo
en un 6rgano colegiado o, al menos, colectivo, la con-
crecion de responsabilidad habria de seguir criterios
similares, siempre dependiendo de cada actuacion u
omision individualmente considerada.

Como afirma Silva, el compliance officer no deja
de ser un “delegado” de vigilancia del empresario
(Silva, 2013). Y la afirmacion de su responsabilidad
en supuestos de omision, cuando se cometa el delito
de resultado por el que se le va a exigir responsabi-
lidad, individual o conjunta con la de la persona ju-
ridica o con otros responsables empresariales, obliga
a observar, en primer lugar, que su deber de garan-
tia, al que luego se aludira, nace de la delegacion de
funciones que se hace al responsable por parte de los
organos de administracion de la empresa (Lascurain,
2014).

Ahora bien, y como antes se explicaba, la empresa
no delega la ejecucion de una actividad empresarial,
lo que delega es el seguimiento y control del cumpli-
miento del modelo, y a esta delegacion, salvo de otras
que adicionalmente puedan existir ajenas a lo que
es la estricta labor de responsable de cumplimiento,
debe limitarse la exigencia de responsabilidad en ca-
sos de resultado delictivo. En todos los aspectos que
abarque dicha tarea: supervision del modelo, atencion
de denuncias, etcétera.

En todo caso, es importante insistir en que la de-
legacion no es simplemente y en principio una trans-
mision de funciones que elimina la responsabilidad
del delegante y afirma la del delegado. Es necesario
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comprobar el mandato recibido, observar el modo en
que el delegante se preocupa de como se lleva a cabo
la labor delegada (por ejemplo, exigiendo el reporte
semestral o anual del responsable o comprobando la
llevanza del libro registro) o comprobar en qué medi-
da se han atendido las propuestas de mejora del mo-
delo, dotacion econdmica o imposicion de sanciones
realizadas por el responsable. A este respecto es nece-
sario asociar la responsabilidad existente a la estruc-
tura organizativa en que el responsable desarrolle sus
tareas (Montaner 2015). Y tener en cuenta siempre los
parametros que rigen la exigencia de responsabilidad
en cualquier supuesto de delegacion.

Afirmada la existencia de delegacion con asigna-
cion de funciones concretas de cuya realizacion se
hace “responsable” al 6rgano de cumplimiento, que
permitira exigirle a él (solo o conjuntamente con
otros) “responsabilidad” por lo que hace “o no hace”
y por lo que se deriva de lo que hace “o no hace”,
dicha exigencia requerira, ademas, comprobar si es o
no garante. Y solo podra afirmarse que lo es cuando
acttie por delegacion con deber de garantia de la em-
presa, esto es, cuando la propia empresa sea garante
de que no se produzca un resultado delictivo, deber
que se transmite al delegado. Si no actia con deber
de garantia como maximo podra exigirsele responsa-
bilidad por participar en el delito a través de la infrac-
cion de los deberes especificos de control que tiene
el responsable (Lascurain, 2015). En otros términos,
su deber de garantia no es originario, sino derivado
de las funciones que asume por delegacion (Bermejo
y Palermo, 2013, Silva, 2013, Bolea, 2015, Gomez
Tomillo, 2016), siempre que se haya aceptado el com-
promiso de control expresa y previamente (Robles,
2013).

Es un referente en derecho comparado la Sentencia
del Tribunal Supremo aleman de 17 de julio de 2009
(BGH 5 StR 394/08) que, condenando como participe
en comision por estafa al jefe del departamento juri-
dico y auditoria interna de una empresa publica de
limpieza, obiter dicta se pronuncia afirmando (al mar-
gen de lo ocurrido en el concreto supuesto analizado)
la posicion de garantia de los compliance officer (en
contra de buena parte de la doctrina alemana, como
afirma Bolea, 2015).

Pero, como graficamente explica Dopico, ni osten-
ta deber de garante ni no lo ostenta, pues ello depen-
dera de las concretas funciones encomendadas (Dopi-
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co, 2014) y asumidas: en particular, de la efectividad
y especificidad de la delegacion y de la asuncion
concreta de poderes con capacidad real para tomar
decisiones.

Y, como también expresivamente afirma Gomez
Tomillo (Gémez Tomillo, 2016), el responsable no
puede convertirse en un “chivo expiatorio” (de “para-
rrayos” o “cortafuegos” se habla a menudo también)
simplemente por el salario que pueda recibir. En otros
términos, el nombramiento de un responsable de
cumplimiento no compra la exencioén de responsabi-
lidad ni de la persona juridica en cuestion ni de sus
dirigentes o administradores.

La atribucion de responsabilidad por autoria exige
con caracter general dominio funcional y social. En
este ambito, su confirmacion requerira la prueba de
competencias directas en el supuesto especifico delic-
tivo que se investiga y la de su vinculacion con el
resultado producido. Esto es, su actuacion, de haberse
producido como normativamente le era exigible en
materia de cumplimiento, deberia haber podido im-
pedir la produccion del resultado delictivo, siendo
posible también la asignacion de responsabilidad por
autoria mediata en supuestos de causacion de error
(Robles, 2013; Bolea, 2015), aunque ello sea com-
plejo.

Sintéticamente sefiala Lascurain que la responsa-
bilidad por autoria es posible tanto cuando se actlie
como delegado de un deber de garantia como si uni-
camente se tienen funciones delegadas de supervision
y deteccion de riesgos (Lascurain, 2014).

En otro caso, si su actuacion (producida) ha sim-
plemente contribuido de algin modo a la comision del
delito o su actuacion (no producida) hubiera supuesto
un obstaculo al mismo (Bolea, 2015), por ejemplo,
omitiendo la denuncia de un delito todavia no consu-
mado (Lascurain, 2014) su responsabilidad habra de
serlo a titulo de participe en el delito cuya ejecucion
depende del dominio de otra persona.

Las omisiones que le pueden hacer responder
como ya se ha ido indicando, son la de deteccion y
prevencion de delitos, la de recepcion y gestion de
denuncias, la de propuesta de medidas cautelares su-
ficientes, etcétera. (Dopico 2014). Todas aquellas que
impliquen dejacion de las funciones que le han sido
encomendadas.

Siempre atendiendo cada supuesto concreto y siem-
pre, como insiste en destacar toda la doctrina, en rela-
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cion con delitos que se puedan impedir y que todavia
no se hayan consumado (a salvo de supuestos de con-
tinuidad delictiva). Asi, la omisién de denuncia de po-
sibles riesgos e incumplimientos verificables dara lu-
gar a sancion disciplinaria siempre y a sancion penal
cuando pueda establecerse una imputacion objetiva
del resultado producido y se cumplan los criterios de
atribucion de responsabilidad exigibles en supuestos
de comision por omision. En cambio, la omision de
denuncia del hecho delictivo ya producido solo dara
lugar a la primera de las sanciones, por incumpli-
miento del mandato normativo que incorpore el mo-
delo, pero no a la sancién penal, salvo que la misma
favorezca la comision de un nuevo hecho delictivo y
siempre en relacion nicamente a este.
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