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¢EXISTE UN GARANTE DEL MODELO PENAL DE LA
EMPRESA? LIMITES EFECTIVOS A LA RESPONSABILIDAD
CRIMINAL DEL COMPLIANCE OFFICER

RESUMEN:

La progresiva expansion de las funciones de cumplimiento normativo dentro de las or-
ganizaciones esta viniendo acompafnada de una preocupacién cada vez mas recurrente
entre quienes desempefian dichas funciones: hasta qué punto la responsabilidad derivada
de la comisién de delitos en el seno de la empresa puede proyectarse también sobre el
propio Compliance Officer.

Partiendo de esta problematica, el presente trabajo analiza los distintos titulos de imputacién
que podrian fundamentar una eventual responsabilidad criminal del Compliance Officer. En
primer lugar, los supuestos de responsabilidad por actos propios, atendiendo a las categorias
de autoria, coautorfa, participaciéon y dominio del hecho en el contexto de estructuras em-
presariales complejas. En segundo término, las particularidades que presentan las decisiones
adoptadas en 6rganos colegiados y la relevancia penal que pueden adquirir el voto, la abs-
tencion, la delegacién o la omisién de actuacién en dichos procesos. Finalmente, el trabajo
aborda la cuestién central relativa a la posible condicién de garante del Compliance Officer,
analizando los presupuestos de la comisién por omision, los limites derivados de su ambito
competencial, la delimitacion entre los considerados por la doctrina como garantes prima-
rios y complementarios y la distribucién organizativa del control del riesgo.

Desde esta perspectiva, este trabajo pretende sistematizar los principales problemas dog-
maticos que suscita la eventual responsabilidad penal del responsable de cumplimiento
en el marco de las organizaciones empresariales.
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ABSTRACT:

The progressive expansion of compliance functions within organizations has been
accompanied by a growing concern among those entrusted with such responsibilities: the
extent to which liability arising from criminal offences committed within the company may
also be attributed to the Compliance Officer.

Against this backdrop, the present article examines the various grounds of attribution that
could support the imposition of individual criminal liability on the Compliance Officer. First,
it analyses situations involving liability for one’s own conduct, with particular attention to
the concepts of perpetration, co-perpetration, participation, and control over the act within
the context of complex corporate structures. Second, it addresses the specific issues raised
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by decisions adopted within collegiate bodies and the criminal significance that voting,
abstention, delegation, or failure to act may acquire in such decision-making processes.
Finally, the article explores the central question of whether the Compliance Officer may
be regarded as a guarantor, examining the requirements of liability for omission, the
limits deriving from the scope of the officer's powers and responsibilities, the distinction
between what legal scholarship has described as primary and secondary guarantors and
the organizational allocation of risk-control functions.

From this perspective, the study seeks to systematize the principal doctrinal issues raised by

the potential criminal liability of the Compliance Officer within the framework of business
organizations.

Keywords:

Compliance Officer; corporate criminal liability; perpetration; participation; guarantor
position; liability by omission; joint perpetration; functional control over the act.

SUMARIO:

1. LA PROGRESIVA EXPANSION DE LA FUNCION DE COMPLIANCE Y SUS IMPLI-
CACIONES DESDE LA PERSPECTIVA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL. 2. RES-
PONSABILIDAD DEL COMPLIANCE OFFICER POR ACTOS PROPIOS Y DOMINIO
DEL HECHO. 2.1. Autoria directa y dominio funcional del hecho. 2.2. Atribucién de
responsabilidad al Compliance Officer en estructuras colegiadas. 3. RESPONSABILIDAD
POR OMISION: EL COMPLIANCE OFFICER COMO PRETENDIDO GARANTE DE LA
ORGANIZACION. 3.1. Hacia una concepcién restrictiva de la responsabilidad penal del
Compliance Officer. 3.2. Presupuestos y supuestos de la responsabilidad por omisién del
Compliance Officer. 3.3. De la necesaria consideracion del elemento subjetivo en una
eventual atribucion de responsabilidad al Compliance Officer. 4. CONCLUSIONES.

Abreviaturas:

CP: Codigo Penal

CNMC: Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
DPO: Data Protection Officer

EBA: European Banking Authority

LO: Ley Orgénica

LOPDGDD: Ley Orgénica 3/2018, de Proteccién de Datos Personales y garantia de
los derechos digitales

MiFID I: Directiva 2004/39/CE relativa a los mercados de instrumentos financieros
MiFID II: Directiva 2014/65/UE relativa a los mercados de instrumentos financieros
RGPD: Reglamento General de Proteccién de Datos

STS: Sentencia del Tribunal Supremo

UE: Unién Europea

68



¢Existe un garante del modelo penal de la empresa? Limites efectivos a la responsabilidad...

1. LA PROGRESIVA EXPANSION DE LA FUNCION DE COMPLIANCE
Y SUS IMPLICACIONES DESDE LA PERSPECTIVA DE LA RESPON-
SABILIDAD PENAL

Sabido es que la figura del Compliance Officer adquiere relevancia penal en
el ordenamiento juridico espafiol a partir de la introduccién de la responsa-
bilidad penal de las personas juridicas mediante la LO 5/2010 y su posterior
reformulacién por la LO 1/2015. En efecto, aunque en determinados sectores
especialmente regulados, como el financiero' o el farmacéutico?, se trataba
ya de una posicién previamente consolidada, es a partir de dichas reformas
cuando su presencia se proyecta de forma transversal sobre el conjunto del
tejido empresarial. Y si bien la regulacién penal apenas ha experimentado mo-
dificaciones relevantes desde entonces en lo que respecta al compliance penal
y al disefo de los modelos de prevencién, tanto la consolidacién natural de

1 En el ambito financiero, la configuracién moderna de la funcién de compliance
presenta un desarrollo temprano en los Estados Unidos, especialmente a partir de
la Bank Secrecy Act de 1970. En el contexto europeo, y de manera més reciente,
destacan las Directivas MiFID 1 2004/39/CE y MiFID II 2014/65/UE, que refuerzan
la formalizacién de la funcién de cumplimiento dentro de la organizacién, impo-
niendo independencia, separacién de funciones criticas y reporting definidos, lo
que ha llevado a estructurar claramente las responsabilidades en materia de con-
trol interno, auditoria, gestién de riesgos y compliance. En el ordenamiento espa-
fiol, mediante el Real Decreto 217/2008, sobre el régimen juridico de las empresas
de servicios de inversion, se obliga de manera explicita a la creacién de unidades
de cumplimiento normativo, positivizando asi la figura del Compliance Officer. No
obstante, debe destacarse que, incluso antes de esta positivizacién normativa, mu-
chas entidades financieras ya contaban con departamentos internos especializa-
dos en cumplimiento, impulsados tanto por la presién regulatoria internacional
como por la necesidad de prevenir riesgos reputacionales, sancionadores y opera-
tivos inherentes a su actividad.

2 Desde los afios sesenta, en los Estados Unidos, a través de la aprobacion de las
Good Manufacturing Practices (GMP) en 1963, impulsadas por la Food and Drug
Administration (FDA), si bien su origen normativo se remonta a etapas anterio-
res, particularmente a la Pure Food and Drugs Act de 1906, la Federal Food, Drug,
and Cosmetic Act de 1938 y, de forma decisiva, a las Kefauver-Harris Amendments
de 1962, que introdujeron la exigencia de acreditacién de la eficacia clinica de
los medicamentos. En Europa, este desarrollo se produce principalmente a partir
de los afios noventa, mediante la consolidacién de la normativa europea de far-
macovigilancia y, especialmente, a través del Cédigo EFPIA (European Federation
of Pharmaceutical Industries and Associations), primer c6digo europeo unificado
de autorregulacién farmacéutica aprobado en 1991, centrado en la promociéon de
medicamentos, las relaciones con los profesionales sanitarios, la publicidad ética,
la transparencia y las buenas practicas comerciales. Aunque en esta fase atiin no
existia formalmente la figura del Compliance Officer, es en este contexto donde
comienzan a definirse con claridad las responsabilidades especificas en materia de
cumplimiento regulatorio, farmacovigilancia y calidad farmacéutica, configuran-
dose asi los pilares estructurales del compliance farmacéutico moderno.
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dicha figura como diversas normas administrativas y sectoriales han fortale-
cido progresivamente el papel de las funciones de cumplimiento, impulsando
su participacién en procesos clave de las organizaciones. Asi, resulta cada vez
mas habitual, e incluso exigido en determinados ambitos regulatorios, que
el Compliance Officer intervenga en aspectos tales como el disefio y aproba-
cién de nuevos productos,® la contratacién de terceros* o participando como
miembro activo en érganos y comités con capacidad de generar exposiciones
relevantes desde una perspectiva regulatoria, reputacional o de conducta, por
poner algunos ejemplos. Esta evolucién evidencia que la funcién de cumpli-
miento poco a poco se va asentando y tomando mayor protagonismo en la
toma de decisiones corporativas.

Esta mayor integracién reaviva una cuestion que acomparia a la institu-
cion desde sus origenes: ¢en qué supuestos o hasta qué punto podria llegar
a responder criminalmente el Compliance Officer por los delitos cometidos
en el seno de la organizacién? La cuestion central consiste, por tanto, en
determinar si una eventual responsabilidad penal corporativa derivada de la
ausencia o ineficacia del modelo de cumplimiento alcanza exclusivamente
a la persona juridica o si, por el contrario, puede extenderse al Compliance
Officer en atencién a las concretas funciones de supervision, disefio, imple-
mentaciéon o mantenimiento del modelo que le hayan sido efectivamente
atribuidas.’

3 Un ejemplo de este enfoque puede encontrarse en el ambito financiero. Diversos
marcos regulatorios y estandares internacionales parten de la premisa de que las
funciones de control deben participar de forma temprana en aquellos procesos
que generan riesgos relevantes de cumplimiento. Asi, las Directrices de la EBA
sobre gobernanza de productos (EBA/GL/2015/18) y sobre gobierno interno (EBA/
GL/2021/05) prevén la intervencién de las funciones de control en los procesos de
aprobacion de nuevos productos y cambios significativos, con el fin de identificar
y evaluar de forma preventiva los riesgos regulatorios y de conducta asociados.
En este contexto, la participacién de Compliance no responde al ejercicio de fun-
ciones de negocio ni a la toma de decisiones comerciales, sino a su condicién de
segunda linea de defensa, aportando asesoramiento especializado, identificando
riesgos de cumplimiento y supervisando que los procesos se desarrollen de confor-
midad con el marco normativo aplicable. Este mismo principio puede observarse
en otros ambitos regulatorios, como la gestién de riesgos asociados a terceros, la
sostenibilidad, la corrupcién o la proteccion de datos.

4 De forma similar, la Directiva (UE) 2024/1760 sobre diligencia debida de las em-
presas en materia de sostenibilidad exige a determinadas entidades el estableci-
miento de procedimientos de identificacién, evaluacion, prevencion, mitigacion
y seguimiento de impactos adversos en derechos humanos y medioambiente a lo
largo de su cadena de actividades, incluida la supervision de proveedores, contra-
tistas y otros socios comerciales. Ello evidencia cémo la funcién de cumplimiento
y control trasciende ya el ambito estrictamente penal para proyectarse sobre ries-
gos regulatorios de muy diversa naturaleza.

5 No en vano, para DEL ROSAL BLASCO, B., Responsabilidad penal de las personas
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La respuesta a dicha pregunta dista de ser sencilla, pero puede ordenarse
alrededor de dos grandes vias de imputaciéon. En primer lugar, por actos
propios o por la participacion activa del Compliance Officer en un hecho
delictivo, ya sea mediante su ejecucién directa, su intervencién en un érga-
no colegiado, la emisién de instrucciones, la validaciéon consciente de una
operacién o cualquier otra aportacion relevante al hecho ajeno. En segundo
lugar, por omisioén, cuando el delito es cometido por otra persona o area de
la organizacion y el Compliance Officer, pese a encontrarse juridicamente
obligado y materialmente facultado para actuar, no haga lo procedente para
evitarlo. En el primer caso operan las reglas generales de autoria y partici-
pacién; en el segundo, la posicion de garante y los presupuestos del articulo
11 CP.

Esta distincién sera la que ordene el andlisis que vamos a llevar a cabo a
lo largo de las siguientes paginas. De tal modo que, en la primera parte pro-
cederemos a analizar una eventual responsabilidad penal derivada de con-
ductas activas propias y de las distintas formas de participacién en hechos
ajenos, incluidas las que se producen en 6rganos colegiados, para, posterior-
mente, examinar de forma separada la eventual responsabilidad por omisién
y el alcance de la posicién de garante que pudiera derivarse de la funcién de
cumplimiento.

2. RESPONSABILIDAD DEL COMPLIANCE OFFICER POR ACTOS
PROPIOS Y DOMINIO DEL HECHO

2.1. Autoria directa y dominio funcional del hecho

Indudablemente estamos aqui ante el supuesto de hecho mas facil de
identificar y frente al que perfectamente podemos acudir a reglas ya apli-
cadas, entre otros, en el ambito empresarial respecto de cualesquiera otros
directivos. El problema, no obstante, es que incluso en el ambito de las con-
ductas activas la determinacién de la autoria —y por ende, eventualmente,
de la responsabilidad penal— en los modelos organizativos de las personas
juridicas plantea importantes problemas practicos. Si ya en no pocas ocasio-
nes resulta complicado identificar la autoria o la coautoria, o distinguirlas de

juridicas: titulos de imputacion y requisitos para la exencion, en Estudios sobre el
Cédigo Penal reformado (Leyes Orgdnicas 1/2015y 2/2015) (Dir. MORILLAS CUEVA),
Dykinson, Madrid, 2015, pag. 121, su funcién consiste en supervisar en primera
instancia todo el modelo en los términos previstos por el apartado 5 de ese mismo
precepto, a saber: identificacion y evaluacion de riesgos penales; existencia de pro-
tocolos, procedimientos y controles adecuados para mitigarlos; recursos financie-
ros; canal de denuncias; aplicacién del sistema disciplinario; verificacién periddica.
Ello, no obstante, es importante un adecuado flujo de comunicacién entre areas, asi
como aportar informacién detallada sobre incidencias y riesgos concretos.
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otras formas de participaciéon® cuando hablamos de delitos cometidos entre
personas fisicas, tantas o més dificultadas nos encontramos en los entornos
corporativos.” Y es que, a diferencia de las personas fisicas, o cuando menos
de forma mucho mas recurrente, las organizaciones suelen operar a través
de complejos contextos, tales como entornos de grandes direcciones o depar-
tamentos con diversos modelos de responsabilidad, mediante la ejecucion de
tareas compartidas entre distintas areas o responsables, a través de érganos
o comités internos, mediante agentes y representantes, etc. Es por ello que,
identificar al autor o autores de una conducta delictiva suele ser arduo, y
requiere analizar siempre desde una perspectiva ex ante quién tomé la deci-
sién, quién la instigo o quién la ejecuto.?

En la actualidad, cuando hablamos de responsabilidad individual, uno
de los criterios mas consolidados desde hace décadas en la doctrina y la
jurisprudencia para determinar la autoria es el del dominio del hecho, y en
particular, el dominio funcional del hecho®, de tal modo que serd considerado
autor a aquél que tenga el control funcional sobre la conducta tipica y pueda
decidir sobre su realizacién o interrupcién. La teoria del dominio del hecho
constituye, en efecto, un criterio central en la atribucién de autoria penal,
especialmente en contextos intrincados como el de las personas juridicas.

Esta construccién, no pensada en inicio para estos entornos, y desarro-
llada principalmente en la dogmaética penal alemana —primero con autores
como Wezel o Gallas, y mas adelante, fundamentalmente, con Roxin—, sos-
tiene que es autor quien ostenta el dominio del curso causal del delito, esto

6 Sobre los distintos criterios a considerar desde el punto de vista jurispruden-
cial, vid., entre otras SSTS 699/2005, de 6 de junio, 371/2006, de 27 de marzo 6
106/2009, de 4 de febrero, entre otras tantas.

7 Para PORRES ORTIZ DE URBINA, E., La responsabilidad penal de los directivos
de empresa, Revista de jurisprudencia, abril de 2020, en efecto, la imputacion de
autoria es una materia dogmatica especialmente vidriosa porque, de un lado, esta
estrechamente relacionada con otros conceptos de singular complejidad como la
relacion de causalidad y la imputacion objetiva; de otro lado, porque nuestro Cé-
digo penal tiene una definicién de autoria muy vinculada a una concepcién indivi-
dualista del autor, lo que dificulta la busqueda de soluciones en delitos cometidos
de forma colectiva o en el seno de organizaciones.

8 Asi como si, desde el punto de vista de la persona juridica, existia una politica o
cultura organizativa que favoreciera la comisién del hecho. Vid. NIETO, A. Proble-
mas fundamentales del cumplimiento normativo en el Derecho penal, en Compliance
v teoria del Derecho penal (Eds. KUHLEN, L, MONTIEL, J. P., ORTIZ DE URBINA
JIMENO, 1.), Marcial Pons, 2013, Madrid, pp. 21 y ss., para quien una cultura de
cumplimiento no resultara creible cuando resulten implicados administradores o
altos directivos de la compaiiia.

9 En efecto, este instrumento viene siendo recurrentemente utilizado por el Tribunal
Supremo en infinidad de resoluciones, siendo expresivas algunas de las mas anti-
guas las de las de 12 de febrero de 1986, 24 de marzo de 1986, 15 de julio de 1988,
8 de febrero de 1991 6 4 de octubre de 1994.

72



¢Existe un garante del modelo penal de la empresa? Limites efectivos a la responsabilidad...

es, quien tiene el control final sobre su realizacién a través de la accién, la
voluntad y, en definitiva, el dominio funcional. Dicho en términos practicos,
serd autor quien, en primera instancia, lleve a cabo personalmente la accién
tipica; pero también quien tenga la capacidad de gobernar la accién, bien
por su conocimiento, bien por su capacidad de direccién y control; o incluso
la capacidad de utilizar a sus subordinados como ejecutores de la accién
ilicita. Cuando el reproche se funde, no en una aportacion activa, sino en la
falta de una actuacion debida, la eventual autoria no podra deducirse direc-
tamente de este criterio, sino que exigira acreditar previamente una posicién
de garante y los presupuestos de la comisién por omisiéon que analizaremos
en la segunda parte de este trabajo.

Aplicado al &mbito empresarial, esta teoria permite diferenciar responsa-
bilidades criminales entre los directivos o responsables distinguiendo entre
quienes (a) ejecutan materialmente la accién tipica por su propia mano —
autoria directa'>—; (b) por participar favoreciendo, cooperando ejecutiva-
mente o contribuyendo de algtin modo a la accién delictiva; (c) en casos sin
duda excepcionales, quizas en estructuras muy jerarquizadas, por servirse
de otro como instrumento —autoria mediata''—, al disponer de la capaci-
dad efectiva para ordenar la accién; o incluso cuando (d) su participacién
se “limita” a aconsejar o proporcionar de algtin modo los medios para su
comisién —complicidad'>—. Caracteristica esencial del autor directo es, de

10 Para QUINTERO OLIVARES, G., La crisis de la configuracion individualista de la
teoria de la participacion. La entrada de entes y grupos., Cuadernos Digitales de For-
macién, N.° 36, 2009, Ed. CGPJ, ya el concepto de autoria es algo complicado de
determinar, pues el art. 28 es tan amplio que podriamos incluso plantearnos la orden
de cometer un delito por el administrador, que posteriormente ejecutan sus subordi-
nados, no es en si misma ya parte del hecho y, por tanto, de la propia autoria.

11 Vid. ROXIN, C., Autoria y dominio del hecho en Derecho penal (trad. CUELLO CON-
TRERAS, J. y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, J. L.) Marcial Pons, Madrid,
2016, pag. 240, para quien la autoria mediata puede presentarse, en el marco de
estructuras o maquinarias de poder organizadas, y al margen de la coacciéon y el
error, por una tercera via a través de la fungibilidad del autor: “puede forzarse al
agente; puede utilizdrsele como factor causal ciego con respecto con respecto a la cir-
cunstancia decisiva para la autoria; o el ejecutor tiene que ser, si no estd coaccionado
ni engariado, cambiable a voluntad.”. Tesis ésta no exenta de critica, en la medida
en que, segun la literalidad del art. 28 CP, el autor mediato “actiia por medio de otro
del que se sirve como instrumento”, la persona utilizada seria irresponsable, bien
porque actua sin dolo, porque acttia por error, o porque es inimputable, siendo
ésta una situacién que no concurre en los delitos corporativos porque el autor
material, a salvo de casos excepcionales de error, actiia dolosamente.

12 ROXIN, C., Autoria y dominio del hecho en Derecho penal, op. cit., pag. 243: “Cabe
afirmar, pues, en general, que quien es empleado en una maquinaria organizativa en
cualquier lugar, de una manera tal que puede impartir érdenes a subordinados, es
autor mediato en virtud del dominio de la voluntad que le corresponde, si utiliza sus
atribuciones para que se cometan acciones punibles. (...) Naturalmente, no se quiere
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este modo, el dominio del hecho, en tanto dirige su accién a la realizacién
del tipo penal. La coautoria, por su parte, presupone que varias personas,
de comun acuerdo, participan en la ejecucién del hecho tipico, lo que exige,
de un lado, una decisién conjunta —elemento subjetivo— vy, de otro, un do-
minio funcional del hecho con una aportacién relevante en la fase ejecutiva
—elemento objetivo—.! La diferencia entre coautoria y participacién viene
marcada por el caracter no subordinado de la aportacién: sera autor quien
dirija su accién a la realizacién del tipo con dominio de la accién, dominio
que sera funcional cuando exista divisién de tareas entre los intervinientes,
siempre que todos conserven ese control caracteristico de la autoria.'*

En lo que se refiere a los directivos —y por definicién, todo Compliance
Officer de una organizacién empresarial es un directivo—, su eventual res-
ponsabilidad penal no se deriva de la mera pertenencia al 6érgano de direc-
cién o de una determinada posicioén jerarquica en el organigrama, sino de su
concreta intervencion en el hecho. De este modo, el Compliance Officer podra
responder como autor —por dominio del hecho— en primer lugar, cuan-
do realiza directamente la conducta tipica, esto es, en supuestos de autoria
directa, en los que su intervencién no se canaliza a través de funciones de
supervisiéon, sino mediante la ejecucién personal del injusto (v. gr, si soborna
a un supervisor para evitar la imposiciéon de una sancién administrativa —
piénsese en un funcionario de la CNMC en el contexto de un expediente san-
cionador por vulneracion de la competencia—). En estos casos, su condicién
de responsable de cumplimiento resulta de hecho juridicamente irrelevante
a efectos del titulo de imputacién, pues responde como cualquier otro sujeto
que realiza el tipo penal.

Junto a estos supuestos, podra también apreciarse autoria —por domi-
nio funcional del hecho— cuando, sin ejecutar materialmente la conducta
tipica, éste intervenga de forma decisiva en la configuracién o viabilidad del
esquema ilicito, siempre que disponga de una capacidad real de intervencién
impeditiva o de veto sobre la operacién y, pese a ello, contribuya a su reali-
zacion (v. gr., cuando valida artificiosamente una operacién de riesgo como
“conforme” a efectos de permitir su ejecucién, cuando bloquea o neutraliza

decir que en los delitos cometidos el marco de poder organizadas no quepa la compli-
cidad. Cualquier actividad que no impulse auténomamente el movimiento de la ma-
quinaria mds bien sélo puede fundamentar la participacion. Aquel que simplemen-
te interviene aconsejando, quien si poner mando proyecta planes de exterminio [en
andlisis del autor es sobre los procesos de Niiremberg y el exterminio de los judios],
quien proyecta medios para asesinar... son por lo general vinicamente cémplices, al
igual que el delator que se encuentra fuera de la maquinaria sélo es inductor, porque
si acaso puede provocar la decision de cometer delitos y carece de influencia sobre la
evolucion ulterior de los acontecimientos.”

13 STS de 27 de septiembre de 2000.

14 STS 778/2014, 13 de octubre.
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objeciones internas que habrian impedido la operacién —piénsese en el ar-
chivo artificial de una denuncia para impedir una investigacién con indicios
delictivos—, o cuando utiliza su posicién para dotar de cobertura formal
a practicas ilicitas cuya continuacién depende de su aprobacién o no opo-
sicién efectiva). En estos supuestos, su aportacién deja de ser meramente
accesoria o consultiva y se integra funcionalmente en el iter delictivo, en la
medida en que la ejecucion del hecho depende, en términos relevantes, de su
decisién o aquiescencia cualificada.

Por el contrario, y como ya sucediera con la posicién de cualquier otro
directivo, la mera pertenencia del Compliance Officer al sistema de cumpli-
miento o su conocimiento abstracto del riesgo no permiten, por si solos,
afirmar una posicién de autoria, en la medida en que, con caracter general,
carece de facultades decisorias directas sobre la ejecucién de las opera-
ciones de negocio. S6lo cuando su intervencién trascienda ese plano y se
proyecte de forma efectiva sobre la realizaciéon del hecho, mediante una
aportacién esencial o un control funcional del curso de la accién, podra
apreciarse el correspondiente dominio del hecho. La clave, por tanto, no
reside en el mero conocimiento, sino en la combinacién entre conocimien-
to y competencia efectiva, esto es, en si el sujeto disponia de informacién
y capacidad real de influir de manera decisiva en la realizacién del he-
cho dentro de su esfera funcional. Esta atribucién requiere identificar las
funciones efectivas —no sélo el organigrama formal—, el acceso a infor-
macion relevante, la capacidad de incidencia en los procesos decisorios vy,
sobre todo, el nexo funcional entre su actuacién concreta y el riesgo tipico.
De tal modo que sélo alli donde el Compliance Officer deje de actuar como
instancia de control y pase a convertirse en un punto de validacién impres-
cindible del esquema ilicito, su conducta se desplazara desde la neutrali-
dad institucional hacia una imputacién penal por actos propios estructu-
ralmente defendible.

Comoquiera que el dominio del hecho, pese a su consolidacién doctri-
nal y jurisprudencial, sigue siendo un concepto juridico indeterminado que
debe concretarse a la luz de las circunstancias de cada caso, tanto doctrina
como jurisprudencia han ido perfilando una serie de criterios que permiten
respaldar una valoracién casuistica de la posicién de dominio frente a la
mera titularidad formal de un cargo dentro de la organizacién. Las férmulas
de dominio comtnmente conocidas y analizadas para determinar la autoria
o la coautoria son, originariamente: casos en los que el autor tiene dominio o
influencia determinante del transcurso y resultado de la accién, de forma tan
intensa que existe un dominio del curso del acontecer; casos en los que éste
tiene capacidad de que concluya dicho resultado, o de impedirlo, bien por
no cumplir la parte que le corresponde, bien por medio de alguna accién que
anule el plan delictivo o lo haga fracasar; posibilidad de dar un giro, o de ter-
ciar, para cambiar el resultado; o por tener en definitiva, subjetiva y objeti-
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vamente, un general dominio sobre el hecho.!> Obviamente, estos elementos
Unicamente pueden ser tomados en cuenta como indicios para determinar
la relacién interna de esos posibles autores o coautores con el hecho y, mas
importante, con su capacidad real para dominar el curso del acontecer y su
dependencia de su propia voluntad en el transcurso y resultado del hecho.
No obstante llevadas a la practica empresarial, estas férmulas bien pueden
extrapolarse o traducirse conforme a los siguientes criterios:

a) Estructurales. Tomando como referencia elementos tales como: (i) la

posicién jerarquica y funciones asignadas —debiendo examinarse el
cargo material, no sélo formal que ocupa el directivo (el Compliance
Officer, en nuestro caso) y las competencias estatutarias o contrac-
tuales que le corresponden, asi como que a mayor ubicacién en la
escala jerarquica y mayor amplitud de funciones, mayor seré la pro-
babilidad de que ostente un poder de configuracién relevante sobre
el curso de los acontecimientos'®—; (ii) el control, real y efectivo, de
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Sobre todo ello, asi como de las posibles criticas y matizaciones a realizar sobre
cada una de las férmulas, vid. Ampliamente, vid. ROXIN, C., Autoria y dominio del
hecho en Derecho penal, op. cit., pags. 300 y ss.

En materia de atribucién de autoria y distincién entre autor y participe, nuestro
Tribunal Supremo a través de sentencias como la 292/2021, de 8 de abril, recuerda
que la coautoria exige un dominio funcional del hecho y una contribucién decisiva
a la realizacién del delito, diferenciandola de la mera cooperacién accesoria. Vid.
también SSTS 403/2023, 25 de mayo, 76/2013, 31 de enero, 434/2007, 16 de mayo
y 850/2007, 18 de octubre, que precisamente reconocen que “(...) el dominio del
hecho lo tienen varias personas que, en virtud de lo que se ha llamado el reparto fun-
cional de roles, asumen por igual la responsabilidad de su realizacion”. En el mismo
sentido, la STS de 24 de julio de 2017 establece que: “(...) la doctrina de la coautoria
por dominio del hecho considera que no es necesario que cada coautor ejecute por
st mismo los actos materiales integradores del niicleo del tipo. En consecuencia, a
través del desarrollo del “pactum sceleris” y del co-dominio funcional del hecho cabe
integrar en la coautoria, como realizacion conjunta del hecho, aportaciones no inte-
grantes del niicleo del tipo, que sin embargo contribuyen de forma decisiva a su eje-
cucion”. Cada coautor, sobre la base de un acuerdo, previo o simultaneo, expreso
o tacito, tiene el dominio funcional, que es una consecuencia de la actividad que
aporta en la fase ejecutiva y que lo sittia en una posiciéon desde la que domina el
hecho al mismo tiempo y conjuntamente con los demas coautores. Su aportacién
a la fase de ejecucion del delito es de tal naturaleza, segtn el plan seguido en el
hecho concreto, que resulta imprescindible. Deben, por el contrario, excluirse de
la coautoria los actos realizados en la fase de preparacion del delito y aquellos
que se ejecutan cuando este ya se haya consumado. Segun la teoria del dominio
del hecho, son coautores los que realizan una parte necesaria en la ejecucién del
plan global aunque sus respectivas contribuciones no reproduzcan el acto estric-
tamente tipico, siempre que, aun no reproduciéndolo, tengan el domino funcional
del hecho, de suerte que sea este, en un sentido muy preciso y literal, un hecho de
todos que a todos pertenezca. A este respecto, se afirma que entre los coautores
se produce un vinculo de solidaridad que conlleva la imputacién reciproca de las
distintas contribuciones parciales; esto es, cada coautor es responsable de la tota-



¢Existe un garante del modelo penal de la empresa? Limites efectivos a la responsabilidad...

medios materiales y humanos, esto es, la disponibilidad de recursos
técnicos, econémicos o personales necesarios para la ejecucién del
hecho constituye otro indicio significativo; o (iii) la delimitacién de
esferas de riesgo asumidas.

b) Decisionales. En este caso, la cuestion se empieza a complicar, pues
mas alla del plano tedrico expuesto en el punto anterior, sera necesario
verificar elementos tales como: (i) la capacidad real de decisién o in-
fluencia que da lugar a la comisién del delito —esto es, debera valorar-
se si el Compliance Officer disponia de un poder efectivo para adoptar
decisiones determinantes en relacién con el hecho investigado—; (ii) la
participacién activa o pasiva en la génesis del hecho —analizandose si
el Compliance Officer intervino directa o indirectamente en la conducta
delictiva, ya sea mediante la emisién de 6rdenes, la facilitacién de me-
dios o el disefno de estrategias—; o incluso (iii) la posibilidad efectiva
de impedir o reconducir la conducta. Todos ellos elementos cruciales y
en modo alguno faciles de verificar, pues en muchos casos, no sera ni
mucho menos sencillo verificar si, en el seno de organizaciones com-
plejas, un Compliance Officer tiene capacidad real, por si mismo, de
intervenir activamente la contratacién de un agente que comete poste-
riormente un acto de corrupcién, por ejemplo.

c¢) Cognitivos. Sin duda alguno, un elemento atun maés dificil de veri-
ficar, por implicar un juicio de inferencia subjetivo para confirmar
elementos tales como: (i) si el Compliance Officer era consciente de
riesgos propios del ambito competencial; o (ii) si contaba informa-
cién suficiente para la evaluacién del riesgo —no en vano, el dominio
del hecho presupone un conocimiento razonable de las operaciones
o dinamicas generadoras del riesgo—.

Como ya se ha expuesto, estos elementos deben ser analizados a efectos
meramente indiciarios y siempre de forma conjunta y contextualizada para
determinar, en cada caso concreto, la eventual condicién de autor o coautor
del Compliance Officer y valorar su actuacion en el hecho delictivo investiga-
do, evitando tanto imputaciones automaticas basadas exclusivamente en el
cargo como exoneraciones apoyadas en una visién meramente formal de la
organizacion.

La conclusiéon que podemos extraer, por tanto y mas alld de reproches
fundados en posiciones de garante que veremos mas adelante, es que una
eventual imputacién del Compliance Officer como autor o coautor por do-
minio funcional del hecho debe quedar condicionada a la verificacién de los
requisitos expuestos. A modo de ejemplo, en un supuesto medioambiental

lidad del suceso y no solo de la parte asumida en la ejecucién del plan conforme a
un criterio de la distribucién de funciones.
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en el que una instalacién industrial realiza vertidos contaminantes contra-
viniendo las condiciones de su autorizacién y generando un riesgo grave
para el equilibrio de los sistemas naturales, la determinacién de la autoria
o participacién de los distintos intervinientes dentro de la persona juridica
no puede basarse en automatismos ni en la mera adscripcién a un departa-
mento, sino que exige un anélisis individualizado de los roles efectivamente
desempenados. El responsable operativo que ordena o mantiene los verti-
dos, controla el proceso productivo y dispone de capacidad para detenerlos
podra ostentar, en principio, una posiciéon de autor si dirige su conducta a
la realizacién del tipo. El analisis debera extenderse igualmente a quienes,
desde niveles superiores, hayan decidido conscientemente mantener la acti-
vidad contaminante, hayan impartido instrucciones determinantes o hayan
asegurado los medios necesarios para su continuidad, pudiendo configurar-
se, segin la concreta aportacién, supuestos de coautoria, induccién o coope-
racién. En este contexto, el Compliance Officer podra incurrir en responsa-
bilidad penal como autor no por su posicion en el sistema de cumplimiento,
sino tnicamente cuando su intervencién trascienda la mera supervisién y se
integre funcionalmente en el esquema ilicito. Asi podria ocurrir, por ejemplo,
si valida conscientemente como conforme una operacién industrial respecto
de la cual dispone de conocimientos e informacion técnica suficientes sobre
la superacién persistente de los limites de emisién, si neutraliza advertencias
internas cuya consideracién habria impedido la continuidad de los vertidos
o si utiliza su posicién para dotar de cobertura formal a la actividad conta-
minante, siempre que disponga de capacidad real de veto o de intervencién
impeditiva y su aportacion resulte decisiva para la ejecuciéon del plan. En
tales supuestos, su actuacién deja de ser accesoria o meramente consultiva
y se convierte en una aportacion esencial al dominio funcional del hecho.

Por el contrario, quedaran al margen de la autoria aquellos supuestos
en los que la intervencién no supere el plano meramente formal, consultivo
0 ex post, sin capacidad real de incidir decisivamente en la realizacién del
hecho. También deberan excluirse a quienes carezcan de acceso relevante a
la informacién o de control sobre los procesos en los que se materializa el
riesgo delictivo, asi como quienes se limiten a tareas ejecutivas o auxiliares,
sin autonomia decisoria ni control sobre los medios.!”

17 Sobre la aplicacion de la teoria del dominio del hecho a casos y tipos penales con-
cretos, asi como las problematicas doctrinales y jurisprudenciales y sus distintas
formas de participacion, vid., nuevamente, ROXIN, C., Autoria y dominio del hecho
en Derecho penal, op. cit., pags. 330 y ss. Cfr. STS 1179/1998, de 14 diciembre, que
entiende que el actual art.28 CP, en la medida en que habla exclusivamente de
“realizacion conjunta del hecho”, posibilita distinguir entre realizacién del hecho y
actos ejecutivos, lo que a su vez permite considerar autor al que participa de forma
sustancial pese a que no realice actos ejecutivos, situacién en la que bien podria
encontrarse el jefe que planifica y da la orden delictiva. Esta corriente jurispru-
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2.2. Atribucién de responsabilidad al Compliance Officer en estructuras
colegiadas

Otra de las dificultades clésicas en la aplicacién de los criterios de autoria
en entornos corporativos se presenta cuando las decisiones son adoptadas
colectivamente en 6rganos colegiados como el Consejo de Administracion,
Comités de Direccién o instancias especializadas, tales como otras comisio-
nes, comités o grupos especializados de distinta naturaleza. Esta cuestién
adquiere una especial relevancia en el caso que nos ocupa por una doble ra-
z6n. En primer lugar, porque muchas organizaciones no optan por designar
un responsable de cumplimiento tinico, sino por atribuir estas funciones a
un érgano colegiado integrado por distintos directivos —como, entre otros
y en funcién de los casos, los directores de asesoria juridica, de recursos
humanos, de finanzas, o el propio director de cumplimiento, en su caso—.
No en vano, cuando el art. 31 bis.2. 2.* CP permite confiar la supervision del
modelo a un érgano de la persona juridica, esta contemplando tanto estruc-
turas unipersonales como colegiadas. En segundo lugar, porque el propio
Compliance Officer suele formar parte de numerosos érganos internos de
decisién o supervision. En efecto, ademas de participar en los comités es-
pecificamente vinculados al cumplimiento —como los éticos o los propios
de seguimiento y supervisién del modelo penal—, es frecuente su presencia
en otros de naturaleza comercial, disciplinaria o de producto o negocio, asi
como en aquellos encargados de gestionar riesgos especificos, como los rela-
cionados con la prevencion del blanqueo de capitales o la privacidad.

En estos supuestos, como ya sucediera en el apartado anterior, el eje de
la imputacién no puede anudarse a la mera pertenencia al 6rgano ni a la
participacién formal en el proceso decisorio, sino a la aportacién individual
de cada interviniente. La decisién colegiada no constituye, por si misma, el
objeto de imputacioén, sino el contexto en el que deben reconstruirse las con-
ductas de sus integrantes. De lo contrario, el Derecho penal corre el riesgo de
desplazarse hacia un control ex post de decisiones empresariales complejas
con criterios de correcciéon material, desdibujando los limites propios de la
imputacion penal.'®

dencial admite en cambio sentencias en contrario, como la STS 170/2013, de 28
febrero, que exige, en la linea apuntada por ROXIN, en la autoria, ademas de una
decisién conjunta, “una aportacion al hecho que puede valorarse como una accion
esencial en la fase ejecutoria, que integre el elemento objetivo apreciable, aunque el
coautor no realice la accion nuclear del tipo delictivo”.

18 Peligro advertido expresamente por BACIGALUPO, E., Compliance y Derecho pe-
nal, Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pags. 58 y ss., al alertar frente a la transforma-
cién del riesgo organizativo inevitable en un riesgo penal por acumulacién, en
detrimento del principio de culpabilidad.
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Es por ello que todos estos escenarios exigen un anélisis individualizado de
la conducta y del conocimiento de cada miembro del 6rgano.’” Y a partir de
esta premisa, conviene distinguir dos planos: de un lado, aquellos supuestos
en los que el miembro realiza una aportacién positiva al proceso decisorio —
mediante su voto, el impulso de la propuesta, su validacién o cualquier otra
intervencién activa—, cuya eventual relevancia debera examinarse conforme
a las reglas de autoria y participacién; y, de otro, aquellos en los que el repro-
che se funda en la falta de una actuacién que se considera debida, cuyo anali-
sis exige determinar previamente si el sujeto ocupaba una posicion de garante
respecto del riesgo concreto. A ambos dos nos referiremos a continuacion.

a) Aportaciones activas a la decision colegiada

Dentro de este primer grupo pueden distinguirse, a su vez, las siguientes
situaciones.

a. Participacion activa mediante voto favorable a decisiones ejecutivas. Se
trata, sin duda, del supuesto mas evidente de imputacién. La emisién de un
voto afirmativo constituye una forma directa de intervencion en el proceso
de formacion de la voluntad del 6rgano y, por tanto, podria llegar a fun-
damentar responsabilidad penal cuando la decisién incorpore o asuma un
riesgo juridicamente desaprobado.

Ahora bien, tal afirmacién admite excepciones o matizaciones, pues en
defensa del Compliance Officer bien podriamos decir que, conforme a la doc-
trina de los actos neutrales, el mero hecho de votar no comporta, por si
mismo, relevancia penal Desde esta perspectiva, la neutralidad del acto se
mantendra cuando la decisién se adopte dentro de parametros normales de
diligencia y sin sefiales objetivas de riesgo, tal y como sefiala entre otras la
STS 387/2014, de 9 de junio, en tanto en cuanto las acciones aparentemente
neutras —como votar un acuerdo o firmar un contrato— no son tipicas si se
ajustan a los estandares de adecuacién social, entran dentro del funciona-
miento ordinario de los 6rganos societarios y no implican, por si mismos y
desde un inicio, un riesgo juridicamente desaprobado. Esta neutralidad des-
aparece, en cambio, cuando el sujeto conoce que su conducta se inserta en
un plan delictivo o cuando, por su forma o contexto, s6lo puede entenderse
como parte funcional del mismo. De ahi que el voto favorable a una contra-
tacién formalmente valida pero sustancialmente orientada a facilitar ilicitos
pueda constituir participaciéon dolosa si se acredita la conciencia del riesgo.
Y es que no sera lo mismo aprobar la contratacién de un tercero sobre el que
existen advertencias relevantes no mitigadas, que hacerlo en ausencia de
cualquier indicio de riesgo. Dicha neutralidad desaparecerd, en definitiva,
cuando el sujeto conozca que la decisién se inserta en un contexto de riesgo

19 Ampliamente, vid. BAJO, M./BACIGALUPO, S. Derecho penal econémico, Madrid,
Ramoén Areces, 2010, pags. 119 y ss.
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tipicamente relevante o contribuye a su realizacién, integrandose funcional-
mente en el hecho. Asi ocurrira, por ejemplo, cuando se aprueben operacio-
nes con anomalias objetivas —comisiones desproporcionadas, ausencia de
justificacion econémica o mercantil, opacidad en la ejecucion, etc.— o con
alertas internas no resueltas.

La clave radicard, por tanto, en un juicio ex ante sobre el riesgo y el co-
nocimiento disponible, de tal modo no sera el acto de votar lo relevante,
en estos casos, sino la aportaciéon o contribucién consciente al riesgo.?® Tal
exigencia resultara especialmente intensa en delitos dolosos, de hecho, de
modo que el riesgo juridicamente desaprobado no surgira del mero acto de
votar, sino de votar con conocimiento suficiente de que esa decisién incre-
menta de forma relevante la probabilidad de realizacién del tipo —un acto
de corrupcion, segun el ejemplo que hemos ido siguiendo en este caso—.

d. Voto emitido una vez conformada la mayoria decisoria. Cuando la ma-
yoria necesaria para la adopcién del acuerdo ya se ha alcanzado, el voto
restante puede carecer de eficacia respecto de la formacién formal de la vo-
luntad del 6rgano, pero todavia puede operar, segtin el contexto, como ma-
nifestacién de adhesién, refuerzo de la decisién o aportacién a su posterior
ejecucion. De este modo, su relevancia debera determinarse atendiendo al
significado concreto de esa intervencién y no tinicamente a su falta de efica-
cia causal para conformar la mayoria.

e. Delegacion de voto. La delegacién puede constituir una aportacién acti-
va cuando el delegante orienta el sentido del voto, transmite instrucciones o
utiliza este mecanismo para favorecer la adopcion del acuerdo. En cambio,
si el reproche consistira en haberse desentendido de una decisién respecto
de la cual subsistia un deber personal e indelegable de actuacién, el supuesto
debera examinarse desde la posicién de garante.

b) Conductas omisivas vy eventual responsabilidad en posicion de garante

Un segundo grupo comprende los supuestos en los que no se atribuye
al miembro una contribucién positiva al acuerdo, sino la omisién de una
actuacién que, atendidas sus funciones y facultades, se considera juridica o
normativamente exigible. En particular, deberdn interpretarse desde la 6pti-
ca de la garantia: (i) no emitir voto cuando exista un deber especifico de pro-

20 Asi, en relacién con supuestos de blanqueo de capitales, la STS 688/2019, de 4 de
marzo, exige v. gr. que el sujeto conozca que una conducta aparentemente neutral
adquiere sentido delictivo por la muy probable utilizacién que el autor hara de
la misma. Ello implica un conocimiento cualificado, basado en datos objetivos
concurrentes en el momento de la actuacién, que permita afirmar que el sujeto es
consciente de que su conducta contribuye al plan delictivo. Sélo en ese contexto
desaparece la neutralidad y se abre paso la imputacion subjetiva, ya sea por dolo
directo o eventual, quedando excluidas las meras hipétesis de culpa.
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nunciarse; (ii) abstenerse cuando la abstenciéon implique el incumplimiento
de una actuacién debida; (iii) no asistir a la sesién, especialmente cuando
la ausencia sea deliberada o impida ejercer las funciones propias; (iv) no
ejercer un derecho o facultad de voto disponible para impedir o dificultar el
acuerdo; (v) no formular objeciones, reservas o advertencias frente a un ries-
go conocido; (vi) no solicitar informacién, aclaraciones o la suspensién del
proceso decisorio cuando ello forme parte de sus funciones; (vii) no ejercer
facultades de veto, bloqueo o suspensién; (viii) no escalar la cuestion al 6rga-
no competente o a una instancia superior; (ix) no promover la convocatoria,
reconsideracién o revisién del acuerdo; (x) no dejar constancia de la opo-
sicién cuando dicha constancia sea funcionalmente necesaria para activar
otros mecanismos de control; (xi) delegar el voto o la intervencién cuando
subsista un deber personal e indelegable de actuacién; o (xii) no realizar el
seguimiento posterior ni activar las medidas correctoras o impeditivas que
se encuentren a su alcance.

Una vez mas, la enumeracién anterior no implica en modo alguno que es-
tas conductas sean merecedoras de imputacion penal de forma automatica.
A través de dicha relacién, nos estamos limitando, por el momento, a identi-
ficar aquellos potenciales casos en los que, por fundarse el reproche en un no
hacer, no resultan suficientes las reglas relativas al dominio del hecho ni la
mera pertenencia al 6rgano. Siendo necesario verificar, ademas, si existia un
deber juridico especifico de actuar respecto del riesgo, que el sujeto dispo-
nia de informacién y facultades reales para intervenir y que concurrian los
restantes presupuestos de la comisién por omisién, conforme a los criterios
que veremos a continuacion.

En conclusién, ninguna de las formas de intervencién examinadas —ac-
tiva u omisiva— constituye por si sola un titulo automéatico de imputacién
por el mero hecho de producirse en el seno de un érgano colegiado, sino
que su relevancia habra de determinarse a la luz de las circunstancias de
cada caso, atendiendo a la concreta aportaciéon del Compliance Officer, a su
conocimiento, al significado de su conducta dentro del proceso decisorio
y a la relacién de ésta con el hecho delictivo. Ello no impide, naturalmen-
te, que determinadas actuaciones positivas —como votar favorablemen-
te, impulsar, validar o dotar de cobertura a una decisién ilicita— puedan
fundamentar su responsabilidad penal cuando supongan una contribucién
consciente y penalmente relevante a la conducta delictiva promovida o eje-
cutada a través del 6rgano, de acuerdo con las reglas generales de autoria
y participaciéon. En cambio, cuando el reproche descanse en no votar, no
asistir, abstenerse o no ejercer facultades de advertencia, escalado, veto o
bloqueo, la eventual imputacién no podra derivarse de la mera pasividad,
sino que exigira acreditar una posicién de garante propia y los restantes
presupuestos de la comisién por omisién, que serdn analizados en el apar-
tado siguiente.
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3. RESPONSABILIDAD POR OMISION: EL COMPLIANCE OFFICER
COMO PRETENDIDO GARANTE DE LA ORGANIZACION

3.1. Hacia una concepcion restrictiva de la responsabilidad penal del
Compliance Officer

Este grupo de supuestos a analizar a continuacién es bien distinto, pues
aqui nos encontramos ante casos en los que el delito serd cometido por otra
persona o area de la organizacion y la eventual responsabilidad del Comi-
pliance Officer se fundamenta en no haber actuado para evitarlo. La cuestion
consistira, por tanto, y en primer lugar, en determinar si ocupaba una posi-
cién de garante respecto del riesgo concreto y, por otro lado, si su omisién
podia equipararse juridicamente a la realizacién activa del hecho en los tér-
minos del articulo 11 CP. Estamos, sin duda, ante casos mucho mas dificiles
de identificar y analizar, siempre desde una perspectiva ex ante y teniendo en
cuenta las particularidades de cada caso.

La posicién de garante constituye, por tanto, el presupuesto previo de
cualquier responsabilidad por omisién. De hecho, no sera suficiente con
acreditar si el Compliance Officer pudo haber dificultado el delito, mejorar
el sistema o reaccionar de otra manera a como se hizo en un caso concreto,
sino que serd necesario analizar si existia un deber juridico especifico de
actuar respecto de ese riesgo, asi como si las funciones efectivamente asu-
midas le situaban en una posicién de proteccién o control suficiente para
exigirle su evitacién, mas alla de los medios a su disposicién para llevar a
cabo tal actuacién esperada. El reto por tanto, es evidente, y en modo algu-
no de facil solucién salvo casos muy evidentes y obvios que, por desgracia,
dificilmente seran los que nos encontremos en el dia a dia.

En Derecho penal, es sabido que tanto en la omisién propia como en la
impropia, la relevancia de la inactividad depende de si el sujeto ha creado o
mantenido un riesgo juridicamente desaprobado alli donde el ordenamiento
le exigia actuar.?' Si bien el estudio de estas figuras excede con mucho este
trabajo, como punto de partida sera suficiente recordar aqui que, mientras
la omisién propia deriva del incumplimiento de un deber especifico previsto
en el tipo penal que se consuma sin necesidad del resultado (como ocurre en
el paradigmatico caso de la omisién del deber de socorro del art. 195 CP),
la omisién impropia, por su parte, deriva de la infraccion de la posicion de

21 ROBLES PLANAS, R., Imputacion del delito a personas fisicas, en Lecciones de
Derecho penal econémico y de la empresa (Dir. SILVA SANCHEZ, J. M.*, Coord.
ROBLES PLANAS, R.), op. cit., pag. 134: “En efecto, si en la propia esfera opera un
peligro que solo estd permitido bajo la condicion de que se lo asegure suficientemente
vy, llegado el caso, este se descontrola, el titular habrd de responder de forma equiva-
lente a su causacion activa, esto es, en comision por omision si ha omitido el debido
aseguramiento (art. 11).”
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garantia del art. 11 CP; esta tltima, a su vez puede apreciarse, segun la lite-
ralidad de dicho propio precepto a) cuando exista una especifica obligacién
legal o contractual de actuar, o b) cuando el omitente cree una ocasién de
riesgo para el bien juridicamente protegido mediante una accién u omisién
precedente.?

En el caso concreto del Compliance Officer, el articulo 31 bis CP constitu-
ye un punto de partida organizativo relevante, pero no una fuente automati-
ca y suficiente de una posicién individual de garante ex art. 11 CP. En efecto,
dicho precepto exige que la supervisiéon del funcionamiento y cumplimiento
del modelo se confie a un érgano de la persona juridica dotado de poderes
auténomos de iniciativa y control, pero no define por si mismo el alcance
penal de los deberes individuales de quienes lo integran ni les atribuye una
obligacién general de impedir los delitos cometidos en la organizacién.?
Consecuentemente, la eventual posicién de garante debera reconstruirse
conforme al articulo 11 CP a partir del encargo efectivamente asumido y
aceptado, del concreto reparto interno de competencias, de los medios y
facultades atribuidos y de la relacién funcional con el riesgo tipico.?* Es por
ello por lo que deben distinguirse tres planos: el articulo 31 bis CP configura
el marco organizativo del modelo y de su supervisién; la normativa interna,
el contrato, el nombramiento o la delegacién concretan las funciones efecti-
vamente asumidas; y el articulo 11 CP determina si tales funciones alcanzan
la intensidad necesaria para fundar una posicién penal individual de garan-
te. De este modo, la delegacién puede generar deberes funcionales propios
del delegado, pero no traslada mecénicamente la totalidad de la eventual
posicién de garantia del 6rgano de administracion ni extingue los deberes
residuales que puedan incumbir a éste.

22 Aun cuando viene de la propia literalidad del tipo, la jurisprudencia viene recor-
dando estos dos elementos desde hace tiempo en su jurisprudencia. Por todas, vid.
SSTS de 19 de enero de 1994, 27 de junio de 1997 o 12 de enero de 1998.

23 Vid. BACIGALUPO, S., Alcance y limites de la posicion de garante del 6rgano de con-
trol y supervision de riesgos penales en el dmbito empresarial, en La imputacion y la
defensa de la persona juridica, Aranzadi, Cizur Menor, 2017, para quien la posicién
de garante del Compliance Officer deriva de la delegacién del 6rgano de adminis-
tracién en relacién con el deber que a éste le incumbe derivado de los deberes de
diligencia y control de riesgos de la actividad empresarial (arts. 225 y 529 iter ¢) en
relacion con el art. 11 y 31 bis 2y 5 CP).

24 Vid. DEL ROSAL BLASCO, B., Manual de responsabilidad penal y defensa penal cor-
porativas, Wolters Kluwer, Madrid, 2018, para quien es posible incurrir en respon-
sabilidad penal del Compliance Officer, al haberle sido delegadas funciones con-
cretas de supervisién y control por el empresario. Mucho mas ampliamente, sobre
esta delegacion de funciones y responsabilidades de dicho Compliance Officer, vid.
AGUILERA GORDILLO, R., Manual de compliance penal, Aranzadi, Cizur Menor,
2026, pags. 520 y ss.
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Precisamente por ello, y como ya se indicé supra, no basta con el nombra-
miento formal ni con la asignacién de una determinada posicién jerarquica
en el organigrama. Para que pueda siquiera plantearse una imputacién penal
es imprescindible verificar la concurrencia de, cuando menos, otros dos ele-
mentos previos: (i) una capacidad efectiva de influencia sobre el curso de los
acontecimientos, pues el Derecho penal no sanciona posiciones meramente
formales o nominales, sino &mbitos reales de dominio o control del riesgo?;
y (ii) competencias y conocimientos especificos sobre la materia vinculada
al delito de que se trate —medioambiente, fiscalidad, fraude, blanqueo de
capitales, seguridad, etc.—. Asi es, la posicién de garante tampoco puede
presumirse de manera abstracta o global. Resulta ilusorio atribuir a una
sola persona, o incluso a un reducido érgano colegiado, la responsabilidad
por omisién respecto de la totalidad de las conductas potencialmente ilicitas
cometidas en una gran organizacién. Motivo por el cual, deberd atenderse
siempre al ambito concreto de riesgo asumido, a las facultades atribuidas y
a los medios disponibles para su supervision.

A todo lo anterior, debemos de afiadir, incluso, un tercer escollo adicio-
nal, derivado del distinto grado de implicacién del Compliance Officer en
la supervision de los riesgos penales. En materias de elevada especializa-
cién técnica, como el medioambiente o la fiscalidad, la gestiéon inmediata
del riesgo suele corresponder a areas especializadas que disponen de los co-
nocimientos y medios necesarios para controlar la fuente de peligro —mas
arriba pusimos un ejemplo de eventual responsabilidad del responsable de
cumplimiento en un caso de medioambiente, pero ni que decir tiene que, en
la mayoria de los casos, se exigira un nivel de conocimientos verdaderamen-
te altos para poderle atribuir de forma racional la posicién de garante—. Del
mismo modo, en privacidad y seguridad de la informacioén, las funciones de
supervision suelen distribuirse, al menos en primera instancia, entre el Data
Protection Officer, el Chief Information Security Officer y las dreas operativas
competentes.?® Por el contrario, en ambitos como la prevenciéon de la co-
rrupcion o del blanqueo de capitales, determinadas funciones de supervisiéon
pueden quedar atribuidas con mayor intensidad al Compliance Officer. Esta
diversidad confirma que su posicién no puede definirse de forma abstracta,

25 En opinién de ROBLES PLANAS, R., Imputacién del delito a personas fisicas, en
Lecciones de Derecho penal econémico y de la empresa (Dir. SILVA SANCHEZ, J.
M.?, Coord. ROBLES PLANAS, R.), op. cit., pag. 174, uno de los elementos para
poder atribuir responsabilidad al Compliance Officer es, de hecho, que el riesgo no
impedido sea precisamente uno de los que éste a asumido impedir

26 En este sentido, el art. 37 del Reglamento General de Protecciéon de Datos 2016/679,
de 27 de abril (RGPD), regula la figura del delegado de proteccién de datos en su
art. 37. Dicha regulacién es complementada a nivel nacional por la complementa-
do por la Ley Organica 3/2018, de Proteccién de Datos Personales y garantia de los
derechos digitales (LOPDGDD).
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sino a partir del concreto reparto organizativo de competencias y de su rela-
cién funcional con cada riesgo.

Por ello, la eventual posicién de garante del Compliance Officer no puede
deducirse directamente del articulo 31 bis CP ni proyectarse sobre la totali-
dad de la actividad empresarial. Debera referirse a aquellos focos de riesgo
que le hayan sido especificamente asignados mediante el encargo aceptado,
la normativa interna y la estructura organizativa, y en los que ademas di-
cha persona se encuentre capacitada para el ejercicio efectivo de las tareas
de supervisién encomendadas. Y sélo cuando las funciones concretamente
asumidas satisfagan los presupuestos del articulo 11 CP, podra afirmarse la
existencia de un deber juridico especifico de actuar. Por el contrario, en au-
sencia de medios o conocimientos adecuados, acceso relevante a la informa-
cién o capacidad real de intervencién, la imputacién penal deberé situarse
en los niveles de la organizacién en los que efectivamente radique el control
del riesgo.?”

La delimitacién de la posicién de garante en el seno de estructuras em-
presariales complejas exige, por ello, abandonar cualquier concepcién mo-
nolitica o indiferenciada del deber de vigilancia y avanzar hacia una com-
prensién funcional y graduada del dominio del riesgo. En este contexto,
resulta particularmente ttil tomar como punto de partida, en atencién a
los distintos niveles de vinculacién respecto de la fuente de peligro, entre lo
que la doctrina mas autorizada ha venido a denominar garantes primarios y
garantes complementarios, distincién que no introduce una jerarquia artifi-
cial de responsabilidades, sino que permite identificar con mayor precisién
los distintos titulos de imputacién penal que pueden surgir en el seno de la
organizacion.?® De este modo, son garantes primarios aquellos sujetos a quie-

27 Vid. SILVA SANCHEZ, J. M2, El delito de omision. Concepto y sistema, B de F, Mon-
tevideo, 2003, 2.* Ed. pags. 369 y ss. Anteriormente, del mismo autor, vid. Apuntes
sobre el contexto histérico-dogmadtico del art. 11 del Cédigo penal, la Ley, 1996, n.°
4144.

28 La distincién entre garantes primarios y garantes complementarios ha sido de-
sarrollada por LINAN LAFUENTE, A., La Responsabilidad Penal del Compliance
Officer, op. cit., pags. 75 y 76. En opinién de dicho autor, con dicha teoria se cons-
truye un deber de garante en cotitularidad, donde el garante complementario, el que
supervisa la fuente de peligro, necesita del garante primario (administrador) para
la toma de la mayoria de las decisiones. Pero este garante primario necesita recibir
la informacién del garante complementario para resolver las situaciones de riesgo,
y si éste no cumple con su deber de informar, aquél no podra cumplir con su deber
de corregir. Sin perjuicio de la utilidad de dicha clasificacion, en el presente tra-
bajo se sostiene que la posicion del garante complementario no requiere necesa-
riamente afirmar una auténtica cotitularidad del deber de garantia, pudiendo con-
figurarse como una posicién funcional auténoma cuya eventual responsabilidad
dependera de la concurrencia de presupuestos especificos de imputacién vincula-
dos al ambito competencial asumido, a la disponibilidad de informacién relevante
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nes corresponde la gestiéon inmediata del riesgo y que, por ello, ostentan un
dominio funcional directo sobre su generacién, desarrollo o contencién. Son
quienes adoptan las decisiones operativas o estratégicas que constituyen el
presupuesto factico del eventual ilicito y que, precisamente por ello, se en-
cuentran en una posicion privilegiada tanto para crear el riesgo tipico como
para evitar su materializacién. Tal condicién no depende necesariamente
del nivel jerarquico ocupado dentro de la organizacion, sino de la concreta
relacién funcional existente entre el sujeto y la fuente de peligro. Por ello, la
posicién de garante primario recaerd normalmente sobre aquellos respon-
sables a cuya esfera competencial pertenezca el riesgo de que se trate, ya
sea por desarrollar directamente la actividad generadora del mismo o por
ejercer competencias decisorias inmediatas sobre ella. Seria el caso, v. gr,
de la Direccion fiscal en el caso del disefio y ejecucion de las politicas fisca-
les de la organizacién —que terminan en el calculo y liquidacién de tasas e
impuestos—; de las areas comerciales que, en su caso, llevan a cabo actos
promocionales para la mejor venta de sus productos; o de las ya comentadas
areas medioambientales en su ambito de responsabilidad, por poner algunos
ejemplos.

La distincion entre garante primario y garante complementario descansa,
precisamente, sobre la autonomia de los respectivos deberes de actuacién.
Por ello, la responsabilidad del segundo no puede deducirse automatica-
mente de la del primero ni viceversa. Cada uno responde dentro de la esfera
competencial que le es propia y en funcién de los concretos deberes que le
incumbian respecto del riesgo. La mera existencia de mecanismos de super-
visién o control no altera la titularidad originaria de la fuente de peligro ni
convierte al supervisor en corresponsable de toda infracciéon cometida por
quien ostenta su gestién inmediata. Sélo cuando concurran los especificos
presupuestos que fundamentan su propia posicién de garantia podra afir-
marse una responsabilidad auténoma del garante complementario.

Por otro lado, la atribucién al Compliance Officer de una competencia
decisoria concreta no lo convierte automaticamente en garante primario.
Cuando participa, informa, recomienda o supervisa una decisién adoptada

y a la capacidad efectiva de intervencién sobre el riesgo. En parecido sentido,
ROBLES PLANAS, R., Imputacion del delito a personas fisicas, en Lecciones de
Derecho penal econémico y de la empresa (Dir. SILVA SANCHEZ, J. M.?, Coord.
ROBLES PLANAS, R.), op. cit., pag. 138 distingue entre (i) la administracién de la
propia esfera de la organizacién de la que surgen (por accién o por omisién) peli-
gros; o (ii) de posicion de garante de bienes juridicos; de este modo “/s/i un peligro
no proviene de la propia esfera puede haber responsabilidad en comision por omision
si el sujeto ha asumido evitar que el concreto peligro alcance a otros, de manera que
estos pueden normativamente en que llegado el caso aquel actuard a modo de barrera
de contencion”. Mas ampliamente, vid. también SILVA SANCHEZ, J. M.%, El riesgo
permitido en Derecho penal econdémico, Atelier, Barcelona, 2022, passim.
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por otra drea, su posicién seguird siendo, en su caso, complementaria. Sélo
podra hablarse de gestién inmediata de la fuente de peligro cuando la deci-
sion sobre su creacién o continuidad quede realmente incorporada a su pro-
pia esfera competencial. Sin embargo, fuera de estos supuestos, su posiciéon
sera, por regla general y siempre que concurran los presupuestos necesarios,
la de garante complementario. Ello obedece a que los riesgos de corrupcién,
medioambientales, fiscales, laborales, de proteccién de datos o de cualquier
otra naturaleza suelen originarse y gestionarse inicialmente en areas ope-
rativas o funciones especializadas distintas de compliance, cuyos responsa-
bles mantienen una relacién inmediata con la fuente de peligro. El papel del
Compliance Officer consiste entonces, no en ejecutar o autorizar las activi-
dades generadoras del riesgo, sino en ejercer las funciones de prevencién,
deteccién y reaccién que le hayan sido concretamente atribuidas dentro del
modelo. Su eventual deber de garante no se proyecta sobre cada decision
individual adoptada en el seno de la organizacién ni sobre la eficacia global
del sistema, sino sobre aquellos focos de riesgo y actuaciones respecto de los
cuales haya asumido una funcién especifica de supervision. Por ello, la mera
materializacion del riesgo no permite fundamentar automaticamente su res-
ponsabilidad, que exige la concurrencia de los presupuestos adicionales de
imputacién desarrollados a continuacion.

Asi, la posibilidad de atribuir responsabilidad penal al Compliance Offi-
cer por omisién debiera ser excepcional.?” En primera instancia, la gestién
inmediata del riesgo corresponde normalmente a las areas y responsables
directamente vinculados con la actividad generadora del peligro. Y respecto
del Compliance Officer, serd posible tinicamente previa acreditacién de una
posicién de garantia propia sobre el riesgo concreto.

3.2. Presupuestos y supuestos de la responsabilidad por omision del
Compliance Officer

Afirmada la posibilidad de apreciar una posible posicién de garante —si
bien no en todo caso, segliin acabamos de ver—, una eventual responsabili-
dad por omisién deberia exigir comprobar, de forma cumulativa, la acredi-
tacién de cinco elementos: (i) que el riesgo concreto se encuentre dentro del
ambito de supervision efectivamente asumido; (ii) que el Compliance Officer

29 Por este motivo para MONTANER FERNANDEZ, R., Compliance, en Lecciones
de Derecho penal econémico y de la empresa (Dir. SILVA SANCHEZ, J. M.%, Coord.
ROBLES PLANAS, R.), op. cit., pag. 125, podria decirse que el Compliance Officer,
o los miembros que componen el 6rgano de cumplimiento, son titulares de una po-
sicion de garantia que, no obstante no excluye en modo alguno el resto de posicio-
nes, también de garantia, de otros miembros de la organizacion: “desde el érgano
de administracion hasta los directivos materialmente competentes de los especificos
dambitos de riesgo de la empresa”.
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disponga de informacién y conocimientos suficientes sobre su existencia o
inminencia; (iii) que cuente con facultades reales y efectivas para intervenir;
(iv) que la actuacién omitida fuera objetivamente idénea para evitar el resul-
tado, directamente o mediante la activacion de los mecanismos organizativos
correspondientes; y (v) que el resultado finalmente producido perteneciera
al a&mbito de proteccion del deber de garantia infringido. Obviamente, la
concurrencia de todos estos requisitos debera valorarse desde una perspec-
tiva ex ante, atendiendo a las circunstancias conocidas o cognoscibles en el
momento en que correspondia actuar y evitando que el resultado finalmente
producido condicione retrospectivamente el juicio de imputacion.

Dentro de este anélisis conjunto, especialmente relevante resulta el cuar-
to requisito que incorpora especificamente un juicio hipotético de compor-
tamiento alternativo conforme a Derecho, debiendo determinarse si la con-
ducta concreta exigible era objetivamente apta para evitar el resultado. Asi,
la mera capacidad para dificultar genéricamente la comisién del delito, me-
jorar el sistema o reducir riesgos futuros no satisfara, por si sola, la exigencia
de equivalencia del articulo 11 CP; motivo por el cual, si, aun actuando co-
rrectamente, el resultado se hubiera producido del mismo modo, la omisién
serd penalmente irrelevante. Por su parte, el quinto requisito, responde a
una cuestion distinta, ya que exige comprobar que el resultado producido
sea precisamente uno de aquellos que el deber de garantia infringido estaba
llamado a evitar. No bastara, por tanto, con que el Compliance Officer hu-
biera podido desplegar alguna actuacién potencialmente util; es necesario,
ademas, que el riesgo materializado pertenezca al ambito de proteccién del
concreto deber incumplido.®®

Sé6lo una vez acreditados los referidos presupuestos procederd determinar
la concreta forma de intervencién imputable al omitente ya sea en concepto
de autoria en comisiéon por omisién, cooperaciéon necesaria o complicidad.
Distinciones todas ellas determinantes desde la perspectiva del principio de
culpabilidad, en la medida en que, conforme a la doctrina consolidada del

30 Vid. GIMBERNAT ORDEIG, E., Comportamiento alternativo conforme a derecho y
omision impropia, en Estudios penales y criminolégicos, Dykinson, Madrid, 2018.
Mas ampliamente, LINAN LAFUENTE, A., La Responsabilidad Penal del Complian-
ce Officer, 2.* ed., Aranzadi, Madrid, 2024, pags. 86 y ss., para quien, con cita de
otros autores, “si se hubieran aplicado las medidas de control concretas que eran
exigibles, mds alld de toda duda razonable, no se hubiera desestabilizado el foco de
peligro que se debiera controlar, y que como consecuencia de su ausencia de control,
ha determinado el resultado tipico. Entiendo que de esta manera se respeta la equiva-
lencia estructural con los requisitos exigidos para el castigo, de los delitos comisivos,
donde habrd de quedar probado que el autor realizé la accion que desestabilizé el
foco de peligro y provocé el resultado. Ello podrd ser aplicado tanto a los supuestos
de omision imprudente como a los de comisién dolosa.”
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Tribunal Supremo?, la calificacién dependera del grado de relevancia de la
aportacién para la ejecuciéon del delito y, en particular, de su incidencia en
el incremento del nivel de riesgo tipicamente relevante. De tal modo que,
s6lo cuando la omisién del garante suponga una contribucién esencial a la
creacién o intensificacion del riesgo prohibido cabra plantear su imputacion
como cooperacién necesaria; en los restantes supuestos, y aun concurriendo
conocimiento del riesgo, la conducta quedar4, en su caso, relegada al ambito
de la complicidad o, mas frecuentemente, fuera del reproche penal.

Sentadas estas premisas, resulta ttil concretar algunos escenarios en los
que, excepcionalmente, las funciones atribuidas al Compliance Officer pue-
dan situarlo en una posicién de garantia respecto del riesgo. En este sentido,
la calificaciéon no dependera de la denominacion formal de la competencia
ni de su mera participacién en el procedimiento, sino de si ha asumido una
facultad auténoma y efectiva de gestién inmediata o, cuando su posicién sea
complementaria, un deber especifico de activar mecanismos organizativos
aptos para impedir el resultado.

a) Entre los supuestos de posible garantia primaria se encuentran, en
primer lugar, la integracion formal en 6rganos decisorios dotada de
un verdadero poder de veto. La mera pertenencia a un comité de
compras, inversiones o contratacién internacional, o el carécter pre-
ceptivo del informe de cumplimiento, no bastan. Sera necesario que

31 La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha delimitado de forma constante la distin-
cién entre cooperacion necesaria y complicidad atendiendo a la relevancia material
de la aportacion en la ejecucién del hecho. Asi, la STS 258/2007, de 19 de julio,
precisa que “la cooperacion necesaria en sentido estricto se refiere a quienes ponen
una condicion necesaria, pero no tienen el dominio del hecho, pues no toman parte
en la ejecucion del mismo, sino que realizado su aporte, dejan la ejecucion en manos
de otros que ostentan el dominio del mismo”, anadiendo que “el cooperador necesario
realiza su aportacion al hecho sin tomar parte en la ejecucion del mismo”, y vinculando
dicha distincion al “criterio del dominio del hecho para diferenciar entre autores (...) y
participes”. Por su parte, la STS 305/2019, de 11 de junio, reitera que la cooperacion
necesaria exige una aportacion indispensable para el delito, afirmandose que “la par-
ticipacion supone una aportacion a la ejecucion del hecho que, si es imprescindible, es
de cooperacion necesaria”, y que tal aportacién ha de comportar “un favorecimiento
o facilitamiento de la accion o de la produccion del resultado”, quedando excluidas
las conductas “meramente accesorias o irrelevantes”. Finalmente, la STS 503/2018,
de 25 de octubre, subraya que la imputacién subjetiva del participe se funda en la
asuncion consciente del riesgo concreto, sefialando que el autor “conocio el peligro
concreto del resultado que produjo y actué con tal conocimiento”, destacando que
“no tomé ninguna precaucion para limitar el resultado de la agresion”. Esta doctrina
confirma que la atribuciéon como cooperador necesario o como complice depende de
la entidad funcional de la aportacion, de su carédcter indispensable o accesorio y de
su incidencia en la creacién o intensificacion del riesgo tipico, criterio plenamente
trasladable al anélisis de intervenciones omisivas a la luz del art. 28 CP cuando se
examina su eventual equivalencia funcional con una contribucién activa.
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b)

el Compliance Officer disponga de una competencia auténoma y pro-
pia para excluir la operacién por el riesgo concreto sometido a su
control, sin que el ejercicio de esa facultad dependa de una ulterior
decisién discrecional del negocio. Cuando sélo pueda valorar, objetar
o elevar la cuestién para que otro érgano decida, su posicién seguira
siendo, en su caso, complementaria.

Una situacion semejante puede producirse cuando la normativa in-
terna somete determinadas operaciones sensibles —como regalos,
donaciones, patrocinios o contribuciones politicas— a la autoriza-
cién obligatoria y final del Compliance Officer. Si éste aprueba po-
sitivamente y con conocimiento una operacion ilicita, su eventual
responsabilidad se fundari, en principio, en una conducta activa
propia. Si el reproche consiste en no ejercer la facultad de bloqueo
o veto, s6lo cabra apreciar una posicion de garante primario cuando
su autorizacién constituya la decisién perceptiva y definitiva sobre la
continuidad de la operacién, y exprese una verdadera asuncién de la
gestién inmediata del riesgo, no un mero control de segunda linea.

También podria concurrir una posiciéon primaria en la gestién di-
recta del canal de denuncias cuando, ademaés de recibir, investigar o
tramitar la comunicacién, el Compliance Officer tenga atribuida con
autonomia la facultad propia de suspender una operacién todavia no
ejecutada o adoptar otra medida impeditiva inmediata. La mera in-
vestigacién no desplaza hacia €l la gestion del riesgo denunciado, que
normalmente seguird radicada en el area operativa competente. Si
uUnicamente puede recomendar la medida cautelar o elevarla al 6rga-
no facultado para adoptarla, su eventual posicién continuara siendo
complementaria.

Finalmente, puede operar como garante primario cuando asuma una
auténtica funcién de gatekeeper en las relaciones con terceros y le corres-
ponda la decisién definitiva sobre la admision de proveedores, agentes
o joint ventures tras el proceso de diligencia debida. Sélo entonces la
introduccién del tercero en la esfera organizativa queda sometida a su
gestién inmediata. Por el contrario, si su intervencién consiste en iden-
tificar alertas, evaluar el riesgo o formular una recomendacién que el
negocio u otro érgano puede aceptar o rechazar, seguira actuando como
mero asesor, sin posibilidad de ser considerado garante per se.

Fuera de estos casos, la posicién del Compliance Officer sera normal-
mente complementaria. Adquirirdn entonces especial relevancia las
omisiones ya identificadas respecto de los érganos colegiados: no vo-
tar cuando exista un deber especifico de pronunciarse; abstenerse o no
asistir con la finalidad de eludir una intervencion debida; no formular
objeciones o advertencias frente a un riesgo conocido; no solicitar infor-
macion o la suspensién del proceso decisorio; no ejercer facultades de
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veto, bloqueo o suspensién atribuidas; no escalar la cuestién al érgano
competente; no promover la reconsideracion del acuerdo; o no realizar
el seguimiento posterior ni activar las medidas correctoras disponibles.
Y ninguna de estas conductas debiera ser considerada tipica por si sola.
Su eventual relevancia dependera de que la actuacién omitida estuviera
comprendida, ademas, en un deber propio, de disponer de informacién
suficiente y de haber activado —pudiendo hacerlo— mecanismos con-
cretos objetivamente aptos para impedir el resultado.

¢) En cuanto a las funciones de diserio y mantenimiento del sistema,
s6lo de forma excepcional podra proyectarse una posiciéon de ga-
rantia penalmente relevante. No basta con constatar, a la vista del
delito ya cometido, que el modelo podria identificado de forma mas
efectiva el riesgo o haber incorporado controles adicionales, alertas
mas sensibles o una calibracién distinta. El Derecho penal no per-
mite convertir cualquier diferencia entre el sistema existente y otro
hipotéticamente mas eficaz en una infraccién del deber de garan-
tia. Serd necesario que la deficiencia responda a una omisién gra-
ve y concreta respecto de un riesgo tipico conocido o cognoscible,
que haya contribuido de forma clara a la materializacién del delito
y que la medida omitida estuviera comprendida en las funciones
efectivamente asumidas y fuera objetivamente idénea para evitar el
resultado. Asi, podran adquirir relevancia la decisién consciente de
mantener criterios de segmentacién o alerta que excluyen sistema-
ticamente operaciones concretas de blanqueo; la falta consciente
de adaptacién de controles ante una nueva operativa que se sabe
utilizada para introducir fondos de origen delictivo; o la inaccién
frente a alertas claras y reiteradas cuando el Compliance Officer dis-
pone de capacidad para investigar, someter la operacién a examen
especial, escalarla o activar su bloqueo. En definitiva, el reproche
no podra recaer sobre una deficiencia abstracta del modelo, sino
sobre la omisién de una actuacién concreta frente a un riesgo tipico
comprendido en la esfera funcional asumida.

d) Finalmente, aspectos de menor transcendencia, como la ausencia de
formacién especifica, la imparticién de acciones formativas genéri-
cas, una deficiente calibracién no vinculada a operaciones conocidas
o la mera ineficacia pedagégica del sistema de compliance, aun cuan-
do sean reprochables desde una perspectiva organizativa, no debe-
rian permitir por si solas afirmar responsabilidad penal individual.

En conclusioén, la diversidad de funciones y responsabilidades que puede
asumir el Compliance Officer impide atribuir un significado penal uniforme a
cualquier inaccién o ejercicio inadecuado de sus competencias. El mero des-
empeno de tareas de investigacion, informacion, asesoramiento, advertencia
o escalado no determina, por si solo, una posicién de garante respecto de los
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delitos cometidos en la organizacién, ni convierte toda deficiencia funcional
en un titulo de imputacién. Sélo cabra fundamentar una responsabilidad con-
forme al articulo 11 CP cuando, en supuestos como los expuestos, el Con-
pliance Officer haya asumido una funcién primaria de gestién inmediata del
riesgo o, de forma mucho mas excepcional, ocupe una posicién complementa-
ria dotada de un deber propio, especifico y efectivo de actuacién. Ahora bien,
en ambos casos serda imprescindible que concurran cumulativamente los pre-
supuestos anteriormente sefialados: que el riesgo se integre en el ambito fun-
cional asumido, que disponga de informacién suficiente y de facultades reales
para intervenir, que la conducta omitida sea objetivamente idénea para evitar
el resultado y que éste pertenezca al ambito de proteccién del deber infringi-
do. Fuera de estos supuestos, la mera posibilidad de haber investigado mejor,
informado antes, asesorado de otro modo o escalado con mayor intensidad
podra revelar, en su caso, una deficiencia organizativa o profesional, pero no
bastara para construir una responsabilidad penal por comisién por omisién.

3.3. De la necesaria consideracion del elemento subjetivo en una even-
tual atribucion de responsabilidad al Compliance Officer

Como complemento de lo anterior, debe tenerse muy en cuenta el carac-
ter estrictamente doloso de la mayoria de los tipos penales que pueden dar
lugar a responsabilidad de la persona juridica. La posicién de garante y los
presupuestos del articulo 11 CP resuelven tinicamente la dimensién objetiva
de la imputacién, pero no permiten, per se, atribuir al Compliance Officer un
delito doloso cometido en la organizacion. Sera necesario acreditar ademaés
el elemento subjetivo exigido por el concreto tipo penal, ya sea en forma de
dolo directo o, cuando resulte admisible y de forma mas excepcional, de dolo
eventual, quedando excluida cualquier imputacién encubierta basada en la
mera infraccién del deber de cuidado.

De este modo, en los supuestos en los que la omisién se califique como
cooperacién necesaria o complicidad, resulta especialmente util la doctri-
na jurisprudencial del denominado doble dolo, referida al conocimiento del
hecho principal y al caracter favorecedor de la propia contribucién.?? Esta
construcciéon, aunque no haya sido elaborada especificamente para la po-
sicién de garante del responsable de cumplimiento, expresa una exigencia
subjetiva plenamente trasladable a las formas de participacién omisiva. Por
su parte, cuando la imputacién se formule como autoria en comisién por
omisién, debera acreditarse con mayor precisién del dolo del omitente, com-
prensivo del conocimiento de la situacién tipica, de las circunstancias que
activaban su deber y de la posibilidad real de actuar.

32 AGUILERA GORDILLO, R., Manual de compliance penal, op. cit., pags. 535 y ss.
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En efecto, cuando hablamos de delitos imprudentes, la responsabilidad
por omisién si puede afirmarse cuando el omitente, por no emplear el cuida-
do debido, no llega a conocer la situacién de hecho que activaba su deber de
actuar, o cuando, aun conociéndola, intenta evitar el resultado de forma des-
cuidada o manifiestamente inadecuada. Asi lo ha sefalado reiteradamente el
Tribunal Supremo al afirmar que existe culpa omisiva cuando el garante “no
consiguio impedir el resultado por la forma descuidada o inadecuada en la que
intenté cumplir el deber que le incumbia”.’* Este esquema resulta compatible,
por ejemplo, con &mbitos como la prevencién del blanqueo de capitales, en
los que el legislador admite expresamente la punicién de conductas impru-
dentes basadas en déficits graves de diligencia.**

Sin embargo, tal construccién no es trasladable sin mas a los delitos do-
losos, cuya estructura tipica excluye toda forma de imputacién imprudente.
Para afirmar la responsabilidad dolosa del Compliance Officer por omisién
debera acreditarse, de forma suficientemente individualizada, que: (i) cono-
cia suficientemente el hecho delictivo principal o, al menos, el riesgo tipico
concreto de su realizacién; (ii) conocia las circunstancias que activaban su
deber y su posibilidad real de actuar; vy, pese a ello (iii) decidi6é omitir la
conducta debida, queriendo favorecer el hecho o aceptando conscientemen-
te su realizacién. Serd necesario por tanto disponer de una representacion
concreta del significado delictivo de la conducta en curso y de la funcién
impeditiva de la actuacién que le incumbia. No en vano, como ha sefialado
el Tribunal Supremo, la participaciéon omisiva en delitos dolosos exige que el
omitente “conozca la posibilidad de actuar conforme a su posicion y, aun ast,

omita la conducta exigible, contribuyendo de forma relevante al resultado”.®

33 STS 482/2017, de 28 de junio.

34 En opinién de LINAN LAFUENTE, A., La Responsabilidad Penal del Compliance
Officer, op. cit., pags. 93 y 94: “Cuando el resultado haya sido causado, con el nivel
de certeza expuesto, por un foco de peligro previamente identificado en el sistema de
prevencion de riesgos penales, que se haya descontrolado debido a una accion negli-
gente que aumento el riesgo de comision, y que si se hubieran aplicado las medidas
de control previstas hubiera permanecido controlado, el garante del control respon-
derd por la comision del delito imprudente en comision por omision, siempre que el
delito pueda ser aplicado a los requisitos tipicos del art. 11 CP. Pero si el resultado se
hubiese producido del mismo modo, aun aplicando las medidas de control previstas
al efecto debido a que el incremento del riesgo no afecta al resultado, el omitente no
deberia tener responsabilidad penal. / (...) En el dmbito de la comision por omision
dolosa la imposibilidad material de impedir el hecho con la aplicacion de las medidas
de control serd mds evidente, pues se parte de una situacion donde el Compliance
Officer es consciente de que su actuacion evitard el resultado, pero intencionadamen-
te decide no hacer nada para impedirlo. Este serd el encargado de controlar el foco de
peligro preexistente, pero conscientemente decide permanecer pasivo, y no aplicar el
control, para que se produzca con seguridad el resultado.”

35 SSTS 682/2017, de 18 de octubre; 305/2017, de 27 de abril; 17/2017, de 20 de enero.
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Precisamente por este motivo, la ineficacia del sistema de compliance,
incluso cuando sea grave, no puede confundirse con dolo eventual. La juris-
prudencia ha sido constante al exigir que este tltimo se base en la aceptacién
consciente del resultado tipico, y no en la mera previsibilidad abstracta del
riesgo o en una confianza infundada en que el resultado no se producira. La
frontera entre dolo eventual y culpa consciente no se traspasa por la simple
pasividad o por una vigilancia deficiente, sino tinicamente cuando el sujeto,
representdandose seriamente la probabilidad de realizacién del delito, asume
dicho resultado como posible y actiia —u omite— pese a ello.

Sélo en este marco cabria plantear, de forma excepcional, la apreciacion
de dolo en la conducta omisiva del Compliance Officer. Asi, por ejemplo,
cuando éste, teniendo conocimiento concreto y actual de que un directivo
esta utilizando intermediarios para canalizar pagos corruptos en una licita-
cién publica, decide conscientemente no activar los mecanismos de control
o bloqueo a su alcance con el fin de no interferir en la operacién. Del mismo
modo, podria afirmarse el dolo cuando el Compliance Officer, con capacidad
efectiva para suspender pagos o vetar a determinados terceros, tolera deli-
beradamente la continuidad de una relacién contractual respecto de la cual
conoce la existencia de sobornos sistematicos, asumiendo el riesgo de que el
delito se consume como consecuencia directa de su inaccién.

Fuera de estos supuestos —caracterizados por el conocimiento concreto
del riesgo tipico y la aceptacién consciente del resultado—, la conducta del
Compliance Officer no puede superar el umbral de la mera imprudencia or-
ganizativa o de la infraccién del deber de cuidado. Cuando el concreto tipo
penal no admita la modalidad imprudente, cualquier intento de fundamen-
tar la imputacién penal sobre la base de una diligencia ineficaz, de una su-
pervision defectuosa o de una reaccién tardia supondria introducir de forma
encubierta una responsabilidad imprudente alli donde se exige, de manera
inequivoca, dolo.

4. CONCLUSIONES

El anélisis desarrollado permite concluir:

1. La responsabilidad penal del Compliance Officer no deriva de su car-
go, de su integracién en la funciéon de cumplimiento ni del fracaso
del modelo de prevencién. Su eventual imputacién puede construirse
por dos vias distintas. La primera comprende los actos propios y las
formas de intervencién activa en hechos ajenos, incluidas las apor-
taciones realizadas en 6rganos colegiados; en estos casos resultan
aplicables las reglas generales de autoria y participacién, atendiendo
a la concreta contribucién, al dominio del hecho o al caracter favo-
recedor de la conducta. La segunda se refiere a los delitos cometidos
por otra persona o area de la organizacion que el Compliance Officer

95



96

Borja Almodévar

no evita; sélo aqui entran en juego la posicién de garante y los presu-
puestos del articulo 11 CP.

El articulo 31 bis CP configura el marco organizativo de la supervi-
sién del modelo, pero no constituye por si solo una fuente automati-
ca de una posicién individual de garante. Esta debera reconstruirse
conforme al articulo 11 CP a partir del encargo efectivamente asu-
mido y aceptado, del reparto real de competencias, de los medios y
facultades atribuidos y de la relacién funcional con el riesgo tipico.
El Compliance Officer no es, por tanto, garante universal de todos los
delitos cometidos en la empresa, ni la mera realizacién de tareas de
investigacién, informacién, asesoramiento, advertencia o escalado
determina per se un deber penal de impedirlos.

La distincién entre garante primario y garante complementario permi-
te identificar quién gestiona de forma inmediata la fuente de peligro y
quién ejerce funciones especificas de supervision o activacién de me-
canismos de control. Entre ambos no existe corresponsabilidad auto-
matica: cada sujeto responde dentro de su propia esfera competencial.
El Compliance Officer s6lo podra ocupar una posicién primaria cuando
haya asumido una facultad auténoma y definitiva sobre la creacién o
continuidad del riesgo —como un verdadero poder de autorizacién fi-
nal—. Fuera de tales supuestos, su eventual posicién sera normalmen-
te complementaria y exigird, en todo caso, un deber propio, especifico
y efectivo de actuacion. Ahora bien, esta clasificaciéon no permite pre-
sumir que el Compliance Officer incurra en responsabilidad penal en
todo caso, sino que obliga a comprobar si las funciones efectivamen-
te asumidas alcanzan la intensidad exigida por el articulo 11 CP. Su
consideracién como garante primario sera excepcional, pues requerira
que haya asumido una verdadera capacidad auténoma y definitiva de
decision sobre la creacién o continuidad del riesgo, desplazando hacia
su esfera la gestién inmediata de la fuente de peligro. Mas dificil atun
serd fundamentar su condicién de garante complementario: las facul-
tades de supervision, advertencia o escalado no bastan por si solas,
sino que debera acreditarse un deber propio y especifico de actuacion,
referido al riesgo concreto y acompaifiado de medios y facultades efec-
tivas para impedir el resultado mediante la activacion de los mecanis-
mos organizativos correspondientes.

La responsabilidad omisiva exige comprobar, por tanto y desde una
perspectiva ex ante, que el riesgo concreto se encontraba dentro del
ambito funcional efectivamente asumido; que el Compliance Officer
disponia de informacién suficiente sobre su existencia o inminencia;
que contaba con facultades reales y efectivas para intervenir; que la
actuaciéon omitida era objetivamente idénea para evitar el resultado,
directamente o mediante la activacién de mecanismos organizativos
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concretos; y que el resultado producido pertenecia al &mbito de protec-
cién del deber infringido. Si el resultado se hubiera producido igual-
mente actuando conforme a Derecho, o si el riesgo materializado era
ajeno al deber asumido, la omisién serd penalmente irrelevante.

La intervencién en 6rganos colegiados tampoco posee un significado
penal predeterminado. Las aportaciones positivas —como votar fa-
vorablemente, impulsar, validar o dotar de cobertura a una decisiéon
ilicita— podran fundamentar responsabilidad cuando constituyan
una contribucién consciente y penalmente relevante conforme a las
reglas de autoria o participacién. En cambio, la abstencion, la ina-
sistencia, la falta de voto o la omisién de facultades de advertencia,
informacion, escalado, veto, bloqueo o seguimiento sélo adquiriran
relevancia desde la 6ptica de la garantia. Acreditados sus presupues-
tos, la concreta forma de intervencién podra calificarse, segtin la enti-
dad funcional de la omisién, como autoria en comisién por omision,
cooperacién necesaria o complicidad.

Especial cautela merecen las funciones de disefio y mantenimiento
del modelo. La constatacién retrospectiva de que pudieron implan-
tarse mas controles, alertas mas sensibles o una calibracion diferente
no permite construir responsabilidad penal. La mera ineficacia del
sistema, una formacion insuficiente, una deficiente calibracién abs-
tracta o la posibilidad de haber disefiado un modelo hipotéticamente
mejor podran revelar fallos organizativos o profesionales, pero no
constituyen por si solos un titulo de imputacién penal.

Finalmente, debera concurrir el elemento subjetivo exigido por el
concreto tipo penal. En los delitos dolosos serd necesario acreditar
que el Compliance Officer conocia suficientemente el hecho delictivo
principal o, al menos, el riesgo tipico concreto de su realizacién; que
conocia las circunstancias que activaban su deber y su posibilidad
real de actuar; y que decidié omitir la conducta debida, queriendo fa-
vorecer el hecho o aceptando conscientemente su realizacién. Cuan-
do el tipo admita la modalidad imprudente, la responsabilidad exigira
una infraccién grave del deber de cuidado y los restantes presupues-
tos objetivos de la comisiéon por omisién. En suma, la responsabili-
dad penal del Compliance Officer debe ser excepcional, pero no puede
descartarse de antemano: responderd cuando se integre activamente
en el hecho conforme a las reglas generales de autoria y participacion
o cuando, ocupando una verdadera posicién de garante, su omisién
satisfaga todos los requisitos objetivos y subjetivos de imputacion.
Fuera de estos supuestos, ni el cargo, ni el fracaso del modelo, ni una
expectativa abstracta de vigilancia pueden fundamentar por si solos
responsabilidad penal.
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