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Title: The emergence of compliance programs and their relevance in the criminal prosecution of legal entities in
the U.S.

Sumario: 1. Introduccion. 2. El modelo de atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas. 3. El surgi-
miento y desarrollo de los compliance programs: las Federal Sentencing Guidelines for Organizations. 4. El papel
fundamental que desempeiia la Fiscalia en la exigencia de responsabilidad penal a las personas juridicas. 5. Valoracion:
influencia de la legislacion estadounidense en otros paises. 6. Bibliografia.

Summary: 1. Introduction. 2. The model for attributing criminal liability to legal entities. 3. The emergence and deve-
lopment of compliance programs: the Federal Sentencing Guidelines for Organizations. 4. The key role of the Prosecu-
tor’s Office in the criminal liability of legal entities. 5. Assessment: influence of U.S. legislation on other countries. 6.
Bibliography.

Resumen: El modelo de atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas que utilizan los tribunales esta-
dounidenses es la doctrina del respondeat superior, modelo de responsabilidad vicarial consagrado en la sentencia del
caso New York Central & Hudson River Railroad Co. v. United States (1909) y en virtud del cual las personas juridicas
son penalmente responsables por los delitos cometidos por cualquiera de sus representantes, directivos o empleados,
siempre y cuando actuen en el ejercicio de las funciones que les corresponden dentro de la entidad y con la intencion
de beneficiarla. La implementacion y ejecucion eficaz de un compliance program permitira que se atentie la pena que
se impondra a la persona juridica en aplicacion de las Federal Sentencing Guidelines for Organizations y sera un factor
esencial que valorara la Fiscalia a la hora de decidir si formula acusacion contra ella.

Palabras clave: personas juridicas, responsabilidad penal de las personas juridicas, respondeat superior, compliance
programs, Organizational Guidelines.

Abstract: The model for attributing criminal liability to legal entities used by U.S. courts is the respondeat superior
doctrine, a model of vicarious liability enshrined in the New York Central & Hudson River Railroad Co. v. United States
(1909), under which legal persons are criminally liable for crimes committed by any of their representatives, managers
or employees, provided that they act in the exercise of their functions within the entity and with the intent to benefit the
entity. The implementation and effective execution of a compliance program will allow the mitigation of the penalty to be
imposed on the legal entity in application of the Federal Sentencing Guidelines for Organizations and will be an essential
factor to be considered by the Prosecutor’s Office when deciding whether to bring charges against the legal entity.
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delines.

Observaciones: Este trabajo se inserta dentro de las lineas de investigacion del Grupo de Estudios Penales de la Uni-
versidad de Zaragoza, grupo de investigacion de referencia reconocido por la Comunidad Auténoma de Aragoén (BOA
de 28 de abril de 2023), cuyo Investigador Principal es el Prof. Dr. D. Miguel Angel Boldova Pasamar, Catedratico de
Derecho Penal de la Universidad de Zaragoza.

Rec.: 28-06-2023  Fav.: 14-11-2023

1. INTRODUCCION quere nequit. Sin embargo, como pone de manifiesto
MARINUCCI?, «su formulacion no puede remontarse
mas alla del siglo dieciocho o de la primera mitad del
diecinueve, habiendo dominado en los precedentes sie-

te siglos la idea opuesta universitas delinquere et puniri

Durante los tltimos afios un cada vez mayor nlimero
de paises han previsto en sus ordenamientos juridicos
la posibilidad de exigir responsabilidad penal (o admi-

nistrativa) a las personas juridicas por los delitos co-
metidos por sus integrantes. Aunque muchos paises,
entre ellos Espafia, se vieron reticentes a romper con su
tradicion juridica de no reconocer capacidad delictiva a
las personas juridicas', lo cierto es que la teoria de que
las corporaciones no pueden delinquir constituye real-

potest».

Aunque podria parecer que la responsabilidad penal
de las personas juridicas (en adelante RPPJ) surge en
EE.UU., no podemos caer en el equivoco de creer que
este régimen de responsabilidad penal es una creacion
suya, ya que la responsabilidad penal de los entes co-

mente una excepcion a la larga evolucion historica que
ha tenido este régimen de responsabilidad penal. En
efecto, frecuentemente se ha presentado como obvio
y vetusto el principio societas delinquere non potest
o0, expresado también de otro modo, universitas delin-

lectivos ha existido en el derecho de Europa continen-
tal durante siglos, teniendo sus origenes mas remotos
en textos tan antiguos como el Codigo de Hammurabi,
escrito en el afo 1750 a.C.3. Dicho ello, es indudable
que el desarrollo que ha experimentado en este pais la

1 Aunque en el Cédigo Penal espafiol se establece desde el afio 2010 que si se cumplen ciertas condiciones las personas juridicas
«seran penalmente responsables» de los delitos cometidos por sus integrantes (arts. 31 bis y ss. CP), se debe aclarar que, como sostienen
GRACIAMARTIN y BOLDOVA PASAMAR, las personas juridicas carecen de capacidad de accion y de capacidad de culpabilidad, no obran
ni por tanto actuan con dolo o imprudencia, es decir, estan ausentes de todos y cada uno de aquellos atributos que son esenciales para
afirmar la responsabilidad penal. Como esta cuestion no es objeto de este trabajo, me remito a la postura que mantienen estos autores en
sus obras. Véanse, en detalle, GRACIA MARTIN, L., «Critica de las modernas construcciones de una mal llamada responsabilidad penal
de la persona juridica», en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n.° 18, 2016, pp. 1y ss.; y BOLDOVA PASAMAR, M.A,,
«Naturaleza juridica de los programas de cumplimiento», en Revista General de Derecho Penal, n.° 37, 2022, pp. 1y ss. Puede verse, en el
mismo sentido, MAYO CALDERON, B., «Las denominadas “penas” aplicables a las personas juridicas», en Tratado de las consecuencias
juridicas del delito, M.A. Boldova Pasamar y C. Alastuey Dobdn (Coords.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2.2 ed., 2023, pp. 867 y ss.

2 MARINUCCI, G., «La responsabilidad penal de las personas juridicas. Un Bosquejo histérico-dogmatico», en Estudios penales en
homenaje a Enrique Gimbernat, Tomo |, C. Garcia Valdés et al. (Coords.), Edisofer, Madrid, 2.2 ed., 2008, p. 1173.

3 La RPPJ tiene su origen en la responsabilidad penal colectiva que recogian textos tan antiguos como el Cédigo de Hammurabi
(1750 a.C.). En el Derecho romano podemos hallar supuestos de responsabilidad penal colectiva en la destruccion o pérdida de derechos
de ciudades como castigo y en la institucion del diezmo. En la Edad Media aunque los glosadores, al igual que los romanos, no elaboran
una teoria de la persona juridica, consideran que las corporaciones son capaces de delinquir. Los canonistas desarrollan una teoria especi-
fica de la corporacion eclesiastica entendiéndola como persona y convertida de este modo en el sujeto de Derecho, y admiten la capacidad
criminal de las corporaciones y la posibilidad de imponerles penas por la comisién de delitos. No obstante, gracias fundamentalmente a la
obra de SINIBALDO DE FIESCHI, niegan que puedan ser castigadas con penas espirituales como la excomunidn, la cual por su naturaleza
solo puede aplicarse a los individuos. Por su parte, los postglosadores, entre quienes destaca la figura de BARTOLO DE SASSOFERRA-
TO, aceptan la teoria de los canonistas de que la universitas es una persona ficta y sostienen también la posibilidad de que la misma pueda
cometer delitos. A partir del siglo XIX comienza a discutirse realmente la RPPJ y se pronuncian distinguidos autores como MALBLANC y
FEUERBACH en contra de este régimen de responsabilidad penal. En este siglo la discusién dogmatica sobre la naturaleza ficticia o real
de la persona juridica y sus consecuencias en el ambito penal estuvo protagonizada por SAVIGNY y GIERKE. Mientras que la teoria de la
ficcion de SAVIGNY defiende que las personas juridicas son sujetos artificiales creados por la simple ficcion y no pueden cometer delitos,
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responsabilidad penal corporativa durante los dos ul-
timos siglos ha tenido una gran influencia en la nor-
mativa internacional y europea sobre esta materia, asi
como en las legislaciones de los distintos paises que
han previsto la responsabilidad penal (o administrativa)
de las personas juridicas por los delitos cometidos en
su seno. Por ello, resulta interesante comprobar cuél es
el modelo de atribucion de responsabilidad penal a las
personas juridicas que rige en EE.UU. y, en particular,
qué relevancia se otorga en el enjuiciamiento penal de
estas entidades a los llamados programas de cumpli-
miento normativo (compliance programs).

cual las personas juridicas son penalmente responsa-
bles por los delitos cometidos por cualquiera de sus
representantes, directivos o empleados, siempre y
cuando actlien en el ejercicio de las funciones que les
corresponden dentro de la entidad y con la intencion
de beneficiarla, con independencia de que la persona
juridica implicada hubiera adoptado medidas tendentes
a evitar o reducir significativamente la probabilidad de
que se cometieran infracciones penales en su seno, es
decir, sin que, en principio’, tenga relevancia el hecho
de que aquella hubiera tolerado o incluso fomentado la
comision del delito o, por el contrario, hubiera intenta-

do evitarlo a través de la implementacion y ejecucion
eficaz de un compliance program®.

El primer requisito que se debe cumplir para que se
pueda atribuir responsabilidad penal a una persona ju-
ridica es, 16gicamente, la comision de un delito por una
persona fisica. Con arreglo a la teoria de la identifica-
cion o del alter ego’, sistema dominante en el Reino
Unido®, la persona juridica responde penalmente de
los delitos cometidos por sus directivos o altos cargos,

2. EL MODELO DE ATRIBUCION DE RESPONSA-
BILIDAD PENAL A LAS PERSONAS JURIDICAS

El modelo de atribucion de responsabilidad penal
a las personas juridicas que utilizan los tribunales es-
tadounidenses es la doctrina del respondeat superior,
modelo de responsabilidad vicarial consagrado en la
sentencia del caso New York Central & Hudson River
Railroad Co. v. United States (1909)* y en virtud del

la teoria realista de GIERKE sostiene que la persona juridica es capaz de querer y de obrar por medio de sus érganos y, por tanto, también
es capaz cometer aquellos actos delictivos que realice uno de sus érganos en el ambito de sus competencias y en representacion de la
misma. Véase un analisis de los antecedentes histéricos de la RPPJ en MESTRE, A., Las personas morales y su responsabilidad penal
(Asociaciones, Corporaciones, Sindicatos), traduccién de César Camargo y Marin, estudio preliminar de Quintiliano Saldafia y Garcia-Ru-
bio, Géngora, Madrid, 1930, pp. 1y ss.; BACIGALUPO SAGGESE, S., La responsabilidad penal de las personas juridicas, Bosch, Barce-
lona, 1.2 ed., 1998, pp. 42y ss.; y MARTINEZ PATON, V., Responsabilidad penal de las personas juridicas. La doctrina societas delinquere
non potest, B de f, Buenos Aires, 1.% ed., 2018, pp. 1y ss. Puede verse también, al respecto, MENENDEZ CONCA, L.G., «Antecedentes
historicos de la responsabilidad penal de las personas juridicas», en Revista Ratio Juris, Vol. 16, n.° 32,2021, pp. 93 y ss. Durante los siglos
precedentes al siglo XIX habia sido frecuente el castigo a las ciudades por la comisioén de ciertos delitos. Asi, por ejemplo, en Francia po-
demos citar el caso de la ciudad de Montpellier, que en 1379 se sublevé con ocasidn de un impuesto real asesinando a funcionarios reales
en la revuelta. Como castigo la ciudad fue privada de su universidad, del consulado, de la casa comunal y de todos sus privilegios, se vio
obligada a pagar una multa de 600.000 liras de oro, una parte de sus murallas fueron abatidas y sus fosas fueron rellenadas y, ademas,
seiscientos de entre sus habitantes mas culpables fueron ejecutados. Otros ejemplos franceses los encontramos, verbigracia, en las penas
impuestas a las ciudades de Toulouse (1331) y de Burdeos (1548), al condado de Beaufort (1567) y al pueblo de Goumée (1576). Incluso la
Sorbona fue condenada en 1561 por no haber sometido a control el contenido subversivo de una tesis doctoral. En 1607 la ciudad alemana
de Donauwdrth fue privada de su derecho de ciudad libre y de ciudad cabeza de provincia. En este mismo pais la ciudad de Magdeburgo
fue destruida en 1631 como castigo por rebelarse contra el Emperador. También se puede nombrar el castigo de los municipios de Gros-
selfingen y Hausen en 1739. Véanse, con mas detalle, MESTRE, A., Las personas morales..., cit., pp. 115y ss.; y MARINUCCI, G, «La
responsabilidad penal...», cit., pp. 1178 y ss. y 1191.

4 New York Central & Hudson River Railroad Co. v. United States, 212 U.S. 481 (1909). Puede verse su texto completo en: https:/
casetext.com/case/new-york-central-rr-v-united-states (consultado el 29 de mayo de 2022).

5 Como veremos mas adelante, el comportamiento de la direccion de la empresa con respecto del delito cometido tendra relevancia
en la determinacion de la pena, ya que la implementacion y ejecucion eficaz de un compliance program permitira que se le atende la pena
en aplicacion de las Federal Sentencing Guidelines for Organizations y sera un factor esencial que valorara la Fiscalia a la hora de decidir
si formula acusacion contra ella.

6 NANDA, V.P,, «Corporate Criminal Liability in the United States: Is a New Approach Warranted?», en The American Journal of
Comparative Law, Vol. 58, 2010, p. 607; y DERVAN, L.E., «Corporate Criminal Liability, Moral Culpability, and the Yates Memon», en Stetson
Law Review, Vol. 46, 2016, pp. 113-114.

7 La teoria de la identificacion o del alter ego fue acogida en el ambito penal en 1944 en el caso Director of Public Prosecutions v.
Kent and Sussex Contractors, Ltd. [1944] KB 146. En el caso Tesco Supermarkets Ltd. v. Nattrass [1971] UKHL 1 se establecié una guia
clara sobre los principios en virtud de los cuales se puede declarar la responsabilidad directa de una sociedad por la comision de un delito
conforme a esta teoria.

8 SHELEY, E.L., «Tort Answers to the Problem of Corporate Criminal Mens Rea», en North Carolina Law Review, Vol. 97, n.° 4,
2019, pp. 781y 788-789. Durante los Ultimos afios se ha experimentado cierta evolucion en la forma en que se aprecia la RPPJ en el Reino
Unido a través, principalmente, del delito de homicidio corporativo (Corporate Manslaughter and Corporate Homicide Act 2007) y del delito
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pues sus actuaciones son consideradas propias de la
sociedad’. Esta teoria no permite transferir la respon-
sabilidad penal a la persona juridica cuando el delito
ha sido cometido por uno de sus empleados, es decir,
por una persona que ocupa un nivel bajo en la jerar-
quia de la entidad y, por ende, no puede representar
su alter ego'. En cambio, conforme a la doctrina del
respondeat superior, la persona juridica puede respon-
der penalmente por los delitos cometidos tanto por sus
directivos y mandos intermedios como por sus emplea-
dos, independientemente de la posicion que ocupen en
la estructura jerarquica de la compaiiia'’. Ampliando el
circulo de individuos cuyas infracciones penales pue-
den dar lugar a la RPPJ, los tribunales federales esta-
dounidenses admiten la posibilidad de que una compa-
fiia pueda ser penalmente responsable por los delitos
cometidos por los representantes y empleados de una
de sus sociedades filiales'?, asi como por los delitos en
que incurran los contratistas independientes que traba-
jen para ella’®>. Ademas, los tribunales han declarado
reiteradamente que la absolucion de los individuos que
han cometido el delito no impide que pueda declararse

penalmente responsable del mismo a la persona juridi-
ca si se cumplen los requisitos de la teoria del respon-
deat superior™.

El segundo requisito que debe concurrir para la atri-
bucion de responsabilidad penal a las personas juridi-
cas consiste en que el delito del dirigente o empleado
haya sido cometido en el ejercicio de las competencias
o funciones que le corresponden dentro de la entidad®.
No hace falta que el sujeto estuviera formalmente au-
torizado por la compaiiia para llevar a cabo el acto del
que derivo la infraccion penal, sino que basta con que
su autoridad sea aparente, lo cual sucede, como se dice
en el caso United States v. Bi-Co Pavers Inc'., cuando
cualquier persona ajena a la corporacion asumiria su
existencia, teniendo en cuenta el puesto que el directivo
o trabajador ocupa en la entidad y las circunstancias
que rodean su conducta'’. Este requisito concurrira, por
tanto, cuando el individuo actue en nombre de la enti-
dad, por cuenta de ella, y lleve a cabo un acto relaciona-
do con la ejecucion de las obligaciones y deberes que le
corresponden. Aunque el sujeto se haya excedido en el
ejercicio de las competencias que le corresponden en la

de soborno (Bribery Act 2010), en los que se ha ido introduciendo una modalidad de responsabilidad penal organizacional. Puede verse,
al respecto, por ejemplo, MENENDEZ CONCA, L.G., «Breves notas sobre la responsabilidad penal corporativa en el Reino Unido», en
Economia, Empresa y Justicia. Nuevos retos para el futuro, R. Pérez Calle, E. Trincado Aznar y E. Gallego Abaroa (Coords.), Dykinson,
Madrid, 1.2 ed., 2021, pp. 234 y ss.

9 LEDERMAN, E., «Models for Imposing Corporate Criminal Liability: From Adaptation and Imitation Toward Aggregation and the
Search for Self-ldentity», en Buffalo Criminal Law Review, Vol. 4, 2000, p. 659; y BEALE, S.S., «A response to the critics of corporate cri-
minal liability», en American Criminal Law Review, Vol. 46, 2009, p. 1495.

10 MACPHERSON, D.L., «Reforming the doctrine of attribution: a Canadian solution to British concerns?», en Research Handbook
on Corporate Legal Responsibility, S. Tully (Ed.), Edward Elgar Publishing Ltd., Cheltenham (U.K.), 2005, pp. 195-196; y WELLS, C., «Cor-
porate Criminal Liability in England and Wales: Past, Present, and Future», en Corporate Criminal Liability: Emergence, Convergence and
Risk, M. Pieth y R. Ivory (Eds.), Springer, Dordrecht, 1.2 ed., 2011, p. 98.

11 DERVAN, L.E., «Re-Evaluating Corporate Criminal Liability: The DOJ’s Internal Moral Culpability Standard for Corporate Criminal
Liability», en Stetson Law Review, Vol. 41, 2011, p. 8; LEDERMAN, E., «Corporate criminal liability: The second generation», en Stetson
Law Review, Vol. 46, 2016, p. 72; y ARLEN, J., «Prosecuting Beyond the Rule of Law: Corporate Mandates Imposed through Deferred
Prosecution Agreementsy, en Journal of Legal Analysis, Vol. 8, n.° 1, 2016, p. 197. Se declara la responsabilidad penal de la compafiia por
el delito cometido por su directivo o0 mando intermedio, por ejemplo, en los casos C.I.T. Corporation v. United States, 150 F.2d 85 (9th Cir.
1945); United States v. Empire Packing Co., 174 F.2d 16 (7th Cir. 1949); United States v. Carter, 311 F. 2d 934 (6th Cir. 1963); United States
v. Ingredient Technology Corp., 698 F.2d 88 (2d Cir. 1983); y U.S. v. Paccione, 949 F.2d 1183 (2d Cir. 1991). Respecto de la atribucién de
responsabilidad penal a las personas juridicas por actos delictivos de sus empleados, véanse, entre otros, los casos United States v. Armou
& Co., 168 F.2d 342 (3d Cir. 1948); Steere Tank Lines, Inc. v. United States, 330 F.2d 719 (5th Cir. 1963); United States v. Uniroyal, Inc.,
300 F. Supp. 84 (S.D.N.Y. 1969); Texas-Oklahoma Express, Inc. v. United States, 429 F.2d 100 (10th Cir. 1970); y United States v. Park,
421 U.S. 658 (1975).

12 United States v. Johns-Manville Corporation, 231 F. Supp. 690 (E.D. Pa. 1963); y Commonwealth v. Beneficial Finance Co., 360
Mass. 188, 275 N.E. 2d 33 (1971).

13 United States v. Parfait Powder Puff Co. Inc., 163 F.2d 1008 (7th Cir. 1947).

14 Véanse, en este sentido, verbigracia, las sentencias de los casos United States v. General Motors Corp., 121 F.2d 376, 411 (7th
Cir. 1941); American Medical Ass’n. v. United States, 317 U.S. 519 (1943); y Magnolia Motor and Logging Co. v. United States, 264 F.2d
950, 953 (9th Cir. 1959).

15 Pueden verse, en este sentido, por ejemplo, los casos New York Central & Hudson River Railroad Co. v. United States, 212 U.S.
481 (1909); y United States v. Automated Medical Laboratories Inc., 770 F.2d 399 (4th Cir. 1985).

16 United States v. Bi-Co Pavers Inc., 741 F.2d 730 (5th Cir. 1984). Véase su texto completo en: https:/casetext.com/case/united-
states-v-bi-co-pavers-inc (consultado el 7 de junio de 2022).

17 Pueden verse, en el mismo sentido, los casos Continental Baking Co. v. United States, 281 F.2d 137 (6th Cir. 1960); y United
States v. Hilton Hotels Corp., 467 F.2d 1000 (9th Cir. 1972).
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corporacion, esta podra responder penalmente del de-
lito cometido por aquel si ha ratificado su actuacion'®.
Ademas, cabe destacar que una persona juridica puede
ser penalmente responsable por los delitos cometidos
por sus representantes, directivos o empleados, aunque
estos hayan actuado infringiendo la politica de la com-
pafiia o las instrucciones expresas de sus superiores
dirigidas a evitar la comision de tal clase de delitos'.
Por ultimo, el tercer requisito que permite declarar la
RPPJ con arreglo a la doctrina del respondeat superior
consiste en que el directivo o empleado que comete el
delito lo haga con la intencion de beneficiar a la enti-
dad, sin que sea necesario que esta llegue a obtener al-
gun beneficio, presente o futuro, por su actuaciéon®. En
los casos en que el agent actie en su propio beneficio,
la sociedad respondera penalmente siempre que el be-
neficio también redunde en su favor. Respondera igual-

de beneficiarla, pero le causa un dano?'. En cambio, la
persona juridica no serd sancionada penalmente si su
administrador o empleado pretende obtener unicamen-
te un beneficio propio y este no redunda, aun de forma
indirecta, en aquella y tampoco cuando lo que persigue
el sujeto es perjudicar a la empresa?.

3. EL SURGIMIENTO Y DESARROLLO DE LOS
COMPLIANCE PROGRAMS: LAS FEDERAL SEN-
TENCING GUIDELINES FOR ORGANIZATIONS

Como indica WELLNER?, los compliance pro-
grams son mecanismos internos implementados por
las empresas para detectar y prevenir conductas delic-
tivas en su seno. Estas medidas tratan de incentivar el
cumplimiento de la legalidad en el seno de la empresa
y, a su vez, desincentivar el logro de fines economi-

mente en via penal si el individuo actiia con intencion cos o empresariales a través de medios delictivos®.

18 HUFF, K.B., «The Role of Corporate Compliance Programs in Determining Corporate Criminal Liability: A Suggested Approach»,
en Columbia Law Review, Vol. 96, n.° 5, 1996, p. 1286; LEDERMAN, E., «Corporate criminal...», cit., p. 73; y VILLEGAS GARCIA, MA., La
Responsabilidad Criminal de las Personas Juridicas. La Experiencia de Estados Unidos, Aranzadi, Cizur Menor, 1.2 ed., 2016, pp. 189-190.

19 En ocasiones los tribunales absolvieron a las entidades acusadas debido a que su directivo o0 empleado habia realizado el acto
ilicito contraviniendo la politica corporativa o las instrucciones expresas de sus superiores. Pueden verse, en este sentido, los casos John
Gund Brewing Co. v. United States, 204 F. 17 (8th Cir. 1913); y Holland Furnace Co. v. United States, 158 F.2d 2 (6th Cir. 1946). No obstan-
te, con el paso del tiempo se impuso el criterio contrario. Véanse, en este sentido, los casos United States v. American Radiator & Standard
Sanitary Corp., 433 F.2d 174 (3d Cir. 1970); United States v. Hilton Hotels Corp., 467 F.2d 1000 (9th Cir. 1972); United States v. Basic Const.
Co., 711 F.2d 570 (4th Cir. 1983); United States v. Twenty Century Fox Film Corp., 882 F. 2d. 656 (2d Cir. 1989); y United States v. Potter,
463 E. 3d 9 (1st Cir. 2006). Asimismo, cabe destacar que en algunas sentencias se ha apreciado la adopcion y ejecucién de un compliance
program por parte de la empresa como elemento a valorar por el jurado para determinar si el autor del delito habia actuado en el marco de
sus competencias o con la intencién de beneficiar a aquella. Pueden verse, en este sentido, los casos United States v. Beusch, 596 F.2d
871 (9th Cir.1979); y United States v. Basic Const. Co., 711 F.2d 570 (4th Cir. 1983). Sobre estas cuestiones véanse, en detalle, TIGAR,
M.E., «It Does the Crime But Not the Time: Corporate Criminal Liability en Federal Law», en American Journal of Criminal Law, Vol. 17,
1990, pp. 229 y ss.; SKUPSKI, G.R., «The Senior Management Mens Rea: Another Stab at a Workable Integration of Organizational Cul-
pability into Corporate Criminal Liability», en Case Western Reserve Law Review, Vol. 62, n.° 1, 2012, pp. 272 y ss.; y VILLEGAS GARCIA,
M.A., La Responsabilidad Criminal..., cit., pp. 202 y ss.

20 ANDROPHY, J.M., «General Corporate Criminal Liability», en Texas Bar Journal, Vol. 60, n.° 2, 1997, pp. 1-2; PAULSEN, E.,
«Imposing Limits on Prosecutorial Discretion in Corporate Prosecution Agreements», en New York University Law Review, Vol. 82, 2007,
pp. 1447-1448; y GALLO, J.N. y GREENFIELD, D.M., «The Corporate Criminal Defendant’s lllusory Right to Trial: A Proposal for Reform»,
en Notre Dame Journal of Law, Ethics & Public Policy, Vol. 28, n.° 4, 2014, p. 528.

21 ANDERSON, J.P., «When Does Corporate Criminal Liability for Insider Trading Make Sense?», en Stetson Law Review, Vol. 46,
2016, p. 150; LUSKIN, R., «Caring About Corporate “Due Care”: Why Criminal Respondeat Superior Liability Outreaches lts Justificationy,
en American Criminal Law Review, Vol. 57, 2020, p. 312; y RAGUES | VALLES, R., La actuacién en beneficio de la persona juridica como
presupuesto para su responsabilidad penal, Marcial Pons, Madrid, 1.2 ed., 2017, pp. 43-45. Véanse, en este sentido, los casos Standard
Oil Company of Texas v. United States, 307 F.2d 120 (5th Cir. 1962); United States v. Automated Medical Laboratories Inc., 770 F.2d 399
(4th Cir. 1985); y United States v. Singh, 518 F.3d 236 (4th Cir. 2008).

22 PAULSEN, E., «<Imposing Limits...», cit., p. 1448; BALL, D.C. y BOLIA, D.E., «<Ending a Decade of Federal Prosecutorial Abuse in
the Corporate Criminal Charging Decision», en Wyoming Law Review, Vol. 9, n.° 1, 2009, pp. 234-235; y SHELEY, E.L., «Tort Answers...»,
cit., pp. 797-798. Pueden verse, en este sentido, los casos United States v. Cincotta, 689 F.2d 238 (1st Cir. 1982); y United States v. Auto-
mated Medical Laboratories, Inc., 770 F.2d 399 (4th Cir. 1985).

23 WELLNER, P.A,, «Effective Compliance Programs and Corporate Criminal Prosecutions», en Cardozo Law Review, Vol. 27, 2005,
p. 497.

24 Se debe tener en cuenta que las obligaciones legales que debe cumplir una empresa u otra organizacion no proceden solo del
Derecho penal, sino que esta debe procurar respetar toda la normativa nacional o internacional que le sea aplicable, como, por ejemplo,
la normativa laboral, tributaria, civil, administrativa, de defensa de la competencia, de comercio exterior, de proteccion de datos, etc. En
consecuencia, no debemos hablar exclusivamente de criminal compliance o compliance penal, sino que los programas de cumplimiento
normativo tendran que incluir también labour compliance, referido al cumplimiento de la normativa laboral, tax compliance, en cuanto a la
normativa tributaria, anti-trust compliance, respecto de la normativa de defensa de la competencia, trade compliance, en cuanto al cumpli-
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Uno de los origenes de los compliance programs en
EE.UU. reside en el Derecho de la competencia. En
los afos 50 y 60 del pasado siglo se iniciaron proce-
dimientos penales contra algunas compaiiias eléctri-
cas del pais por infringir las disposiciones antitrust
al llegar a acuerdos entre ellas para fijar los precios,
amafar concursos y repartirse el mercado. En 1961
veintinueve empresas fueron condenadas por la rea-
lizacion de tales practicas. Una de ellas fue General
Electric Co., la cual alegd en su defensa que desde
el ano 1946 contaba con una instruccion interna que
imponia a sus empleados el cumplimiento estricto de
las leyes antitrust, debiendo solicitar, en caso de duda
sobre la legalidad de una actuacion, asesoramiento
del departamento juridico de la compafiia. Aunque
la existencia de un compliance program para evitar
practicas antitrust en el seno de la empresa no impidio
que fuera sancionada, su condena alent6 a otras em-
presas a desarrollar este tipo de modelos de preven-
cion. Ademas, los organismos reguladores del sector
eléctrico empezaron a recomendar a las empresas que
desarrollaran programas de cumplimiento normati-
vo para evitar esta clase de practicas, valorando su
existencia a la hora de determinar si una infraccion
de las normas antitrust debia ser calificada o no como
intencional®. Asimismo, influyeron decisivamente en
el surgimiento y desarrollo de los compliance pro-
grams los escandalos financieros de los afios 70 re-
lacionados con aportaciones ilegales de determinadas
entidades a campaias presidenciales, asi como con el
descubrimiento por la U.S. Securities and Exchange
Commission (SEC), fundada en 1934, de ciertas evi-
dencias que demostraban que el pago de sobornos y
comisiones era una practica muy extendida entre las

grandes empresas estadounidenses, tanto dentro como
fuera del pais. Como respuesta ante tales evidencias,
la SEC instaur6 un sistema en virtud del cual las com-
pafiias que denunciaban voluntariamente la existencia
de conductas ilicitas, tras las correspondientes inves-
tigaciones internas, recibian un trato menos severo.
Ademas, obligo a algunas empresas a modificar sus
procedimientos de actuacion y a someterse a audito-
rias externas. Las compafiias podian evitar ser inves-
tigadas si reconocian haber realizado pagos ilegales y
se comprometian a no continuar con esta practica®.
En el afo 1977 se aprobo la Foreign Corrupt Prac-
tices Act”” con objeto de prohibir a las empresas de
EE.UU. que actian en el extranjero el pago de so-
bornos a funcionarios de terceros paises, para lo cual
se les exige que implementen practicas contables y
controles internos para impedir tales pagos ilicitos®.
En 1988 se aprobo la Insider Trading and Securities
Fraud Enforcement Act®, que establece obligaciones
para las empresas que cotizan en bolsa para evitar el
abuso de informacion privilegiada, origen de graves
escandalos en Wall Street durante esos afos. Esta
ley requiere a las compaifiias que cuenten con proce-
dimientos escritos para impedir el mal uso de la in-
formacion interna, imponiendo en caso de incumpli-
miento cuantiosas multas®.

Un suceso muy relevante en esta materia se produce
en 1985 cuando el Gobierno de Ronald Reagan nombra
una comision para abordar las acusaciones de fraude
generalizado y mala gestion del Gobierno en el sector
de la industria de defensa. La denominada Packard
Commission observo en un informe presentado al afio
siguiente que el despilfarro, el fraude y el abuso habian
mermado la confianza de la ciudadania en la industria

miento de las normas de comercio exterior, etc. Dado que en este trabajo la relevancia de la adopcién de estas medidas con las que se
trata de velar por el cumplimiento de la legalidad en el seno de la organizacién se pone en relacién con la responsabilidad en que pueden
incurrir las personas juridicas por los delitos cometidos por sus integrantes, es necesario centrarse en el cumplimiento de la normativa
penal y en la prevencion de los riesgos delictivos. Por ello, para ser mas preciso, debe entenderse que cuando se habla del compliance
y de los compliance programs, se hace referencia realmente al criminal compliance y a los criminal compliance programs. Me limito, por
consiguiente, a este ambito especifico del compliance.

25 GABEL, J.T.A., MANSFIELD, N.R. y HOUGHTON, S.M., «Letter vs. Spirit: The Evolution of Compliance into Ethics», en American
Business Law Journal, Vol. 46, 2009, pp. 457-458; y VILLEGAS GARCIA, MA,, La Responsabilidad Criminal..., cit., pp. 137-138.

26 GABEL, J.TA., MANSFIELD, N.R. y HOUGHTON, S.M., «Letter vs. Spirit...», cit., pp. 458-459; y VILLEGAS GARCIA, M.A,, La
Responsabilidad Criminal..., cit., p. 138.

27 Puede verse su texto completo en: https://www.justice.gov/criminal-fraud/statutes-regulations (consultado el 12 de junio de 2022).

28 GABEL, J.TA., MANSFIELD, N.R. y HOUGHTON, S.M., «Letter vs. Spirit...», cit., pp. 459-460. Como sefiala NIETO MARTIN,
esta ley, que fue la primera en castigar la corrupcion internacional y que, por tanto, representa la fuente de inspiracion de la normativa in-
ternacional en esta materia, «transformé profundamente la cultura empresarial norteamericana, determinando que las empresas invirtieran
en la prevencién de delitos y empezaran a tomar en serio que la promocion en la ética y el respeto a la legalidad constituian elementos
esenciales en la gestion empresarial»; NIETO MARTIN, A., La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, lustel,
Madrid, 1.2 ed., 2008, p. 221.

29 Su texto completo esta disponible en: https://www.congress.gov/bill/100th-congress/house-bill/5133/text (consultado el 12 de junio
de 2022).

30 GABEL, J.TA., MANSFIELD, N.R. y HOUGHTON, S.M., «Letter vs. Spirit...», cit., p. 462; y NIETO MARTIN, A., «El cumplimiento
normativo», en Manual de cumplimiento penal en la empresa, A. Nieto Martin (Dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 1.2 ed., 2015, pp. 27-28.
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de defensa y en el Departamento de Defensa, por lo que
insto a los contratistas de defensa a mejorar el proceso
de adquisicion de armamento a través de un mayor au-
togobierno. En respuesta, dieciocho de las principales
empresas del sector crearon voluntariamente la Defen-
se Industry Initiative on Business Ethics and Conduct
(DIN)*!, la cual impulso la adopcion de codigos internos
de conducta, el fomento de la formacion de los emplea-
dos sobre la existencia y aplicacion de dichos codigos,
asi como el establecimiento de procedimientos internos
para la deteccion de infracciones penales y su denuncia
a las autoridades®. El modelo de la Defense Industry
Initiative popularizéd los compliance programs y fue
adoptado por muchas empresas durante los afios 80,
sirviendo de referencia para la elaboracion de las Fede-
ral Sentencing Guidelines for Organizations de 19913,
en las cuales se recogen muchos de los elementos que
se encontraban en esta iniciativa, como los canales de
denuncia, las sanciones disciplinarias, la necesidad de
auditar el programa, los incentivos a la cooperacion
con las autoridades, etc*..

A finales de los afios 70 en casi todos los estados
de este pais estaba instaurado el régimen legal de la
sentencia indeterminada. Conforme a este sistema,
una vez que el jurado habia declarado culpable al acu-
sado o este habia admitido su culpabilidad, los jue-
ces se limitaban a sefialar en su sentencia que el reo
quedaba condenado «por el periodo establecido en la
ley» y, con posterioridad, un 6rgano administrativo
se encargaba de determinar el periodo especifico de
cumplimiento de la pena entre el término minimo y el
maximo sefialado por la ley. Ese mismo 6rgano deter-
minaba cuando el periodo de cumplimiento se podia
ver reducido por el beneficio de la libertad condicio-
nal (parole). Normalmente, el 6rgano administrativo
retrasaba su decision sobre la determinacion del pe-
riodo especifico de cumplimiento de la pena impues-
ta en la sentencia para poder permitir, de este modo,
que en el momento de tomar dicha decision el reo se
encontrara practicamente a punto de poder acceder a

la libertad condicional. Mientras tanto se consideraba
que la pena impuesta al condenado tenia la maxima
duracion prevista en la ley. Este sistema fue objeto de
severas criticas por parte de asociaciones de derechos
civiles, grupos de presion y de opinion, asociaciones
profesionales, etc., debido a que generaba una enorme
disparidad y una gran impredecibilidad de las senten-
cias judiciales y, en consecuencia, grandes injusticias
a la hora de la individualizacion de la pena®. Estas
criticas desencadenaron un fuerte movimiento politi-
co tendente a la instauracion de un sistema de senten-
cias mas cierto. Entre otras iniciativas que se fueron
tomando en todos los estados, en 1984 el Congreso de
EE.UU. aprob¢ la Sentencing Reform Act, que forma
parte de la Comprehensive Crime Control Act e intro-
duce a nivel federal importantes cambios: se clasifican
los delitos federales y se recoge para cada uno de ellos
un determinado limite minimo y maximo en la dura-
cion de la pena; se declaran las finalidades que deben
cumplir las penas, sin optar por ninguna de ellas (la
disuasion —deterrence—, incapacitacion —incapaci-
tation—, castigo justo —just punishment— y rehabi-
litacion —rehabilitation—); y se exige a los jueces
que expliquen los motivos por los que imponen una
determinada pena. Ademas, se crea la U.S. Sentencing
Commission, encargada de aprobar unas normas, las
llamadas sentencing guidelines, que marcaran las pau-
tas que deben seguir los jueces para determinar las pe-
nas y que la misma Comision irda modificando y adap-
tando anualmente®. En 1987 el Congreso de EE.UU.
promulgd las primeras Federal Sentencing Guideli-
nes®’, las cuales contienen las directrices para la im-
posicion de penas a los individuos. Posteriormente,
en el afio 1991, tras un extenso periodo de consultas
en el que participaron, entre otros, representantes del
sector empresarial, abogados, jueces y fiscales, la U.S.
Sentencing Commission aprobd un nuevo capitulo de
las Federal Sentencing Guidelines, el nimero octavo,
destinado especificamente a las organizaciones que
hubieran cometido un delito®®.

31 Véase mas informacién en: https://www.dii.org/about/about-dii (consultado el 14 de junio de 2022).

32 LAUFER, W.S., Corporate Bodies and Guilty Minds: The Failure of Corporate Criminal Liability, The University of Chicago Press,
Chicago, Paperback edition, 2008, p. 32; y VILLEGAS GARCIA, M.A., La Responsabilidad Criminal..., cit., p. 140.

33 Véase su texto completo en: hitps://www.ussc.gov/sites/default/files/pdf/guidelines-manual/1991/manual-pdf/Chapter_8.pdf (con-

sultado el 14 de junio de 2022).

34 LAUFER, W.S., Corporate Bodies..., cit., pp. 32-33; y NIETO MARTIN, A., «El cumplimiento normativo...», cit., p. 29.

35 DEL ROSAL BLASCO, B., Manual de responsabilidad penal y defensa penal corporativas, La Ley, Madrid, 1.2 ed., 2018, pp. 171-
172.

36 ZYSMAN QUIROS, D., Castigo y determinacioén de la pena en los Estados Unidos. Un estudio sobre las United States Sentencing
Guidelines, Marcial Pons, Madrid, 1.2 ed., 2013, pp. 123 y ss.; y VILLEGAS GARCIA, MA., La Responsabilidad Criminal..., cit., p. 297.

37 Su texto completo esta disponible en: https://www.ussc.gov/sites/default/files/pdf/guidelines-manual/1987/manual-pdf/1987_Gui-
delines_Manual_Full.pdf (consultado el 21 de junio de 2022).

38 Como sefalan ALEXANDER, ARLEN y COHEN, con anterioridad a la aprobacion de estas directrices, las multas impuestas a las
compafiias condenadas por la comisién de algun delito eran demasiado bajas, ya que rara vez igualaban, y mucho menos superaban, el
importe de las pérdidas causadas por el delito. De hecho, la cuantia del 60% de las multas impuestas a las corporaciones condenadas
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Las Federal Sentencing Guidelines for Organiza-
tions se aplican a todos los delitos federales graves y
menos graves de Clase A, incluyendo fraude, robo, de-
fraudaciones tributarias, infracciones contra la compe-
tencia, blanqueo de capitales, extorsion y cohecho. Se
excluyen, en cambio, las infracciones contra el medio
ambiente, seguridad alimentaria, consumidores, contra
la Administracion de Justicia y contra las normas que
regulan el control de las exportaciones®. En cuanto al
ambito subjetivo de aplicacion, estas directrices ofre-
cen una definicién de organizacion, entendiendo por
tal toda persona que no sea un individuo. Este término
incluye a sociedades andnimas, sociedades comandita-
rias, asociaciones, sociedades por acciones (joint-stock
companies), sindicatos, trusts, fondos de pension, ad-
ministraciones publicas y sus subdepartamentos, fun-
daciones y organizaciones sin animo de lucro®. Las
Organizational Guidelines contemplan tres tipos de
sanciones para las organizaciones que ya han sido de-
claradas culpables. En primer lugar, y siempre que sea
posible, el tribunal ha de imponer a la corporacion la
obligacion de resarcir el dano causado por la infrac-
cion. Las tres formas basicas son la restitucion, las me-
didas de reparacion del dafio y el trabajo en beneficio
de la comunidad. Ademas, también tiene la posibilidad
de imponer la supervision judicial (probation) para ase-
gurar que otra sancion sera cumplida correctamente o
que en la organizacion se tomaran las medidas necesa-
rias para reducir el riesgo de que se cometan ulteriores
delitos. Por ultimo, se puede castigar a la corporacion
con una multa pecuniaria, cuya cuantia dependera de la
gravedad de la infraccion cometida y de la culpabilidad
de la organizacion. En el caso de organizaciones que
operen fundamentalmente con propdsitos criminales o
en gran medida a través de medios delictivos (criminal
purpose organizations), el tribunal ha de imponer una
pena de multa lo suficientemente elevada como para
privar a la entidad de todos sus activos®.

En el marco de la determinacion del llamado Indi-
ce de Culpabilidad (Culpability Score) de la organi-

zacion adquieren una gran relevancia los compliance
programs. En efecto, las Organizational Guidelines
recogen una serie de factores que pueden rebajar o ate-
nuar la pena que se impondré a la organizacion. Estos
factores son la existencia en la entidad de un programa
efectivo de prevencion y deteccion de las infracciones
legales®, la autodenuncia inmediata de los hechos, la
cooperacion con las autoridades para su investigacion
y el reconocimiento y aceptacion de responsabilidad®.
El primer factor de atenuacioén de la pena no serd de
aplicacion cuando un alto directivo de la organizacion
o la persona responsable del cumplimiento del pro-
grama de prevencion y deteccion de las infracciones
legales haya participado en el delito o haya tolerado
o ignorado deliberadamente su comision. Ademas, la
participacion de un alto directivo en la comision del
delito supone una presuncion refutable de que la enti-
dad no contaba con un programa efectivo para prevenir
y detectar las infracciones legales. Tampoco se aplicara
este apartado cuando, una vez que la direccion de la
organizacion es consciente del delito, retrasa injustifi-
cadamente informar de los hechos a las autoridades*.
Por el contrario, son factores que pueden aumentar la
pena: la implicacion que la organizacion ha tenido en
la actividad criminal o su tolerancia ante la misma, en-
tendiéndose que ello concurre cuando un alto directivo
ha participado, perdonado o ignorado conscientemente
el delito, o cuando existe en la entidad una cierta per-
misibilidad generalizada frente a tales conductas®; el
historial previo de la organizacion, en el que se valora
la comision previa de otras infracciones penales, asi
como las sanciones civiles o administrativas que le han
sido impuestas*’; el delito se ha cometido violando una
orden o resolucion judicial o infringiendo una condi-
cién impuesta mientras la entidad se encontraba bajo
supervision judicial (probation)*’; y la organizacion ha
obstruido a la justicia durante el proceso de acusacion,
durante el juicio o durante la fase de individualizacion
de la pena, o bien no ha tomado las medidas razonables
para prevenir dicha obstruccion*. Dicho ello, debemos

no superaba los 10.000 ddlares; ALEXANDER, C.R., ARLEN, J. y COHEN, M.A., «Regulating Corporate Criminal Sanctions: Federal Gui-
delines and the Sentencing of Public Firms», en Journal of Law and Economics, Vol. 42, n.° 1, 1999, p. 395.

39 GOMEZ-JARADIEZ, C., La responsabilidad penal de las empresas en los EE.UU., Editorial Universitaria Ramaén Areces, Sevilla,
1.2 ed., 2008, p. 69; y VILLEGAS GARCIA, M.A., La Responsabilidad Criminal..., cit., pp. 313-314.

40 § 8A1.1. Applicability of Chapter Eight. Application Note 1.

41 MILLER, E.H., «Federal Sentencing Guidelines for Organizational Defendants», en Vanderbilt Law Review, Vol. 46, n.° 1, 1993,
pp. 218 y ss.; y PIQUERO, N.L. y DAVIS, J.L., «Extralegal factors and the sentencing of organizational defendants: An examination of the
Federal Sentencing Guidelines», en Journal of Criminal Justice, Vol. 32, 2004, p. 645.

42 §8C2.5. Culpability Score, apartado f), Effective Program to Prevent and Detect Violations of Law.

43 §8C2.5. Culpability Score, apartado g), Self-Reporting, Cooperation, and Acceptance of Responsibility.

44 §8C2.5. Culpability Score, apartado f), Effective Program to Prevent and Detect Violations of Law.

45 §8C2.5. Culpability Score, apartado b), Involvement in or Tolerance of Criminal Activity.

46 § 8C2.5. Culpability Score, apartado c), Prior History.

),
47 §8C2.5. Culpability Score, apartado d), Violation of an Order.
48 §8C2.5. Culpability Score, apartado e), Obstruction of Justice.
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tener en cuenta que todas estas circunstancias solamen-
te pueden influir en la determinacién de la pena, no en
la declaracion de culpabilidad de la persona juridica,
ya que las Organizational Guidelines se utilizan para
determinar qué pena y con qué extension se impondra
a la persona juridica una vez que esta ha sido declarada
culpable del delito cometido®.

Un effective program to prevent and detect viola-
tions of law es aquel programa de cumplimiento que
ha sido disefiado, implementado y ejecutado para que
generalmente sea eficaz para prevenir y detectar las in-
fracciones legales que puedan cometer en el seno de
la organizacion sus directivos, empleados y otros in-
dividuos que actuan en el ambito de la entidad™. La
organizacion debe actuar con la diligencia debida (due
diligence) en la prevencion y deteccion de estas infrac-
ciones, lo cual requiere, como minimo, que cumpla una
serie de obligaciones®!. De este modo, la culpabilidad
de la organizacion, que sera tenida en cuenta, junto con
la gravedad del delito, en la determinacion de la pena,

adecuadas para prevenir y detectar la comision de deli-
tos en el seno de la entidad y, en cambio, puede ser ma-
yor atendiendo al nivel de implicacion o tolerancia que
la organizacion haya tenido en la conducta delictiva,
siendo también muy importante el comportamiento que
se adopte después de que la entidad haya tenido cono-
cimiento de dicha infraccion (carrot and stick philoso-
phy)>2. Por consiguiente, los factores de determinacion
de la pena que recogen las Organizational Guidelines
ayudan a corregir el gran problema que presenta el mo-
delo de imputacion vigente, la doctrina del respondeat
superior. Conforme a este modelo, las personas juridi-
cas responden penalmente cuando uno de sus directi-
vos o empleados comete un delito en el ejercicio de las
competencias o funciones que le corresponden dentro
de la entidad y en beneficio de esta, independientemen-
te de cudl ha sido el comportamiento de la organizacion
para prevenir o, por el contrario, tolerar la comision del
delito. En cambio, estas directrices permiten modular
las penas aplicables en funcion de la actuacion previa

se ve reducida si sus directivos han adoptado medidas

49 WEISSMANN, A. y NEWMAN, D., «Rethinking Criminal Corporate Liability», en Indiana Law Journal, Vol. 82, n.° 2, 2007, p. 446;
y SKUPSKI, G.R., «The Senior Management...», cit., p. 300.

50 Las Federal Sentencing Guidelines for Organizations sefialan cudles son los factores relevantes que se deben tener en cuenta
para adoptar un programa efectivo de prevencién y deteccién de las infracciones legales. En primer lugar, es importante el tamafio de la
organizacion, ya que cuanto mayor sea la entidad mas formal ha de ser el programa. También hay que tener en cuenta la probabilidad de
que ciertos delitos puedan cometerse debido a la naturaleza de los negocios que realiza la entidad. Ademas, un examen de las infracciones
que previamente se han cometido en el seno de la organizacion puede indicar qué tipo de delitos se deben procurar prevenir y detectar.
Estas directrices indican que la incapacidad de la organizacion para incorporar y cumplir con la practica empresarial o los estandares
requeridos por una regulacién gubernamental susceptible de aplicacion pesara en contra de estimar que aquel programa es realmente
efectivo [§ 8A1.2. Application Instructions — Organizations, Application Note 3, apartado k).

51 Estas obligaciones son las siguientes: 1.° La organizacion debera establecer estandares de cumplimiento y procedimientos para
que lo sigan sus empleados y otros agentes que puedan reducir razonablemente la probabilidad de que se cometan delitos en su seno.
2.° Se debe haber asignado a un individuo o individuos especificos dentro del personal de alta direccién la responsabilidad de supervisar
el cumplimiento de tales estandares y procedimientos. 3.° La organizacién debe haber empleado el debido cuidado para no delegar una
autoridad discrecional sustancial a individuos sobre quienes la entidad tenia conocimiento, o debia haberlo tenido a través del ejercicio de
la diligencia debida, de que tenian una propensién a realizar actividades ilegales. 4.° La organizacién ha de haber tomado iniciativas para
comunicar eficazmente sus estandares y procedimientos a todos los empleados y otros agentes, por ejemplo, mediante el requerimiento
de su participacién en programas de capacitacion o la difusién de publicaciones que expliquen lo que se requiere de una manera practica.
5.° La organizacién debe haber tomado iniciativas para lograr el cumplimiento de sus estandares y procedimientos, por ejemplo, mediante
la utilizacién de sistemas de monitorizacion y auditoria razonablemente disefiados para detectar conductas delictivas de sus empleados
y otros agentes, y tener en lugar apropiado y publicar un sistema de comunicaciones por medio del cual los empleados y otros agentes
puedan denunciar las conductas delictivas de otros dentro de la organizacién sin miedo a represalias. 6.° Los estandares deben haber
sido reforzados constantemente a través de mecanismos disciplinarios apropiados, lo que incluye, segun corresponda, las medidas disci-
plinarias contra los responsables de no haber detectado el comportamiento delictivo. Las medidas disciplinarias para el responsable del
hecho delictivo es un elemento de necesaria aplicacion, pero cual sea la medida adecuada dependera de las circunstancias concretas. 7.°
Después de haberse detectado el delito, la organizacion ha de seguir todos los pasos que sean razonables para responder apropiadamente
a ello y para prevenir la comision de hechos similares en el futuro, lo que incluira cualquier modificacion que sea necesaria del programa
de prevencion y deteccion de delitos [§ 8A1.2. Application Instructions — Organizations, Application Note 3, apartado k)].

52 Como indican IZRAELI y SCHWARTZ, de esta forma se pretende definir un modelo de buena ciudadania corporativa y utilizarlo
para hacer que la imposicion de condenas a las empresas sea mas justo al proporcionar criterios concretos y objetivos, y para crear incen-
tivos en las compaifiias con el fin de que emprendan acciones de control del crimen; IZRAELI, D. y SCHWARTZ, M.S., «What Can We Learn
from the U.S. Federal Sentencing Guidelines for Organizational Ethics?», en Journal of Business Ethics, Vol. 17, 1998, p. 1046. Véanse, en
el mismo sentido, entre otros, PIQUERO, N.L. y DAVIS, J.L., «Extralegal factors...», cit., p. 644; y DAVID, H., MCWHORTER, R.S. y FORT,
T.L., «The 2004 Amendments to the Federal Sentencing Guidelines and their Implicit Call for a Symbiotic Integration of Business Ethics»,
en Fordham Journal of Corporate & Financial Law, Vol. 11, n.° 4, 2006, pp. 728-729.
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que ha tenido la entidad en relacion con el delito come-
tido y de su reaccion posterior al mismo.

Durante los primeros afios de este milenio se produ-
jeron en Estados Unidos grandes escandalos empresa-
riales como los de Tyco International, WorldCom, Glo-
bal Crossing, Adelphia, ImClone o Peregrine Systems,
pero particular mencion merece el escandalo financiero
protagonizado por la Enron Creditors Recovery Cor-
poration, una gran compaiiia del sector de la energia.
A finales del afio 2001 se descubri6 que la mayor parte
de los beneficios de Enron eran falsos, que tenia una
deuda financiera mucho mayor de la que habia decla-
rado y que, en general, todo era un gigantesco fraude.
Las acciones de la empresa perdieron todo su valor
como consecuencia de toda una serie de irregularidades
como, por ejemplo, la creacion de empresas paralelas
(sociedades fantasma) que soportaban las verdaderas
pérdidas que estaba generando la compaiiia, asi como
la falsificacion de sus cuentas anuales®. Enron se de-
clard en bancarrota a finales de 2001, causando que
mas de 21.000 personas en mas de 40 paises perdieran
sus empleos. Este escandalo provoco la practica desa-
paricion de la famosa auditora Arthur Andersen™. Para
intentar poner fin a esta serie de escandalos empresa-
riales, caracterizados por la utilizacion de artimafias
financieras y contables para falsear las cuentas publicas
y los informes de auditoria de las empresas, ocultan-
do sus condiciones financieras reales, se promulgé la
Sarbanes-Oxley Act de 2002%, que reforma la Securi-
ties Exchange Act de 1934. En la seccion 805 de esta
ley se recoge un mandato dirigido a la U.S. Sentencing

Commission para que revise y modifique las Federal
Sentencing Guidelines for Organizations con el fin de
garantizar que estas directrices son suficientes para
prevenir y castigar las conductas delictivas de las or-
ganizaciones*. Como respuesta a dicho requerimiento
se realiz6 una profunda modificacion de las Organiza-
tional Guidelines, que entr6 en vigor el 1 de noviembre
de 2004°7.

Esta reforma de las Organizational Guidelines incor-
pora una seccion nueva, la 8B2.1, denominada Effecti-
ve Compliance and Ethics Program, la cual indica que
las organizaciones deben implementar programas efec-
tivos de ética y cumplimiento normativo, para lo cual
tendran que ejercer la debida diligencia en prevenir y
detectar las conductas delictivas y promover una cultu-
ra organizativa que fomente los comportamientos éti-
cos y el compromiso con el cumplimiento normativo.
Dicho programa ético y de cumplimiento normativo ha
de estar razonablemente disenado, implementado y eje-
cutado de forma que sea efectivo en términos generales
para prevenir y detectar las conductas criminales. El
fallo a la hora de prevenir y detectar el delito actual no
tiene por qué implicar necesariamente que el programa
no sea efectivo en términos generales para prevenir y
detectar los comportamientos delictivos®. La debida
diligencia y la promocién de una cultura organizativa
que incentive los comportamientos €ticos y el compro-
miso con el cumplimiento normativo requiere, como
minimo, que la organizacion cumpla una serie de re-
quisitos®.

53 DEL ROSAL BLASCO, B., Manual de responsabilidad..., cit., pp. 175-176.

54 En las semanas previas a la quiebra de Enron los empleados de la compafiia Arthur Andersen, auditora de aquella, recibieron
instrucciones de destruir una gran cantidad de documentos en soporte papel y soporte electrénico relativos a su auditoria de las cuentas
de Enron. Se estima que fueron destruidos mas de 1,7 toneladas de documentos. Como consecuencia de ello, en 2002 Arthur Andersen
fue condenada en primera instancia por haber «persuadido de manera corrupta» a sus empleados, infringiendo el paragrafo § 1512(b) del
Titulo 18 del Cédigo Estadounidense (U.S.C.), a la pena de 500.000 ddlares y una supervision judicial (probation) con una duracion de
cinco afios. En apelacion el tribunal rechazé el recurso interpuesto por la compania. Sin embargo, en el afio 2005 la Corte Suprema de
EE.UU., en la sentencia Arthur Andersen v. United States, 125 S. Ct. 2129 (2005), casé la sentencia estimando que las instrucciones que
habia recibido el jurado no se correspondian ni con la verdadera dimension de la culpabilidad que contiene el referido paragrafo, ni con la
necesidad de que dicha actitud se refiriera a un procedimiento en concreto ya abierto. Aunque finalmente Arthur Andersen fue absuelta,
el dafo reputacional que sufrié a raiz de la sentencia condenatoria recaida en primera instancia provocé su practica desaparicion. La
sentencia de la Corte Suprema de EE.UU. se encuentra disponible en: https:/casetext.com/case/arthur-andersen-lip-v-united-states-2
(consultado el 10 de julio de 2022). Véase un analisis detallado de este caso en AINSLIE, E.K., «Indicting Corporations Revisited: Lessons
of the Arthur Andersen Prosecution», en American Criminal Law Review, Vol. 43, 20086, pp. 107 y ss.; y BALL, D.C. y BOLIA, D.E., «Ending
a Decade...», cit., pp. 248 y ss.

55 Véase su texto completo en: https://www.congress.gov/107/plaws/publ204/PLAW-107publ204.pdf (consultado el 19 de julio de
2022).

56 Sec. 805. Review of Federal Sentencing Guidelines for obstruction of justice and extensive criminal fraud.

57 Su texto completo esta disponible en: https://www.ussc.gov/sites/default/files/pdf/guidelines-manual/2004/manual/CHAPS.pdf
(consultado el 21 de julio de 2022).

58 §8B2.1. Effective Compliance and Ethics Program, apartado a).

59 Estos requisitos, mas desarrollados que los que recogian las Federal Sentencing Guidelines for Organizations de 1991, son los
siguientes: 1.° La organizacion debe establecer estandares y procedimientos para prevenir y detectar las conductas delictivas. 2.° La di-
rectiva de la organizacion ha de tener conocimiento del contenido y de la ejecucion del programa ético y de cumplimiento, y debe ejercer
una supervisién razonable de su implementacion y efectividad. El personal de alta direccién ha de asegurarse de que la entidad tiene un
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Tras su modificacion en el afio 2004, las Organiza-
tional Guidelines continfian recogiendo en el marco de
la determinacion del indice de Culpabilidad (Culpabili-
ty Score) los factores de atenuacion y agravacion de las
penas que hemos visto antes. Cabe destacar que aun-
que, segun la Sentencing Reform Act de 1984, las Fe-
deral Sentencing Guidelines se crearon como normas
vinculantes para los jueces, de manera que su no apli-
cacion permitia la formulacion del correspondiente re-
curso, actualmente han pasado a ser normas meramente
orientativas a raiz de la sentencia dictada por la Corte
Suprema de los Estados Unidos en el caso United Sta-
tes v. Booker (2005)®. En la sentencia de este caso el
tribunal, siguiendo los pronunciamientos de los casos
Apprendi v. NewYersey (2000)°! y Blakely v. Washing-
ton (2004)%?, declaré contrario a la Sexta Enmienda a la
Constitucion de este pais, que consagra el derecho a ser
juzgado por un jurado imparcial y al derecho al proceso
debido, que el sistema de sentencing guidelines obligue
al juez, con base en unos hechos por él determinados en
la fase de sentencing y no por el jurado, a incrementar

la pena mas alla de la basica prevista para el delito por
el que el acusado fue condenado. No obstante, aunque
no es obligatorio, no se impide que el juez pueda incre-
mentar la pena siguiendo aquel sistema. De este modo,
estas normas dejan de ser de aplicacion obligatoria y se
convierten en meramente orientativas®.

Esta supresion de la obligatoriedad de las Federal
Sentencing Guidelines no ha evitado que hayan adqui-
rido una gran importancia en la practica judicial esta-
dounidense. Asi, dos afios mas tarde, en ¢l caso Rita v.
United States*, la Corte Suprema declard que la impo-
sicion de una pena conforme a estas normas orienta-
tivas implica la presuncion, aunque no vinculante, de
que la pena impuesta es razonable, pero sin que ello im-
plique que toda pena que se imponga al margen de las
sentencing guidelines sea irrazonable®. Aunque el gra-
do de seguimiento de estas directrices por parte de los
jueces tras la sentencia del caso United States v. Booker
continud siendo muy elevado, durante los Gltimos afios
se ha reducido de forma importante debido principal-
mente al convencimiento cada vez mas extendido entre

programa ético y de cumplimiento efectivo, tal y como se describe en estas directrices. La responsabilidad general del programa ético y de
cumplimiento debe ser asignada a uno o mas individuos especificos dentro del personal de alta direccion. La responsabilidad de la ejecu-
cion diaria del programa ha de ser delegada a una o varias personas, que informaran periédicamente sobre la efectividad del programa al
personal de alta direccion y, cuando proceda, al 6rgano de gobierno o al érgano delegado. Para desempefiar dicha tarea se les dotara de
los recursos adecuados, la autoridad apropiada y el acceso directo al 6rgano de gobierno o al érgano delegado. 3.° La organizacién debe
hacer los esfuerzos que sean razonables para no incluir, dentro de aquellos que pueden ejercer una autoridad sustancial en relacion con
el programa ético y de cumplimiento, a individuos de los que sabe, o deberia haber sabido si hubiera ejercido el debido cuidado, que han
participado en actividades ilegales o en otro tipo de conductas que sean contrarias a dicho programa. 4.° La organizacion debe adoptar
medidas razonables para comunicar periédicamente y de forma practica sus estandares y procedimientos, asi como cualquier otro extremo
de su programa ético y de cumplimiento, al personal del érgano de gobierno, al personal de alta direccién, al personal con autoridad signifi-
cativa, a sus empleados y, en su caso, a los representantes de la entidad, ofreciéndoles la debida formacién y facilitandoles la informacion
necesaria, acorde a sus respectivas funciones y responsabilidades. 5.° La organizacién ha de adoptar medidas razonables para asegurar
que su programa ético y de cumplimiento normativo se cumple, incluyendo su supervisién y auditoria para detectar conductas delictivas.
También debe evaluar periédicamente la efectividad del programa y disponer de un sistema a través del cual los empleados y agentes de
la organizacion puedan informar o buscar orientacién sobre actuales o potenciales comportamientos delictivos sin temor a represalias. Este
sistema, al que debera dar publicidad la entidad, ha de incluir mecanismos que permitan el anonimato o la confidencialidad. 6.° El programa
ético y de cumplimiento normativo de la organizacién debe promoverse y hacerse cumplir de forma constante en toda la entidad mediante
los incentivos apropiados para actuar de acuerdo con dicho programa y a través de las medidas disciplinarias adecuadas por participar
en conductas delictivas y por no haber tomado las medidas razonables para prevenir o detectar esas conductas. 7.° Tras la deteccién de
una conducta delictiva, la organizacién debe adoptar las medidas oportunas para responder de manera adecuada a dicha conducta y para
prevenir futuros y similares comportamientos delictivos, lo cual incluye realizar las modificaciones que sean necesarias en el programa éti-
co y de cumplimiento de la organizacion [§ 8B2.1. Effective Compliance and Ethics Program, apartado b)]. Ademas, la organizacion habra
de evaluar periédicamente el riesgo de que se cometan conductas delictivas y debera tomar las medidas apropiadas para disefar, imple-
mentar o modificar cada uno de dichos requerimientos para reducir el riesgo de que se produzca el comportamiento delictivo identificado
durante este proceso [§ 8B2.1. Effective Compliance and Ethics Program, apartado c)].

60 United States v. Booker, 543 U.S. 220 (2005). Su texto completo esta disponible en: https:/supreme.justia.com/cases/federal/
us/543/04-104/index.pdf (consultado el 27 de julio de 2022).

61 Apprendiv. NewYersey, 530 U.S. 466 (2000).

62 Blakely v. Washington, 542 U.S. 296 (2004).

63 JOHNSON, T.A., «Sentencing Organizations After Booker», en The Yale Law Journal, Vol. 116, n.° 3, 2006, pp. 636-638; y VILLE-
GAS GARCIA, MA, La Responsabilidad Criminal..., cit., pp. 300-301.

64 Rita v. United States, 551 U.S. 338 (2007). Véase su texto completo en: https./supreme.justia.com/cases/federal/us/551/06-5754/
index.pdf (consultado el 27 de julio de 2022).

65 VILLEGAS GARCIA, M.A., La Responsabilidad Criminal..., cit., pp. 302-303.
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la judicatura de que el sistema penal estadounidense
pune en exceso®. Dicho ello, lo cierto es que estas
directrices han sido determinantes para la generaliza-
cion de la implementacion y desarrollo por parte de las
empresas de programas de cumplimiento normativo®’,
puesto que, como veremos a continuacion, aunque las
Organizational Guidelines solamente permiten atenuar
la pena si se cumplen los antedichos requisitos, el he-
cho de que una compaiiia disponga de un compliance
program aplicado de forma eficaz, entre otros factores
a tener en cuenta, puede ser valorado por la Fiscalia
para no formular acusacion en su contra. Es decir, que
la adopcion de un programa de cumplimiento adecuado
permitiria no solo rebajar la pena que podria imponerse
a una empresa por la comision de un delito, sino que
lograria incluso que esta pueda evitar el proceso penal
y, de este modo, un importante dafio reputacional a su
imagen corporativa.

4. EL PAPEL FUNDAMENTAL QUE DESEMPENA
LA FISCALIA EN LA EXIGENCIA DE RESPONSA-
BILIDAD PENAL A LAS PERSONAS JURIDICAS

Como advierte VILLEGAS GARCIA®, en EE.UU.
el Fiscal «es el Gnico que puede ejercitar la accion
penal y decide libremente al respecto, de manera que
su actuacion esta regida por lo que, desde la perspec-
tiva de nuestro Derecho procesal penal, seria el prin-
cipio de oportunidad discrecional». Si el Fiscal decide

no formular acusacion, su decision no esta sujeta a
control judicial. De este modo, aunque logicamente
los Fiscales deben respetar ciertos limites como, por
ejemplo, la prohibicién de vulnerar el principio de
igualdad de trato por basar su decision en motivos
discriminatorios o arbitrarios®, pueden decidir libre-
mente si formulan acusacion contra un individuo o, en
lo que aqui interesa, contra una persona juridica. Los
criterios que emplean los Fiscales Federales estadou-
nidenses para decidir en cada caso si formulan o no
acusacion contra una corporacion han ido evolucio-
nando durante estos afios. En 1999 se publicaron las
primeras directrices, no vinculantes, que debian servir
de referencia a los Fiscales Federales para decidir si
formulan o no acusacioén contra una persona juridi-
ca. Con la publicacion de este documento se procurd
poner fin a la falta de uniformidad en el ejercicio de
las facultades de persecucion penal en relacion con
las corporaciones por parte de la Fiscalia™. En estas
directrices, denominadas Federal Prosecution of Cor-
porations™, se indican los factores que los Fiscales
Federales deben tener en cuenta a la hora de tomar
aquella decision’.

Uno de estos factores, de gran importancia, consiste
en la implementacion y ejecucion por parte de la per-
sona juridica de un programa de cumplimiento norma-
tivo. Como se dice expresamente en este documento,
la mera implementacion de un compliance program
en la corporacion no serd motivo suficiente para jus-

66 ORTIZ DE URBINA GIMENO, I. y CHIESA, L., «Compliance y responsabilidad penal de entes colectivos en los EE.UU.», en Tra-
tado sobre Compliance penal: Responsabilidad penal de las personas juridicas y modelos de organizacién y gestion, J.L. Gdmez Colomer
(Dir.), Tirant lo Blanch, Valencia, 1.2 ed., 2019, pp. 1507-1508. Puede verse un analisis detallado de las Federal Sentencing Guidelines for
Organizations en PIQUERO, N.L. y DAVIS, J.L., «Extralegal factors...», cit., pp. 643 y ss.; y BOWMAN IlI, F.O., «Drifting Down the Dnieper
with Prince Potemkin: Some Skeptical Reflections about the Place of Compliance Programs in Federal Criminal Sentencing», en Wake
Forest Law Review, Vol. 39, 2004, pp. 675y ss.

67 IZRAELI, D. y SCHWARTZ, M.S., «What Can We Learn...», cit., pp. 1047-1048; WELLNER, P.A., «Effective Compliance...», cit.,
pp. 509-510; y DAVID, H., MCWHORTER, R.S. y FORT, T.L., «The 2004 Amendments...», cit., p. 731.

68 VILLEGAS GARCIA, M.A., La Responsabilidad Criminal..., cit., pp. 334-335.

69 Puede verse, al respecto, por ejemplo, la sentencia del caso United States v. Armstrong, 517 U.S. 456 (1996).

70 GABEL, J.T.A., MANSFIELD, N.R. y HOUGHTON, S.M., «Letter vs. Spirit...», cit., p. 464.

71 Aunque se las suele conocer como Holder Memo, en atencién al Fiscal que las promovi6 (Eric H. Holder). Puede consultarse
su texto completo en: https.//www.justice.gov/sites/default/files/criminal-fraud/legacy/2010/04/11/charging-corps.PDF (consultado el 16 de
diciembre de 2022).

72 Estos factores son los siguientes: 1.° La naturaleza y gravedad del delito, valorando para ello el riesgo de dafio para el interés
general, asi como la existencia de politicas y prioridades emanadas del Gobierno y de las agencias federales respecto de la persecucién
de determinadas actividades delictivas. 2.° La permisividad o tolerancia de los comportamientos ilicitos dentro de la corporacién, incluida
la posible complicidad o incluso condonacién de tales conductas por parte de sus 6rganos directivos. 3.° El historial criminal de la entidad,
valorando los procedimientos judiciales iniciados en su contra y, en su caso, las condenas previas (no solo en la via penal, sino también en
la civil). 4.° El hecho de que la entidad haya denunciado rapida y voluntariamente la comisién del delito, asi como la colaboracion que hu-
biera prestado para su investigacion. 5.° La existencia y adecuacion del compliance program de la corporacién. 6.° Las medidas adoptadas
por la entidad, una vez cometido el delito, para implementar un programa de cumplimiento o mejorar el ya existente, sustituir a sus 6rganos
directivos, sancionar o despedir a los infractores, pagar indemnizaciones y cooperar con las agencias gubernamentales correspondientes.
7.° Las consecuencias colaterales de la formulacion de la acusacion contra la persona juridica, tales como el dafio desproporcionado a los
accionistas o empleados que no fueran responsables de los hechos. 8.° La idoneidad de los recursos extrapenales que pueden ser utiliza-
dos, como las sanciones civiles. Estos factores se enumeran en su apartado segundo, Charging Corporations - Factors to Be Considered,
y se detallan en sus apartados tercero a décimo.
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tificar la no formulaciéon de acusacion contra ella si
sus directivos o empleados han realizado un hecho
previsto como delito. De hecho, su comision puede
poner de manifiesto que el programa de cumplimiento
no ha funcionado correctamente. Asimismo, se indica
que, en funcion del delito cometido, como sucede, por
ejemplo, en materia de competencia, es posible que la
normativa aplicable imponga el ejercicio de la accion
penal por parte de la Fiscalia, aunque la entidad cuen-
te con dicho programa. Si bien la Fiscalia reconoce
que ningln programa de cumplimiento puede prevenir
suficientemente todas las actividades delictivas que
los dirigentes o empleados de una corporacion pueden
cometer, insta a los Fiscales Federales a que tengan en
cuenta a la hora de formular la acusacion si, en el caso
concreto, el sistema de compliance de la entidad ha-
bia sido disefiado de forma adecuada y ejecutado con
eficacia. Como es 16gico, no tendra relevancia alguna
el paper compliance program, es decir, el programa
de cumplimiento normativo meramente cosmético.
Para determinar la idoneidad del programa los Fis-
cales deberan valorar si la direccion de la entidad se
ha comprometido realmente con el cumplimiento del
programa o si, por el contrario, implicitamente ha fo-
mentado o presionado a sus trabajadores para que co-
metan infracciones con tal de lograr los objetivos co-
merciales; si la corporacion se ha dotado de personal
suficiente para ejecutar, auditar, documentar y analizar

dicho cumplimiento; si los empleados de la compa-
fiia han sido informados debidamente de su existencia
y contenido, asi como del compromiso de la entidad
con su ejecucion; y, por ultimo, si el programa de
cumplimiento disefiado es adecuado para detectar los
comportamientos ilicitos propios del sector en el que
desarrolla su actividad la compaiiia, es decir, aquellos
que pueden producirse con mayor frecuencia’.

Con objeto de hacer frente a los escandalos finan-
cieros acaecidos durante el comienzo de este milenio
en EE.UU., teniendo especial repercusion el caso En-
ron, en el afio 2003 se modificaron estas directrices,
que pasaron a ser denominadas Principles of Federal
Prosecution of Business Organizations™ y adquirieron
caracter vinculante para los Fiscales Federales™. En
los afios 2006 y 2008 estas directrices volvieron a ser
modificadas’™ y en el aflo 2015 se realiz6 una actualiza-
cion de este documento, promovida por Sally Quillian
Yates, que introduce diversos cambios que tratan de
asegurar que la persecucion penal de las empresas no
entorpezca la investigacion y sancion de las personas
fisicas responsables de los hechos delictivos”’.

La importancia de atender a los distintos factores que
pueden valorar los Fiscales para decidir si ejercitan la
accion penal contra una persona juridica reside en el
hecho de que gran parte de los procedimientos penales
que se inician en EE.UU., tanto a nivel federal como
estatal, finalizan con un acuerdo alcanzado entre ¢l Fis-

73 Apartado séptimo, Charging a Corporation: Corporate Compliance Programs.

74 Dado que en este caso el Fiscal que lo promovié fue Larry D. Thompson, cominmente se llama a este documento Thompson
Memo. Su texto completo se encuentra disponible en: https:/assets.hcca-info.org/Portals/0/PDFs/Resources/Conference_Handouts/Clini-
cal_Practice_Compliance_Conference/2006/Tues/501-%20Handout%201.pdf (consultado el 16 de diciembre de 2022).

75 En este memorando se incluye como factor que los Fiscales Federales deben tener en cuenta para decidir si formulan o no acu-
sacién contra una persona juridica, ademas de los ocho ya referidos, la idoneidad y suficiencia de la persecucion de las personas fisicas
que han cometido el delito (apartado segundo, Charging a Corporation: Factors to Be Considered).

76 En 2006 se publicé el McNulty Memorandum, promovido por Paul J. McNulty. Texto disponible en: https://www.justice.gov/sites/de-
fault/files/dag/legacy/2007/07/05/mcnulty_memo.pdf (consultado el 20 de diciembre de 2022). En 2008 se incluyé este memorando dentro
del conjunto de normas vinculantes que deben respetar todos los Fiscales Federales que publica el Departamento de Justicia de EE.UU.
(United States Attorneys’ Manual) y pas6 a ser conocido como Memorandum Filip (promovido por Mark Filip). Véase su texto completo en:
https://www.justice.gov/sites/default/files/dag/legacy/2008/11/03/dag-memo-08282008.pdf (consultado el 20 de diciembre de 2022).

77 Como advierten DIAMANTIS y LAUFER, «en aproximadamente dos de cada tres casos resueltos mediante un deferred prosecu-
tion agreement (DPA), los Fiscales no presentan cargos contra los empleados. Esto ha llevado a la percepcién de que los fiscales son, en
el mejor de los casos, ineficaces o, en el peor, complices de los ejecutivos de las empresas»; DIAMANTIS, M.E. y LAUFER, W.S., «Prose-
cution and Punishment of Corporate Criminality», en Annual Review of Law and Social Science, Vol. 15, 2019, p. 19. Puede verse también,
al respecto, GARRETT, B.L., «The Corporate Criminal as Scapegoat», en Virginia Law Review, Vol. 101, n.° 7, 2015, pp. 1800 y ss. Por
ello, en el denominado Yates Memorandum se establece que, salvo circunstancias excepcionales, ninguna resolucion que se adopte con
respecto de una compafiia supondra proteger a alguna persona de su responsabilidad individual (civil o penal), de forma que, si se alcanza
un acuerdo con la compafiia, no podra incluir la retirada de cargos o la inmunidad de algun directivo o empleado de la entidad. Su texto
completo esta disponible en: https://www.justice.gov/archives/dag/file/769036/download (consultado el 20 de diciembre de 2022).
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cal y el acusado que evita la celebracion del juicio.
Como indica VILLEGAS GARCIA”, estos acuerdos
entre la Fiscalia y la parte acusada, denominados plea
bargains, pueden ser de distintas clases. En primer lu-
gar, es posible que el acusado reconozca su culpabili-
dad por el delito cometido (guilty plea) a cambio de
que se imponga una pena mas leve, se formule acusa-
cion por una infraccion penal de menor gravedad o se
retire la acusacion por alguno de los delitos. También
puede declararse culpable, pero reservarse la posibili-
dad de apelar algin extremo del caso, de manera que, si
fuera estimado su recurso, podria retirar su declaracion
de culpabilidad. Y, en tercer lugar, puede alcanzar un
non-prosecution agreement (NPA) o un deferred prose-
cution agreement (DPA), lo que implica que no se llega
a formular propiamente un guilty plea. En un non-pro-
secution agreement el Fiscal decide no formular acusa-
cioén a cambio de que el imputado cumpla una serie de
condiciones. En un deferred prosecution agreement el
Fiscal presenta su escrito de acusacion ante el Tribunal,
pero no insta la continuacion del procedimiento a cam-
bio, nuevamente, del cumplimiento por parte del impu-
tado de una serie de condiciones. En ambos casos, si las
condiciones acordadas no se cumplen el procedimiento
penal seguird su curso, formulandose acusacion en el

primer caso o instando la continuacion del proceso en
el segundo.

En Estados Unidos, a diferencia de lo que sucede en
otros paises como Espafia, cuando la parte acusada es
una persona juridica es inusual que llegue a celebrar-
se el juicio, ya que en la gran mayoria de ocasiones
aquella reconoce su culpabilidad por el delito cometido
(guilty plea), obteniendo a cambio que se imponga una
pena mas leve, se formule acusacion por una infrac-
cion penal de menor gravedad o se retire la acusacion
por alguno de los delitos, o bien el procedimiento penal
termina con un non-prosecution agreement o un defe-
rred prosecution agreement®. En su decision de ofrecer
a la parte acusada llegar a un acuerdo y, por ende, no
formular acusacion o no instar la continuacion del pro-
cedimiento, segun el caso, el Fiscal tiene en cuenta los
distintos elementos que describen los antedichos me-
morandos. De este modo, es la Fiscalia, y no el Juez o
Tribunal, la que evalta la permisividad o tolerancia de
los comportamientos ilicitos dentro de la corporacion,
el historial criminal de la entidad, su colaboracion o no
con las autoridades en la investigacion, la existencia
e idoneidad de un compliance program, etc®'.. Como
se ha dicho, la finalizacion del procedimiento penal
mediante un acuerdo con la Fiscalia en el que esta se

78 En la sentencia del caso Brady v. United States, 397 U.S. 742 (1970), el Tribunal Supremo Federal ha reconocido que estos
acuerdos entre la Fiscalia y la parte acusada son conformes con la Constitucion estadounidense. No obstante, en la sentencia del caso
Weatherford v. Bursey, 429 U.S. 545 (1977), ha advertido que al acusado no le asiste un derecho constitucional a que el Fiscal le ofrezca
algun tipo de acuerdo, ya que este no esta obligado a proponerlo y puede preferir que se celebre directamente el juicio. Puede verse, al
respecto, VILLEGAS GARCIA, M.A., La Responsabilidad Criminal..., cit., pp. 359-360.

79 VILLEGAS GARCIA, M.A., La Responsabilidad Criminal..., cit., p. 361. Véanse también, al respecto, PAULSEN, E., «<Imposing
Limits...», cit., pp. 1437-1438; y DOYLE, C., «Corporate Criminal Liability: An Overview of Federal Law», Congressional Research Service
(R43293), 2013, pp. 11-13.

80 DISKANT, E.B., «Comparative Corporate Criminal Liability: Exploring the Uniquely American Doctrine Through Comparative Cri-
minal Procedure», en The Yale Law Journal, Vol. 118, n.° 1, 2008, p. 166; GORDON, Y., «How and why Congress should bar the use of
deferred and non-prosecution agreements in corporate criminal prosecutions», en Harvard Journal on Legislation, Vol. 52, n.° 2, 2015,
p. 543; ARLEN, J., «Prosecuting Beyond...», cit., p. 192; y VILLEGAS GARCIA, M.A. y ENCINAR DEL POZO, M.A., «El yates memo: o
todo o nada (a proposito del papel del Ministerio Fiscal en la exigencia de responsabilidad penal a las grandes corporaciones)», en Diario
La Ley, n.° 8945, 2017, p. 3. Como indica TURIENZO FERNANDEZ, mientras que entre los afios 2006 y 2010 un total de 873 condenas
judiciales fueron obtenidas mediante guilty pleas y solo una tras la celebracion de un juicio, la proporcién en el periodo comprendido entre
los afios 2011 y 2015 fue de 610 frente a tres, respectivamente. Este autor advierte que la practica demuestra que la utilizacién de los
non-prosecution agreements y los deferred prosecution agreements no es tan frecuente como generalmente se cree, ya que, en realidad,
por cada cinco condenas judiciales solamente una empresa alcanza un NPA o DPA con la Fiscalia; TURIENZO FERNANDEZ, A., «;Opor-
tunidad procesal en las causas penales seguidas contra personas juridicas? Una reflexion a la luz de la practica de los NPAs y DPAs en
Estados Unidos», en Indret: Revista para el Anélisis del Derecho, n.° 2, 2020, pp. 510-511. Por su parte, DIAMANTIS y LAUFER afirman
que el nivel de atencién académica que reciben los DPAs y los NPAs puede parecer desproporcionado en relacién con el numero de estos
acuerdos, que son solo entre 30 y 40 al afo; DIAMANTIS, M.E. y LAUFER, W.S., «Prosecution and Punishment...», cit., p. 8. Asimismo,
cabe destacar que las compafiias que terminan siendo condenadas tras la celebracion de un juicio son, en su gran mayoria, de pequefias
dimensiones y/o extranjeras. Véanse, en este sentido, MARKOFF, G., «Arthur Andersen and the Myth of the Corporate Death Penalty:
Corporate Criminal Convictions in the Twenty-First Century», en University of Pennsylvania Journal of Business Law, Vol. 15, 2013, pp.
806-807; DIAMANTIS, M.E. y LAUFER, W.S., «Prosecution and Punishment...», cit., p. 8; y ORTIZ DE URBINA GIMENO, I. y CHIESA, L.,
«Compliance y responsabilidad...», cit., p. 1532.

81 Por ello, algunos autores han criticado el amplio poder que se concede a los Fiscales en la celebracion de estos acuerdos y la
escasa intervencion que los jueces tienen en ellos. Pueden verse, en este sentido, entre otros, ZIERDT, C. y PODGOR, E.S., «Corporate
Deferred Prosecutions Through the Looking Glass of Contract Policing», en Kentucky Law Journal, Vol. 96, n.° 1, 2007, pp. 14-16; SKUPS-
Kl, G.R., «The Senior Management...», cit., pp. 284-285; y ARLEN, J., «Prosecuting Beyond...», cit., pp. 191 y ss.
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compromete a no ejercitar la accion penal contra la per-
sona juridica (NPA) o a no instar la continuacion del
proceso tras presentar el escrito de acusacion (DPA),
se condiciona a que la compaiia cumpla una serie de
condiciones®.

Aunque las empresas puedan encontrar dificultades
para cumplir las condiciones de estos acuerdos, lo cier-
to es que, en la practica, la mayoria de companias que
se ven envueltas en un proceso penal deciden llegar
a un acuerdo con la Fiscalia para poner fin al mismo,
puesto que, en caso contrario, se enfrentan a un enjui-
ciamiento en el que si resultan condenadas, ademas de
los elevados costes procesales que han de asumir, se les
impondran graves sanciones y, aunque finalmente sean
absueltas, se habran enfrentado a un largo proceso pe-
nal en el que se habra visto daflada considerablemente
su imagen corporativa frente a los mercados y ante la
opinion publica (stigma of prosecution). Asi, sirve de
ejemplo el referido caso de Arthur Andersen, auditora
de Enron, ya que, aunque finalmente la compaiiia fue
absuelta en casacion de la comision de un delito de obs-
truccion a la justicia, el dafo reputacional que sufrid
a raiz de la sentencia condenatoria recaida en primera
instancia provocé su practica desaparicion®’.

5. VALORACION: INFLUENCIA DE LA LEGISLA-
CION ESTADOUNIDENSE EN OTROS PAISES

Desde hace afios se puede observar una tendencia
en el Derecho comparado de atribuir responsabilidad
penal a las personas juridicas (y, en su caso, a otros
entes sin personalidad juridica) por los delitos que han
cometido sus dirigentes o empleados si se cumplen
ciertas condiciones®. La importancia de examinar la
legislacion estadounidense reside en el hecho de que ha
influido notablemente en las regulaciones de un gran
nimero de paises. Aunque el reconocimiento de la ca-
pacidad delictiva de las corporaciones en el Reino Uni-
do es anterior al experimentado en Estados Unidos, es
en este pais donde el régimen de responsabilidad penal
corporativa ha alcanzado su maximo apogeo y donde,
ademas, han surgido y han alcanzado cada vez mayor
relevancia en el enjuiciamiento penal los denomina-
dos compliance programs. En efecto, los legisladores
nacionales no solo han tenido en cuenta en mayor o
menor medida los criterios que utilizan los tribunales
estadounidenses para atribuir responsabilidad penal a
las personas juridicas, sino que también han otorgado
cada vez mayor importancia en el enjuiciamiento penal

al hecho de que se haya implementado y ejecutado con

82 Siguiendo a PAULSEN y a VILLEGAS GARCIA, podemos afirmar que el contenido tipico de un NPA o de un DPA es el siguiente:
admision de responsabilidad por parte de la entidad del delito cometido; su compromiso de colaborar con las autoridades en el desarrollo
de sus investigaciones, aunque estas afecten a sus agentes y empleados; el pago de las multas y otras sanciones pecuniarias que pudie-
ran imponerse; la obligacién de efectuar las modificaciones necesarias en su programa de cumplimiento para garantizar su efectividad, las
cuales, en ocasiones, se realizaran bajo la supervisiéon de un monitor a costa de la propia entidad; la renuncia al derecho a un juicio rapido;
la introduccion de una disposicién expresa segun la cual si la compafiia cumple el acuerdo el procedimiento penal no proseguira, pero si lo
incumple se formulara acusacién contra ella y, en ese caso, el reconocimiento de hechos incluido en el acuerdo equivaldra, en el proceso
penal, a una admision de hechos; y la inclusién de una declaracion general de que el acuerdo no vincula a otras partes. Véanse, en detalle,
PAULSEN, E., «Imposing Limits...», cit., pp. 1439 y ss.; y VILLEGAS GARCIA, M.A., La Responsabilidad Criminal..., cit., pp. 364-365.
Pueden verse también, al respecto, ORLAND, L., «The Transformation of Corporate Criminal Law», en Brooklyn Journal of Corporate,
Financial & Commercial Law, Vol. 1, n.° 1, 2008, pp. 73y ss.; y NANDA, V.P., «Corporate Criminal...», cit., pp. 624 y ss.

83 En algunos trabajos se ha puesto de manifiesto que no se ha demostrado empiricamente que las condenas de empresas tras la
celebracion de los correspondientes juicios, sin recurrir a acuerdos con la Fiscalia, conlleven necesariamente su quiebra (el llamado «efec-
to Anderseny). Véanse, en este sentido, especialmente, MARKOFF, G., «Arthur Andersen...», cit., pp. 797 y ss.; y BOURJAILY, G., «DPA
DOA: How and Why Congress Should Bar the Use of Deferred and Non-Prosecution Agreements in Corporate Criminal Prosecutions», en
Harvard Journal on Legislation, Vol. 52, n.° 2, 2015, pp. 555-557. GORDON advierte que «no hay pruebas empiricas de que las consecuen-
cias colaterales de la imputacion penal de empresas sean tan catastréficas como se afirma». No obstante, afiade que «la empresa negocia
a la sombra de la muerte. Tras el colapso de Arthur Andersen, la opinién generalizada entre las empresas es que una acusacion, y mucho
menos un juicio penal en toda regla, destruira la organizacion por completo. Por tanto, las empresas que negocian DPAs consideran que
no tienen una alternativa realista a la oferta del Gobierno»; GORDON, Y., «<How and why Congress...», cit., pp. 544 y 547. Pueden verse,
en el mismo sentido, entre otros, WEISSMANN, A., «<A New Approach to Corporate Criminal Liability», en American Criminal Law Review,
Vol. 44, 2007, pp. 1321-1322; PODGOR, E.S., «The Impact of Criminal Sanctions on Corporate Misconduct», en Journal of Business &
Technology Law, Vol. 2, n.° 1, 2007, p. 120; PAULSEN, E., «Imposing Limits...», cit., pp. 1436 y 1455y ss.; DOYLE, C., «Corporate Crimi-
nal...», cit., p. 12; y GALLO, J.N. y GREENFIELD, D.M., «The Corporate Criminal...», cit., pp. 537-539.

84 Ademas de en Estados Unidos, se atribuye responsabilidad penal a las personas juridicas (y, en su caso, a otros entes sin per-
sonalidad juridica) por los delitos cometidos por sus integrantes, por ejemplo, en el Reino Unido, Canada, Australia, Holanda, Francia,
Portugal, Espafia, Austria, Bélgica, Chipre, Dinamarca, Eslovaquia, Estonia, Finlandia, Hungria, Irlanda, Lituania, Luxemburgo, Malta,
Polonia, Rumania, Suiza, Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, Cuba, Ecuador, México y Panama. En cambio, no se reconoce la
responsabilidad penal corporativa en otros paises como, por ejemplo, Alemania, Italia, Grecia, Bulgaria, Letonia, Suecia, Pert, Colombia,
Paraguay y Uruguay.
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eficacia en la entidad un compliance program (aunque
no siempre se utiliza esta denominacion).

El Decreto Legislativo italiano 231/2001, de 8 de
junio, que regula la responsabilidad administrativa de
las personas juridicas y de las sociedades y asociacio-
nes sin personalidad juridica por determinados delitos
cometidos por sus dirigentes o empleados, ha tenido
una gran influencia en las reformas del Codigo Penal
espafnol en materia de RPPJ efectuadas en los afios
2010 y 2015. Esa influencia se evidencia en el hecho
de que nuestro legislador ha copiado literalmente dis-
tintos preceptos de dicho decreto. E1 D. Lgs. 231/2001,
de 8 de junio, inspirandose en el sistema de EE.UU%.,
otorga una gran importancia al hecho de que la direc-
cion de la entidad adopte medidas adecuadas para pre-
venir la delincuencia. Si el modelo de organizacion y
gestion adecuado ha sido implementado y ejecutado
eficazmente antes de la comision del delito, la entidad
podra quedar exenta de responsabilidad si se cumplen
ciertas condiciones. Ademas, la adopcion y puesta en
funcionamiento tras la comision del delito, pero antes
de la declaracion de apertura del juicio, de un modelo
de organizacion y gestion adecuado para prevenir deli-
tos de la misma naturaleza del que se habia cometido
en el caso concreto tendra relevancia en la atenuacion
de la sancion aplicable.

Como es sabido, la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio, que introdujo en nuestro pais un régimen de atri-
bucion de responsabilidad «penal» a las personas juri-
dicas por los delitos cometidos por sus integrantes, no
previd la posibilidad de que estas entidades pudieran
quedar exentas de responsabilidad «penal» si, antes de
la comision del delito, habian adoptado medidas ade-
cuadas para intentar prevenirlo. La implementacion
y ejecucion eficaz de un modelo de prevencion de la
delincuencia (compliance program) solamente tenia
como efecto una atenuacion de la «pena», conforme al
entonces art. 31 bis.4.d) CP. No obstante, la reforma
del Codigo Penal operada por la Ley Orgéanica 1/2015,
de 30 de marzo, ha previsto expresamente en el art. 31
bis que las personas juridicas pueden quedar exentas
de responsabilidad «penal» por los delitos cometidos
por sus dirigentes o empleados si se cumplen ciertas
condiciones, entre las que se encuentra la adopcion y
ejecucion con eficacia, antes de la comision del delito,
de un modelo de organizacion y gestion que incluya las
medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir
delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma
significativa el riesgo de su comision. La «acreditacion
parcial» de las condiciones que permiten eximir de res-

ponsabilidad a la entidad se valora positivamente para
atenuar la «pena». Asimismo, constituye una circuns-
tancia atenuante de la responsabilidad «penal» de las
personas juridicas haber establecido, con posterioridad
a la comision del delito y antes del comienzo del juicio
oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los de-
litos que en el futuro pudieran cometerse con los me-
dios o bajo la cobertura de la persona juridica.

En el Reino Unido cabe destacar la Bribery Act 2010,
la cual establece que, aunque es necesaria la determi-
nacion de un responsable individual (el sujeto que ha
cometido el delito de soborno), la persona juridica
responde por su propia infraccion consistente en no
haber adoptado un sistema eficaz de prevencion de la
corrupcion. En esta ley se prevé expresamente que se
eximira de responsabilidad penal a la persona juridica
que acredite que cuenta con procedimientos adecuados
para prevenir que las personas asociadas con ella co-
metan delitos de corrupcion. Aunque el Codigo Penal
holandés no concede relevancia alguna al hecho de que
la persona juridica cuente con un adecuado programa
de cumplimiento normativo, el Tribunal Supremo de
este pais ha ido detallando los criterios que permiten
atribuir responsabilidad penal a estas entidades por los
delitos cometidos en su seno. Conforme a los llamados
criterios de «poder y aceptacion», solamente se puede
atribuir a la persona juridica el hecho cometido por la
persona fisica cuando aquella tiene cierto poder sobre
el sujeto en cuestion y, ademas, ha aceptado o, al me-
nos, tolerado su comportamiento. El Tribunal Supremo
estima que el hecho de no respetar obligaciones de due
diligence o deber de cuidado estd considerado como
una forma de aceptacion. Por ello, la entidad puede
adoptar la estrategia de defensa de probar en el proce-
dimiento judicial que habia implementado y ejecutado
eficazmente un compliance program para prevenir que
sus dirigentes y empleados incurran en infracciones pe-
nales en el ejercicio de sus funciones y que, a pesar de
ello, no fue posible evitar el delito cometido, lo cual le
permitiria quedar exenta de responsabilidad penal, ya
que no se cumpliria el criterio de la aceptacion.

En el Codigo Penal francés tampoco se otorga rele-
vancia alguna como circunstancia atenuante o eximen-
te de la responsabilidad penal de las personas morales
a la implementacion de medidas adecuadas para pre-
venir que puedan cometerse delitos en su seno. Dicho
ello, cabe mencionar que la Ley 2016-1691, de 9 de
diciembre, relativa a la transparencia, la lucha contra
la corrupcion y la modernizacion de la vida econdmi-
ca (conocida como Loi Sapin II), siguiendo el ejemplo

85 Asi se declara en su exposicion de motivos: «Piuttosto che sancire un generico dovere di vigilanza e di controllo dell'ente sulla
falsariga di quanto disposto dalla delega (con rischio che la prassi ne operasse il totale svuotamento, indulgendo a criteri ispirati al versari
in re illicita), si € preferito allora riempire tale dovere di specifici contenuti: a tale scopo, un modello assai utile € stato fornito dal sistema dei

compliance programs da tempo funzionante negli Stati Uniti».
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de la Foreign Corrupt Practices Act de 1977 y de la
Bribery Act de 2010, obliga a las empresas o grupos
de empresas con sede en Francia y con mas de 500 em-
pleados y una facturacion de 100 M €, a desarrollar e
implementar un sistema de gestion de cumplimiento
contra la corrupcion. Esta norma, que se aplica tam-
bién a las empresas francesas que actan en el extran-
jeroy a las empresas de terceros paises que desarrollan
toda o parte de sus actividades en Francia, impone a
estas entidades que establezcan medidas para prevenir
la corrupcion (codigo de conducta, sistema interno de
alerta, mapa de riesgos, régimen disciplinario...), san-
cionando penalmente su incumplimiento. Con anterio-
ridad a la entrada en vigor de la Ley 94/2021, de 21 de
diciembre, el Codigo Penal portugués no contaba con
precepto alguno en que se declarase expresamente la
incidencia que podia tener para la responsabilidad pe-
nal de la persona colectiva o entidad equiparada que la
misma hubiera implementado y ejecutado eficazmente
un compliance program. Sin embargo, tras la aproba-
cion de la referida ley, la adopcion e implementacion
de un adecuado programa de cumplimiento normativo
se tiene en cuenta en la determinacion del guantum de
los dias de la pena de multa y permite que se atentie
especialmente la pena que se impondra a la entidad o
se sustituya la pena de multa.

El D. Lgs. 231/2001, de 8 de junio, ha tenido una
gran influencia en distintas legislaciones de Latinoa-
mérica. Asi, por ejemplo, en Chile la Ley n.° 20.393
permite atribuir responsabilidad penal a las personas
juridicas por ciertos delitos cometidos por sus dirigen-
tes o empleados, siempre que la comision del delito
fuere consecuencia del incumplimiento, por parte de
esta, de los deberes de direccion y supervision. Se con-
sidera que estos deberes se han cumplido cuando, con
anterioridad a la comision del delito, la persona juridica
hubiere adoptado e implementado modelos de organi-
zacion, administracion y supervision para prevenir de-
litos como el cometido. Ademas, es una circunstancia
atenuante la adopcion por parte de la persona juridi-
ca, antes del comienzo del juicio, de medidas eficaces
para prevenir la reiteracion de la misma clase de delitos
objeto de la investigacion. En Pert la Ley n.° 30.424
permite que la persona juridica quede exenta de respon-
sabilidad administrativa si, con anterioridad a la comi-
sion del delito, habia adoptado e implementado en su
organizacion un modelo de prevencion adecuado a su
naturaleza, riesgos, necesidades y caracteristicas, con-
sistente en medidas de vigilancia y control idoneas para
prevenir los delitos o para reducir significativamente el
riesgo de su comision. No obstante, la implementacion
de un compliance program no eximira de responsabili-
dad administrativa a la persona juridica cuando el delito
ha sido cometido por alguno de los socios, directores,
administradores de hecho o derecho, representantes le-

gales o apoderados, con capacidad de control de la per-
sona juridica. En estos casos la adopcion de medidas
de prevencion de la delincuencia solo permitira reducir
el importe de la multa que se impondra, siendo esta la
unica medida administrativa aplicable. Por otra parte,
la adopcion e implementacion por parte de la persona
juridica, después de la comision del delito y antes del
inicio del juicio oral, de un modelo de prevencion per-
mite atenuar su responsabilidad administrativa. Tam-
bién tiene eficacia atenuante la «acreditacion parcial»
de los elementos minimos del modelo de prevencion
adoptado e implementado con anterioridad a la comi-
sion del delito. En Argentina la Ley n.° 27.401 permite
que una persona juridica quede exenta de responsabili-
dad penal (y administrativa) cuando concurran ciertas
circunstancias, entre las que se encuentra la implemen-
tacion de un sistema de control y supervision adecua-
do, con anterioridad al hecho delictivo, cuya violacion
hubiera exigido un esfuerzo de los intervinientes en la
comision del delito. En caso de que la persona juridica
no logre que se le exima de responsabilidad penal, la
implementacién de un Programa de Integridad podra
ser tenido en cuenta en la graduacion de la pena.

Aunque no se pueden analizar con el debido detalle
estas legislaciones, se puede comprobar que, inspiran-
dose en el sistema estadounidense, conceden relevan-
cia de un modo u otro al hecho de que la direccion de
la entidad haya tenido la iniciativa de implementar y
ejecutar de forma eficaz un compliance program con
objeto de prevenir que sus dirigentes y empleados co-
metan delitos en el ejercicio de sus funciones, aunque
sea para beneficiar a la organizacion.
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