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RESUMEN

En el presente, el Compliance es una de las cuestiones méas debatidas y actuales a incorporar en
las estrategias de gestion y planificacion de cualquier organizacion. Este concepto no es
novedoso en el &mbito juridico, sin embargo, su reciente evolucion ha dado lugar a una gran
expansion del mismo. Desde su origen hasta la actualidad, el Compliance se ha ido perfilando
al acotarse los rasgos principales de la responsabilidad penal de las personas juridicas pero aun
sus destinatarios se plantean muchos interrogantes acerca de la eficacia, requisitos, medios de
prueba y beneficios del programa de prevencion de delitos. La obligacion del sistema
empresarial de implantar parametros éticos y legales como practicas de buen gobierno trata de
prevenir la responsabilidad penal de las personas juridicas una realidad que, tras las reformas
del Codigo Penal espariol, origina cambios en los mecanismos internos de las empresas para
ajustarse a la nueva regulacion legal.

Palabras clave: responsabilidad penal, persona juridica, programa de cumplimiento normativo,
oficial de cumplimiento normativo

ABSTRACT

Nowadays, Compliance is one of the most debated and current issues to incorporate into the
management and planning strategies of any organization. This concept is not new in the legal
field, however, its recent developments have led to a great expansion of it. From its origin to
the present moment, Compliance has been outlined by defining the main features of criminal
liability of juristic persons but even its recipients have many questions about the effectiveness,
requirements, means of proof and benefits of the crime prevention programme. The obligation
of the business system to implement ethical and legal parameters as good governance practices
aims to prevent criminal liability of organizations, a reality that, after the reforms of the Spanish
Penal Code, causes changes in the internal mechanisms of companies to comply with the new
legal regulation.
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1. INTRODUCCION

La responsabilidad penal de las personas juridicas ha adquirido una gran relevancia en los
debates de la doctrina juridica espafiola en los Gltimos afios. Esto se debe a las importantes
reformas del Cdédigo Penal operadas, principalmente, por las Leyes Orgénicas 5/2010, de 22 de
junio, ya derogada y la posterior 1/2015, de 30 de marzo. La primera de ellas marc6 un antes y
un después en la historia del Derecho Penal espafiol porque introdujo en nuestro ordenamiento
juridico, por primera vez, la responsabilidad penal de las personas juridicas quebrando la idea
mayoritaria que tradicionalmente habia imperado en nuestro sistema penal: societas delinquere
non potest. La segunda reforma también supuso un paso clave en este cambio porque regul6 de
una manera mas comprensiva la situacion de las personas juridicas al incluir los requisitos y

condiciones para su responsabilidad penal.

La introduccidn de un sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas en nuestra
normativa ha quedado plasmada, entre otros, en el art. 31 bis del CP que las considera como
sujetos penalmente responsables de “los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las
mismas, y en su beneficio directo o indirecto” por determinadas personas fisicas en el contexto

de sus funciones profesionales.

Respecto a la capacidad de culpabilidad de las personas juridicas, una de las cuestiones
mas criticadas y esgrimida por los detractores de las reformas, se ha optado por la llamada
“culpabilidad por defecto de organizacion”. Segun los defensores de esta teoria, negar esa
culpabilidad, ocasionada por los defectos estructurales, podria llevarnos a privar de su
capacidad de accion a las personas juridicas lo cual les impediria, por ejemplo, firmar acuerdos
validamente y, por tanto, quedaria frustrado su fin principal, obtener utilidades participando en

el mercado de bienes y servicios.

El término inglés Compliance, en el ambito juridico penal, hace alusién a la obligacion de
las personas juridicas a establecer mecanismos internos de prevencién para evitar que
determinadas personas fisicas con ellas relacionadas cometan hechos delictivos en su seno. De
esta manera las empresas quedan obligadas por la normativa a su autoproteccién ante posibles
sanciones penales mediante la implementacion de modelos de organizacidn y gestion porque,
en definitiva, con dicha actuacion la persona juridica podra quedar exenta de responsabilidad
penal, o al menos lograr una atenuacion de la misma, si antes del delito se constata que habia
adoptado todas las medidas preventivas que l6gicamente, por su estructura y tipo de actividad,

le resulten indicadas para evitar la comision de delitos.



Si bien es cierto que la rapida expansidn de estos modelos de organizacion y gestion se puso
de manifiesto principalmente en empresas internacionales privadas de gran potencial
econdémico, no podemos olvidar que, como ya quedo patente a través de la Circular 1/2016 de
la Fiscalia General del Estado, su posible implantacidn alcanza a toda clase de organizaciones.
Esto Gltimo resulta importante en Espafia, cuya estructura empresarial se basa especialmente en

las pymes, empresas de pequefio y mediano tamario.

Esta introduccidn nos lleva al objeto del presente Trabajo Fin de Master que es el estudio
del Compliance program o programa de cumplimiento normativo y su implantacion en las
empresas como principal novedad de las reformas legislativas. Por tanto, no se trata de
contribuir al debate en torno a esta materia, sino de investigar sobre el fendmeno criminégeno

de las personas juridicas y su responsabilidad penal.

Para despejar las incognitas que se plantean en torno a estos programas es importante partir
de su origen, estudiar su actual regulacién legal en nuestro pais e incidir fundamentalmente en
su aplicacién préctica, la cual se asienta en tres aspectos basicos para la eficacia de los
Compliance programs que veremos a lo largo del trabajo y que son: la prevencién de las
conductas ilegales en el seno de las personas juridicas, la deteccion temprana para tratar de
remediarlas y la correccion con el fin de mitigar la responsabilidad penal o reducir, en su caso,

la posible sancion penal.

Ademas, resulta interesante desde un punto de vista profesional, ya que seria deseable que
esta labor fuese desempefiada por un abogado especializado en la materia y, por tanto,
constituye un posible nicho de trabajo que merece ser tenido en cuenta de cara al futuro laboral.
Por ello, se hara hincapié tanto en las cuestiones referentes a la figura del Compliance Officer
como a la eficacia, requisitos, medios de prueba y beneficios de los programas de prevencion

de delitos.



2. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL COMPLIANCE, ORIGEN Y
MARCO NORMATIVO ESPANOL

2.1 Del societas delinquere non potest a la actualidad

Hasta tiempos recientes, finales del siglo XX y principios del siglo XXI, la idea que
tradicionalmente habia sostenido la mayoria del pensamiento juridico en nuestro pais, respondia
a la englobada en la frase latina societas delinquere non potest que en espafiol puede traducirse
como “una sociedad no puede delinquir”, entendiendo por sociedad toda persona juridica. Esto
explica que gran parte de la dogmatica haya sostenido que las personas juridicas no pueden
delinquir, con base en una supuesta autoridad del derecho penal romano a quien se atribuia este
principio, tal y como recoge Martinez Paton en su estudio sobre la materia®.

Dicha corriente doctrinal clasica encuentra sus bases en los elementos esenciales de la teoria
del delito: conducta, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y penalidad o punibilidad?. Los
defensores del mencionado aforismo juridico sostienen la irresponsabilidad penal de la persona
juridica argumentando basicamente su incapacidad de accion y de culpabilidad, pues entienden
gue ambas son capacidades de las que solamente goza la persona fisica, a diferencia de los entes

colectivos a los cuales se les concede cierta capacidad en determinadas situaciones.

La discusion doctrinal en nuestro pais se abre paso con ocasion de la reforma producida en
nuestro Derecho penal al entrar en vigor la LO 5/2010, de 22 de junio, que reconoce la
responsabilidad penal de las personas juridicas, aunque cabe mencionar que esta andadura ya

comenzé anteriormente con la LO 15/2003, de 25 de noviembre3.

Dicho giro legislativo ha provocado que, en el panorama actual, gran parte de la doctrina se
posicione a favor de la derogacion del viejo principio que defendia la irresponsabilidad de las
personas juridicas y afirme que son sujetos penalmente responsables con fundamento en los dos
siguientes argumentos: su capacidad de accion y su capacidad de culpabilidad mediante la teoria

de la “culpabilidad por defecto de organizacion”.

1 MARTINEZ PATON, V.: “La responsabilidad penal de las personas juridicas en el derecho romano”, Revista
General de Derecho Romano, nim. 420427, 2017, pags.1y ss.

2 Recuérdese brevemente que la conducta es la base de la estructura, la accién y la omisidn; la tipicidad el
encuadramiento de la conducta en el tipo penal; la antijuridicidad representa lo contrario a Derecho; la culpabilidad
es el juicio de reproche constatada la imputabilidad del sujeto y la penalidad o punibilidad responde, generalmente,
a la imposicidn de una pena cuando un hecho sea tipico, injusto y culpable.

3 Boletin Oficial del Estado n° 283 (26/11/2003), 41842-41875. Donde se recoge textualmente: “se aborda la
responsabilidad penal de las personas juridicas, al establecerse que cuando se imponga una pena de multa al
administrador de hecho o de derecho de una persona juridica por hechos relacionados con su actividad, ésta sera
responsable del pago de manera directa y solidaria”.



Por una parte, respecto al primero de ellos, se entiende que la persona juridica realiza acciones
como negociar y firmar acuerdos y contratos, aunque sea a traves de personas fisicas, pero que
no por ello dejan de ser actuaciones de la persona juridica. Tal y como recoge Cuello Contreras
en uno de sus articulos, “de admitirse esta premisa, resultaria que la exigencia del hecho
delictivo, accion de una persona fisica, no sélo no constituiria obstaculo alguno para la
responsabilidad penal de la persona juridica, sino que la posibilitaria en nuestro Derecho desde
20107,

Por otra parte, en referencia al segundo argumento, la citada teoria convertiria, de forma directa,
en penalmente responsables a las entidades por no haber adaptado las precauciones necesarias
para un correcto y no delictivo desarrollo de la actividad de la persona juridica. Se trata de una
culpabilidad propia e independiente de la que pueda corresponder a las personas fisicas que
actien en nombre, interés o a favor de ella. Segun palabras de Bacigalupo Saggese, “el modelo
de imputacién debe basarse sobre la existencia de un hecho de conexion y sobre la idea de la
culpabilidad por defecto de organizacion’ que legitima la aplicacion de una pena a la persona
juridica fundamentada en la falta del control debido por parte de la organizacion que ha dado

lugar a la comisién del delito.

En la actualidad, tras la posterior reforma del CP por la LO 1/2015, se introduce como principal
novedad el cumplimiento del programa de prevencion de delitos o Compliance program por
parte de las empresas. EI Compliance que las personas juridicas han de implantar en su seno,
segun la World Compliance Association, puede definirse como “conjunto de procedimientos y
buenas practicas adoptados por las organizaciones para identificar y clasificar los riesgos
operativos y legales a los que se enfrentan y establecer mecanismos internos de prevencion,
gestion, control y reaccion frente a los mismos” ejemplificando como algunos de esos riesgos
“el dafio reputacional, la imposicion de importantes multas y sanciones, las pérdidas de negocio
por contratos no ejecutables o la exclusion de licitaciones o subvenciones publicas™®, entre

otros.

4 CUELLO CONTRERAS, J.: “El significado de la accién u omision de la persona fisica para la responsabilidad
de la persona juridica”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 15-03, 2013, pag. 6.

5 BACIGALUPO SAGGESE, S.: “El modelo de imputacion de la responsabilidad penal de los entes colectivos”
en ZUGALDIA ESPINAR, J.M. / MARIN DE ESPINOSA CEBALLOS, E.B. (Coords.), Aspectos practicos de
la responsabilidad criminal de las personas juridicas, Aranzadi, Navarra, 2013, pag. 83.

& www.worldcomplianceassociation.com, consultado por Gltima vez 06/10/2020.
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Para conocer mas sobre este término y su aplicacion practica hemos de poner la vista en los
Estados Unidos ya que, a diferencia de nuestro pais, el Compliance goza de gran raigambre en

la cultura anglosajona.

2.2 Origen: el nacimiento del Compliance

El 23 de febrero de 1909 tuvo lugar un pronunciamiento del Tribunal Supremo Federal de los
Estados Unidos que supuso un hito historico al consagrar la responsabilidad penal de las
personas juridicas. En dicha sentencia se confirmo la primera condena impuesta a una persona
juridica, una compariia de ferrocarril, por la Corte del Distrito Sur de Nueva York, en el caso
New York Central & Hudson River Railroad Company vs United States’. En el fallo se
considero vélida la condena a la empresa, junto a dos de sus empleados, por el otorgamiento
ilegal de tarifas favorables a ciertas compafiias azucareras.

La sentencia dictada por el Alto Tribunal sentd un importante precedente en la materia y tiempo
después, especialmente entre los afios 1920 y 1950, se comenzd a expandir la responsabilidad
penal de las personas juridicas. Esto dio lugar a numerosos procesos penales que alcanzaron a
practicamente todos los sectores de la actividad industrial y econémica de Norteamérica.

Entre 1970 y 1980, tuvieron lugar grandes escandalos financieros y de corrupcion que no
hicieron mas que reforzar la necesidad del Compliance, entre ellos el caso Watergate que dejo
al descubierto la fraudulenta administracion del por aquel entonces presidente de los EEUU,
Richard Nixon, y que ocasioné posteriormente su dimision®, aunque no fue el Ginico en quedar
en evidencia ya que también fueron salpicadas importantes compafiias al quedar expuestas sus
malas préacticas. Por ello, se dictd el 19 de diciembre de 1977 el documento conocido como la
Foreign Corrupt Practices Act o FCPA la cual recogia una serie de requerimientos y
prohibiciones en materia de sobornos, libros y registros exigidos, por primera vez, a las

corporaciones americanas®.

Dicho documento fue modificado afios més tarde cuando los paises de la OCDE, impulsados
por los EEUU, en el afio 1997 firmaron el Convenio de Lucha contra la Corrupcion de Agentes
Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales e Internacionales. EI cambio de la

FCPA incluia clausulas extraterritoriales que implicaban el enjuiciamiento de cualquier persona

" New York Central & Hudson River Railroad Company v. United States, 212 U.S. 481 (1909).

8 HARO GARCIA, M., RIVERA JIMENEZ, N., DE LAS HERAS HERRERO, B.: “El caso Watergate en la
prensa espafiola: ;escandalo o conspiracion?”, Historia y Comunicacion social, nim. 7, 2002, pags. 217-220.

® GADEA BENAVIDES, H.: “El Foreign Corrupt Practices Act y la responsabilidad penal de la empresa”, Revista
de Derecho, nim. 68, 2015, pags. 154-155.



fisica o juridica, nacional o extranjera, vinculada al pais, que infringiese la ley. Esto provocé la

toma de medidas contra varias compaiiias, algunas de ellas con sede en Europa.

Ademas, surgié el Committee of Sponsoring Organizations of the Treadway Commission
(COSO), perteneciente al sector privado, con el fin de orientar y asesorar sobre el control
interno de las organizaciones, la gestion de riesgos en las empresas y la disuasion del fraude,
que redacto relevantes informes en la materia que han sido utilizados como marco de referencia

en la implantacion, gestion y control de los sistemas de vigilancia internos de las empresas™®.

En los siguientes afios, con la globalizacion mundial y el desarrollo de las tecnologias de la
informacion y la comunicacién, tanto las empresas como el crimen organizado extendieron sus

fronteras al liberalizarse el transito de personas, capitales, bienes y servicios.

De esta manera surgié la necesidad de tomar medidas y llevar a cabo acciones internacionales
para luchar contra la corrupcién, el blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo, entre
otros. Asi naci6 una tendencia en los paises europeos, de forma general, a responsabilizar
legalmente a las personas juridicas por sus hechos delictivos y siguiendo los pasos de paises de
nuestro entorno como Bélgica, Francia, Holanda, Portugal o Suiza, Espafia opt6 por el castigo

penal de las personas juridicas.

Desde una perspectiva interna, el Compliance en Espafia es relativamente reciente pues se inicio
hace pocos afios con las reformas de nuestro CP y desde el 2010 hasta la actualidad se ha ido
haciendo mas fuerte la necesidad de las empresas espafiolas de implantar los programas de

cumplimiento o Compliance programs.

La funcidn de estos programas es velar, dentro de la empresa, porque se desarrollen las
actividades y negocios conforme a la normativa vigente y a las politicas y procedimientos
internos establecidos, asegurando asi, que las operaciones empresariales se llevan a cabo con

integridad.

2.3 Marco normativo espafiol

La LO 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifico el CP ya proyectaba la
responsabilidad de las personas juridicas en Espafia. Concretamente en su Exposicion de
Motivos la destacaba como una de las reformas mas relevantes en la Parte General del citado
cuerpo legal. Sin embargo, se puede afirmar que la verdadera introduccién del sistema de

responsabilidad de las personas juridicas fue la reforma operada por la LO 5/2010, de 22 de

10 www.coso.org, consultado por Gltima vez 20/07/2020.
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junio, cuando realmente se plasmo la decision legislativa de hacer penalmente responsables a
las empresas y que mediante la LO 7/2012, de 27 de diciembre, incluy6 también a partidos

politicos y sindicatos'?.

El problema principal de esta LO 5/2010 fue la indefinicion de contenidos que provoco su
escasa aplicacion en el ambito judicial debido, en parte, a la ausencia de regulacion procesal
para ello. A pesar de ello, tuvieron lugar algunos pronunciamientos en la materia, por ejemplo,
la imputacion del Futbol Club Barcelona como persona juridica autora de un presunto delito

contra la Hacienda Publica, en el méas conocido como caso Neymar'?,

En este punto resulta relevante mencionar que la FGE emitio a raiz de dicha reforma la Circular
1/2011, relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas. La importancia de este
documento, que marcaba la pauta que seguirian los fiscales en los procedimientos dirigidos
contra personas juridicas, radica en que fue la primera interpretacion que realizaba un

organismo oficial de la novedosa reforma del CP en nuestro pais.

La siguiente modificacién del CP en la materia, propiciada por la LO 1/2015, de 30 de marzo,
que entré en vigor el 1 de julio, tuvo como objetivo primordial la generalizacion del castigo a
las empresas que no tuvieran implantado un sistema eficaz de prevencion de delitos basado en
el Compliance. Las principales razones de este cambio en la regulacion estaban enfocadas en
reducir la cifra negra de delitos econémicos, garantizar las responsabilidades civiles derivadas
de los hechos delictivos e implicar a los socios o accionistas de las organizaciones en el control

de la gestion de las mismas mediante los programas de cumplimiento.

A tenor de la LO 1/2015, de 30 de marzo, fue publicada la Circular 1/2016 de la FGE sobre la
responsabilidad de las personas juridicas. En ella se tratan diferentes aspectos de la materia
como el modelo de responsabilidad de la persona juridica tras la reforma; los delitos atribuibles
a las personas juridicas en la Parte Especial del CP; el beneficio directo o indirecto de la persona
juridica; el incumplimiento grave de los deberes de supervision, vigilancia y control; la
exencion de responsabilidad de las personas juridicas pablicas y los modelos de organizacion
y gestion, entre otros. Por todo ello, se trata de un documento que reviste gran relevancia en la

responsabilidad penal de los entes colectivos.

Otra de las cuestiones debatidas en relacidn con la regulacion legal de la responsabilidad penal

de las personas juridicas ha sido el catadlogo de delitos que les son atribuibles. Se trata de un

111 ey Organica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social.
12 Auto del Juzgado Central de Instruccion n°5 de Madrid, de 20 de febrero de 2014.
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sistema cerrado, numerus clausus, que primeramente fue ampliado en el afio 2015 y
contemplaba los siguientes delitos: trafico ilegal de 6rganos (art. 156 bis CP); trata de seres
humanos (art. 177 bis CP); delitos relativos a la prostitucion y corrupcién de menores (art. 186
bis CP); descubrimiento y revelacion de secretos (art. 198 quinquies CP); estafas y fraudes (art.
251 CP); insolvencias punibles (art. 161 bis CP); dafios informaticos (art. 264 CP); delitos
contra la propiedad intelectual, industrial, el mercado y los consumidores (art. 288 CP);
blangueo de capitales (art. 302 bis CP); financiacion ilegal de los partidos politicos (art. 304 bis
CP); delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social (art. 310 bis CP); delitos contra
los derechos de los ciudadanos extranjeros (art. 318 bis CP); delitos de construccion, edificacion
y urbanizacion ilegal (art. 319 CP); delitos contra el medio ambiente (art. 328 CP); delitos
relativos a la energia nuclear y a las radiaciones ionizantes (art. 343 CP); delitos de riesgo
provocados por explosivos (art. 348 CP); delitos contra la salud publica, en concreto el trafico
de drogas (art. 369 bis CP); falsedad en medios de pago (art. 399 bis CP); cohecho (art. 427
CP); trafico de influencias (art. 430 CP); delitos cometidos con ocasion del ejercicio de los
derechos fundamentales y libertades publicas (art. 510 bis CP) y financiacion del terrorismo
(art. 576.5 CP)*3,

Posteriormente, tratando de zanjar el debate generado al respecto, se modificd de nuevo el CP
mediante la LO 1/2019, de 20 de febrero, para transponer Directivas de la Union Europeal* y
con ella, entre otros cambios, se extendio la responsabilidad penal de las personas juridicas a la
comision de cualquier tipo de delito de terrorismo; en los delitos de falsificacion de moneda se
ampliaron las sanciones y se afiadié como acto delictivo la accion de importar tanto a Espafia
como a cualquier pais de la Union Europea y también se aument6 la cantidad a defraudar a los

presupuestos de la UE para ser considerado delito en los delitos contra la Hacienda de la Union.

Pese a los distintos cambios, el catalogo de delitos sigue sin ser una cuestion pacifica y no faltan
autores gque consideran que el listado deberia ser ampliado con ilicitos como los delitos contra

los derechos de los trabajadores, lesiones por imprudencia o incluso el homicidio®®.

13 | ey Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

14 ey Orgénica 1/2019, de 20 de febrero, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal, para transponer Directivas de la Unidn Europea en los &mbitos financiero y de terrorismo, y
abordar cuestiones de indole internacional.

15 AGUDO FERNANDEZ, E., JAEN VALLEJO, M., PERRINO PEREZ, A. L.: “Derecho penal de las personas
juridicas”, Dykinson, Madrid, 2016, pag. 64.



3. LA PERSONA JURIDICA Y LOS MODELOS DE RESPONSABILIDAD
PENAL

3.1 La persona juridica en general

La realidad actual estd colmada de entidades u organizaciones que desempefian un importante
papel en el trafico juridico econémico de nuestra sociedad y se diferencian de las personas
fisicas o naturales. Hablamos de la categoria de las personas juridicas. Su conceptualizacién es
necesaria cComo paso previo en nuestra investigacion, ya que en torno a ellas gira el tema objeto

de estudio.

Segln la Real Academia Espafiola, el término persona juridica se define como “organizacion
de personas o de personas y de bienes a la que el derecho reconoce capacidad unitaria para ser
sujeto de derechos y obligaciones, como las corporaciones, asociaciones, sociedades y
fundaciones™®®. Precisando en términos juridicos, posee personalidad juridica, es decir, la
persona juridica tiene capacidad independiente de la de sus miembros para ostentar la titularidad
de obligaciones y derechos.

Lo anterior entronca con nuestro CC que, en el capitulo 11 del Titulo Il del Libro primero, bajo
la rubrica “De las personas juridicas” establece que se consideran como tales “las
corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés publico reconocidas por la ley” cuya
personalidad comienza desde el momento en el que se constituyan validamente y “las
asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales, a las que la ley

conceda personalidad propia, independiente de la de cada uno de los asociados™*’.

Se reconocen asi diversos tipos de personas juridicas en nuestro ordenamiento, pero todas ellas
con un sustrato comun: poseen su propia existencia, aunque sea una ficcion del Derecho, que
las convierte en titulares de determinados derechos y obligaciones en el marco juridico. Por
ello, gozan de ciertas capacidades, juridica y de obrar, encaminadas a la consecucién de sus

fines sociales.

En relacion con la comision de delitos, desde la reforma del CP por la LO 5/2010, de 22 de
junio, las personas juridicas son sujetos penalmente responsables, como resultado de un proceso
de armonizacion internacional en el ambito del derecho penal para paliar el creciente crimen

empresarial.

16 www.rae.es, consultado por altima vez 16/07/20.
17 Art. 35 del Codigo Civil.
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3.2 Modelos de responsabilidad penal de la persona juridica

El modelo sobre el cual se fundamenta la responsabilidad penal de las personas juridicas ha
sido y es una cuestion muy debatida en la doctrina y jurisprudencia, tanto nacional como
comparada. De hecho, “se ha impuesto hasta la actualidad en libros, revistas y comentarios,
como una metodologia comun al abordar el tema de la responsabilidad penal de las personas
juridicas™?®.

En el sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas se distinguen dos modelos
fundamentales sobre los que puede asentarse el mismo: heterorresponsabilidad y
autorresponsabilidad, de los cuales, a su vez, surgen teorias de imputacion muy diversas en las

cuales no vamos a profundizar en este trabajo.

En nuestro pais, la reforma del CP en el afio 2015 supuso la instauracion de un modelo de
autorresponsabilidad de las personas juridicas'®. Esto generd en el ambito juridico una enorme
controversia puesto que gran parte de la doctrina entendia que, desde el 2010 en Espafia, el
modelo escogido para fundamentar el castigo penal a las empresas era el de
heterorresponsabilidad, siendo ambos totalmente opuestos en sus postulados.

Por una parte, el modelo de heterorresponsabilidad o vicarial se basa en la responsabilidad por
transferencia del hecho ajeno, el cometido por la persona fisica, a la persona juridica. En el caso
de individuos que ocupan altos cargos o puestos de importancia en la empresa, siempre que
actten en el ejercicio de sus funciones y en beneficio de la organizacion, se entiende que poseen
un poder de mando y control sobre la misma que la vinculan directamente. Respecto a la
responsabilidad por actos de los empleados de niveles inferiores, se atribuye la responsabilidad
penal a la persona juridica por la infraccion del deber de cuidado que ha de ejercer la direccién
de la empresa. Ademas, no solamente se le imputa la conducta de la persona fisica a la juridica,

sino también el tipo subjetivo (dolo o imprudencia) de aquella.

Tedricamente puede resultar mas sencillo puesto que se atribuye la responsabilidad penal al
ente colectivo tras constatarse la comision de un ilicito penal por uno de sus miembros al actuar

en el giro o beneficio de la empresa. Sin embargo, esta teoria chocaria, segin apuntan

18 MORENO-PIEDRAHITA, C.: “El ocaso de los modelos de responsabilidad penal de las personas juridicas en
la jurisprudencia y doctrina espafiolas”, Politica Criminal, nim. 28, 2019, pags. 323-364.

19 En el Preambulo de la LO 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cddigo Penal, el legislador se decanta por un modelo de autorresponsabilidad y afirma que con la
reforma “se pone fin a las dudas interpretativas que habia planteado la anterior regulacion, que desde algunos
sectores habia sido interpretada como un régimen de responsabilidad vicarial”.
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partidarios del otro modelo, con el principio de culpabilidad y responsabilidad por hecho propio

de nuestro ordenamiento constitucional y penal.

El modelo de heterorresponsabilidad se encuentra vigente en paises como Estados Unidos,
Francia y Reino Unido?. En Esparia, entre los autores que defienden este modelo se encuentran

Quintero Olivares, Gonzalez Cussac y Gémez Tomillo?.

La FGE también se decanta por la interpretacion del art. 31 bis CP y concordantes en clave de
heterorresponsabilidad y asi lo pone de manifiesto en su Circular 1/2016, pese a la clara
posicién del legislador en la reforma del 2015, expresando que actualmente es el modelo que
se establece en nuestro pais. Se trata de atribuir la responsabilidad penal a la persona juridica
“a través de la actuacion de una persona fisica que la compromete con su previa actuacion
delictiva, siempre que se evidencie un hecho de conexion pues, de otro modo, la responsabilidad

de la persona juridica devendria inconstitucionalmente objetiva™?2.

En resumen, esta teoria se basa en una responsabilidad indirecta, frente al otro modelo posible
de la responsabilidad penal de la persona juridica?®, y en plena conexion con la persona fisica.

Por otra parte, el modelo de autorresponsabilidad o culpabilidad establece que la persona
juridica responde penalmente por los hechos delictivos que ella misma comete. Se diferencia la
responsabilidad penal de la persona juridica de la correspondiente a la persona fisica. Esto
permite exigir responsabilidad a la persona juridica incluso cuando no haya sido individualizada
la persona fisica o no haya podido seguirse un proceso penal contra ella?*. Por lo tanto, no hay

comunicacion entre las circunstancias atenuantes o agravantes de unay otra.

Respecto a las criticas relativas al concepto de culpabilidad surgi6 la teoria de “la culpabilidad
por defecto de organizacién”, concepto elaborado por Klaus Tiedemann?, que culpabiliza al
ente colectivo por la falta del debido control. Se entiende que la persona juridica es culpable al

omitir las medidas de precaucidn necesarias para garantizar un desarrollo no delictivo de la

2 NIETO MARTIN, A.: “Manual de cumplimiento penal en la empresa”, Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pags.
69-70.

21 Citado por CHANJAN DOCUMET, R.H.: “La responsabilidad penal de las personas juridicas: ;un olvido o una
reinterpretacion del derecho penal?”, Derecho PUCP, nim. 77, 2016, pags. 349-379.

22 Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado, sobre la responsabilidad de las personas juridicas conforme a
la reforma del Cédigo Penal efectuada por la Ley Orgénica 1/2015.

2 FERNANDEZ TERUELO, J.G.: “La responsabilidad penal de las personas juridicas en el Codigo Penal espaiiol
(una vision critica)”, Revista juridica de Castilla'y Le6n, nim. 25, 2011, pég. 24.

2 CARBONELL MATEU, J.C.: “Responsabilidad penal de las personas juridicas: reflexiones en torno a su
“dogmatica” y al sistema de la reforma de 2010, Cuadernos de Politica Criminal, Segunda época, Dykinson,
Madrid, 2010, pag. 31.

% TIEDEMANN, K.: “La Responsabilidad Penal de las Persona Juridicas”, Anuario de Derecho Penal de

la Universidad de Fribourg, 1996, pag. 97.
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actividad empresarial. Aunque se exige una conducta delictiva por parte de un individuo, en el
ejercicio de sus funciones en la empresa y en beneficio de ésta, dicha conducta no se le imputa
directamente a la persona juridica, sino que es necesario haya sido consecuencia de la

organizacion defectuosa de la persona juridica o se haya visto favorecida por ella.

Ademaés de Espafia, hay otros paises que regulan en su normativa un sistema de responsabilidad
de las personas juridicas que se puede identificar con el modelo de autorresponsabilidad, es el

caso de Suiza y Austria®.

Dentro de esta corriente surgen diversas tesis escapando de la puridad del modelo de
autorresponsabilidad, algunas de ellas defendidas por autores como Gomez-Jara, Bacigalupo
Saggese 0 Zugaldia Espinar?’.

Aunque desde la FGE se apunta que este segundo modelo encontraria en nuestro sistema penal,
construido en base a la persona fisica, mas obstaculos que el anterior parece ser el elegido por
mayoria del TS en algunos pronunciamientos como STS 514/2015 de 2 de septiembre, STS
154/2016 de 29 de febrero, STS 221/2016 de 16 de marzoy STS 668/2017 de 11 de octubre.

Como se puede comprobar, no resulta sencillo posicionarse a favor de uno u otro modelo pues
cada uno posee sus propias ventajas y desventajas a la hora de adecuarse mejor a las exigencias
de nuestro ordenamiento para sostener el sistema de responsabilidad penal de las personas
juridicas. Cabe destacar en este punto el surgimiento de lo que en la doctrina se conoce como
modelo mixto o ecléctico, una teoria que combina elementos de los dos modelos anteriores, “de
tal manera que no se trata ni de una transferencia pura de la responsabilidad individual a la

persona juridica ni se trata de una exclusiva responsabilidad autonoma de ésta”?.

Esta tercera via parece una alternativa para superar la cuestién de autorresponsabilidad vs
heterorresponsabilidad y como segun apuntan algunos autores, podriamos decir que el sistema
que sostiene la responsabilidad penal de las personas juridicas es de caracter mixto ya que la
doble via de atribucion de la responsabilidad penal a los entes colectivos en el art. 31 bis 1 del
CP parece apuntar en su apartado primero a un modelo de heterorresponsabilidad, mientras que

el segundo responde mas bien a un modelo de autorresponsabilidad.

%6 CHANJAN DOCUMET, R H.: “La responsabilidad penal de las personas juridicas...”, op. Cit., pags. 349-379.
21 \Jgase GOMEZ-JARA, C.: “Autoorganizacion empresarial y autorresponsabilidad empresarial”, Revista
Electronica de Ciencia Penal y Criminologia (RECPC), nim. 08-05, 2006, péags. 1-27; BACIGALUPO
SAGGESE, S.: “El modelo de imputacion de la responsabilidad penal...”, op. cit, pag. 83; ZUGALDIA ESPINAR,
J. M.: “La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin personalidad y de sus directivos”,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 97 y ss.

28 CHANJAN DOCUMET, R.H.: “La responsabilidad penal de las personas juridicas...”, op. cit., pags. 349-379.
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4. LA ACTUAL REGULACION EN EL CcODIGO PENAL ESPANOL

4.1 El articulo 31 como base de la responsabilidad penal de las personas juridicas

La Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal ha sido reformada en varias
ocasiones para ir ajustando la regulacion legal de la responsabilidad penal de las personas
juridicas a la realidad actual. En este apartado se pretende la recopilacion y repaso de los
articulos mas importantes referentes a dicha materia. Para ello, partimos del art. 31 CP como
base sobre la cual se asienta el sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas en

nuestro pais.

De manera genérica, establece el citado articulo que “el que acttia como administrador de hecho
o0 de derecho de una persona juridica, 0 en nombre o en representacion legal o voluntaria de
otro, respondera personalmente, aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o
relaciones que la correspondiente figura de delito requiera para poder ser sujeto activo del
mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion
obre”. Asi establece el legislador la caracteristica principal y diferenciadora de los
administradores de las empresas: su responsabilidad personal cuando se pueda considerar a la
persona juridica por ellos administrada sujeto activo de un hecho delictivo. Se trata de evitar

asi la comision de delitos en el seno de las personas juridicas buscando eludir la responsabilidad.

A continuacion, el nacleo duro de la regulacion se encuentra en el art. 31 bis que consta de
cinco apartados. El primero de ellos recoge los criterios de transferencia de responsabilidad de
ciertas personas fisicas a la juridica en una doble via de imputacion. Asi establece que la persona

juridica respondera penalmente:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de la misma, y en su beneficio directo o
indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando de forma individual o
como parte de un drgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en

nombre de la esta o tengan facultades de organizacion y control.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio
directo o indirecto de la misma, por los subordinados, sometidos a la autoridad de las personas
fisicas mencionadas anteriormente, que hayan podido realizar los hechos por haberse
incumplido gravemente por dichas personas fisicas los deberes de supervision, vigilancia y

control atendidas las concretas circunstancias del caso.

Como podemos ver, en el primer caso, se hace alusion a las personas con mayores

responsabilidades en la organizacion y en el segundo a las indebidamente controladas por
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aquellas. En ambos supuestos se exige que la actuacion sea “por cuenta” de la persona juridica

y en su “beneficio directo o indirecto”.

La expresion “por cuenta” de la persona juridica, en el apartado a) de la regulacion legal, es
equivalente a “en el ejercicio de actividades sociales” del parrafo b) y se refiere a que el
comportamiento delictivo ha de ser llevado a cabo dentro del &mbito de las competencias que
el trabajador tiene atribuidas en la organizacion, es decir, en el desarrollo del objeto social y las

tareas que como empleado tenga encomendadas?®.

Respecto al beneficio, el otro de los requisitos exigidos en los delitos de las personas juridicas
por la norma, el llamado beneficio directo seria un enriquecimiento econémico mientras que el
indirecto, derivado también del delito, seria, por ejemplo, el dafio reputacional que se le puede

causar a un competidor®,

En la exigencia del incumplimiento grave de “los deberes de supervision, vigilancia y control”,
ha de destacarse, como sefiala Fernandez Teruelo, que se diferencian “dos niveles determinantes
de obligaciones de control: genéricas (basicamente establecidas en normas de caracter
mercantil) y especificas (mayoritariamente concretadas en normas administrativas). Mientras
las segundas establecen obligaciones detalladas y especificas, las primeras se conforman con
genéricas obligaciones de control. Se establecen por lo tanto dos niveles de diligencia, lo que
tiene evidente trascendencia en la determinacion de la responsabilidad de la persona juridica

por ausencia de debido control que facilita el delito”3L,

A continuacion, en el segundo apartado del art. 31 bis CP, de manera similar a lo expuesto en
el cuarto, se establece un régimen de exencién de la responsabilidad penal o, en su caso,
atenuacion de la pena correspondiente por la implantacion de modelos de gestion y
organizacion, es decir, de los programas de Compliance que cumplan determinados requisitos
establecidos en la norma, méas concretamente en el quinto apartado del articulo como veremos

de forma detallada a posteriori.

El tercer apartado, en relacion con los citados programas y las personas juridicas de pequefias

dimensiones, calificadas como tales segun la normativa aplicable, establece que las funciones

29 FERNANDEZ TERUELO, J.G.: “Responsabilidad penal de las personas juridicas. El contenido de las
obligaciones de supervisién, organizacién, vigilancia y control referidas en el art. 31 bis 1. b) del Cddigo Penal
espafiol”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 21-03, 2019, pags. 1-25.

% GUIMERA FERER-SAMA, R.: “Practica Penal 2° trimestre 2016 N.° 83, responsabilidad de las personas
juridicas: el cumplimiento normativo o compliance ”, Sepin, Madrid, 2016, pag. 22.

3l FERNANDEZ TERUELO, J.G.: “Responsabilidad penal de las personas juridicas...”, op.cit., pags. 1-25.
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de supervisién y vigilancia de los modelos de organizacion y gestion internos de las entidades
podrén llevarse a cabo por los 6rganos de administracion y no seran necesarios Organos

especificos y autdbnomos creados a tal efecto.

En el art. 31 ter CP se establece que la responsabilidad de las personas juridicas tendra lugar
incluso cuando “la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya
sido posible dirigir el procedimiento contra ella2. Esta caracteristica es inherente al modelo
de autorresponsabilidad en el cual la responsabilidad de la persona juridica es propia e

independiente de la correspondiente a la persona fisica.

Respecto a las posibles atenuantes aplicables, el art. 31 quarter CP dice que se podran aplicar
cuando, tras la comisién del hecho delictivo y mediante las personas fisicas que actien como
representantes legales de la organizacion, se proceda a su confesion ante las autoridades antes
de conocer que el procedimiento judicial que se dirige contra ella; se colabore en la
investigacion del hecho mediante la aportacion de pruebas decisivas en el esclarecimiento de
los hechos; se repare o disminuya el dafio causado y finalmente, cuando se tomen medidas
eficaces para prevenir y descubrir los futuros delitos que pudieran cometerse al amparo de la
persona juridica. Estas dos Ultimas circunstancias atenuantes han de darse con anterioridad al

juicio oral.

En el art. 31 quinquies CP se recoge la exencion de la responsabilidad penal de las siguientes
personas juridicas a las cuales no alcanzan las disposiciones legales comentadas: Estado,
Administraciones publicas territoriales e institucionales, Organismos Reguladores, Agencias y
Entidades puablicas Empresariales, organizaciones internacionales de derecho publico y
aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania o administrativas.

En contraposicion, son penalmente responsables: las sociedades civiles, las sociedades
mercantiles personalistas, las sociedades mercantiles capitalistas, las asociaciones, las
fundaciones, las asociaciones ocultas, las sociedades en formacidn, las sociedades irregulares

y, por ultimo, los partidos politicos y los sindicatos.

4.2 Penas imponibles a las personas juridicas
El art. 33.7 del CP, en relacion con el 66 bis para determinar la pena aplicable, establece las
penas correspondientes a las personas juridicas, que tendran siempre la consideracion de graves

y que son las siguientes:

32 Art. 31 ter Cddigo Penal.
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- Multa por cuotas o proporcional

- Disolucion de la persona juridica

- Suspension de sus actividades por un plazo que no podra exceder de cinco afios

- Clausura de sus locales y establecimientos que no podré exceder de cinco afios

- Prohibicion, temporal sin exceder de quince afios o definitiva, de realizar en el futuro
las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito

- Inhabilitacidn para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el sector
publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un
plazo que no podré exceder de quince afios

- Intervencion judicial, total o parcial, para salvaguardar los derechos de los trabajadores

o de los acreedores por el tiempo que se estime necesario, sin exceder de cinco afos

En relacion con la pena de multa por cuotas impuestas a las personas juridicas, segun el art.
50.3'y 4 del CP, las mismas tendrén la extension entre un minimo de diez dias y un maximo de

cinco afios y a razon diaria de entre treinta y cinco mil euros.

En el caso de multa proporcional, el art. 52.4 CP establece que se impondra “en proporcion al
beneficio obtenido o facilitado, al perjuicio causado, al valor del objeto, o a la cantidad
defraudada o indebidamente obtenida” y cuando el calculo no resulte posible se sustituira por
las siguientes: multa de dos a cinco afios, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista
una pena de prisién de mas de cinco afios; multa de uno a tres afios, si el delito cometido por la
persona fisica tiene prevista una pena de prision de mas de dos afios no incluida en el inciso

anterior y multa de seis meses a dos afos, en el resto de los casos.

El art. 53.5 del Codigo recoge la posibilidad del pago fraccionado, en un plazo de hasta cinco
afios, si de otra manera se comprometiese la continuidad de la persona juridica, el
mantenimiento de los puestos de trabajo que haya ligados a la existencia de la misma o asi lo

aconseje el interés general.

Para concluir el presente apartado, hemos de afiadir que el art. 129 recoge las consecuencias
accesorias aplicables a las empresas, organizaciones, grupos o entidades o agrupaciones que
carezcan de personalidad juridica cuando se prevea asi expresamente en el CP o se trate de
delitos que dan lugar a la responsabilidad de las personas juridicas. En el caso de una empresa
que posee mas actividad ilegal que actividad licita se entendera que no posee personalidad
juridica y por tanto también le serian de aplicacion estas medidas.
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El régimen del art. 129 del CP se contempla expresamente para los delitos relativos a la
manipulacion genética (art. 162), la alteracion de precios en concursos y subastas publicas (art.
262), la negativa a actuaciones inspectoras (art. 294), los delitos contra los derechos de los
trabajadores (art. 318), la falsificacion de moneda (art. 386.4), la asociacion ilicita (art. 520) y
los cometidos por organizaciones y grupos criminales (art. 570 quéater). Asi se establece, de
igual manera que para la responsabilidad penal de las personas juridicas, un sistema basado en

numerus clausus.

4.3 Otros aspectos relevantes en la regulacion

Ademas de los anteriores, también cabe destacar algunos articulos mas del CP que regulan otros
aspectos de la responsabilidad penal de las personas juridicas. El art. 116.3 hace referencia a la
responsabilidad civil derivada del delito y establece que “la responsabilidad penal de una
persona juridica llevard consigo su responsabilidad civil en los términos establecidos en el
articulo 110 de este Codigo de forma solidaria con las personas fisicas que fueren condenadas

por los mismos hechos”.

De esta manera, la responsabilidad civil subsidiaria del art. 120.4 CP constituira la Gltima via
reparadora en los casos en que la persona juridica no sea penalmente responsable porque haya
implantado en su seno de manera adecuada un programa de Compliance o el delito haya sido
cometido por un subordinado sin existir incumplimiento grave de los deberes de supervision y

control por parte de los superiores a cargo.

El art. 130 del CP establece que “la transformacion, fusion, absorcion o escision de una persona
juridica no extingue su responsabilidad penal” sino que se trasladara al resultado de dichas
operaciones pudiendo “el Juez o Tribunal moderar el traslado de la pena a la persona juridica
en funcion de la proporcion que la persona juridica originariamente responsable del delito
guarde con ella”. Ademas, tampoco extingue la responsabilidad penal “la disolucion encubierta
0 meramente aparente de la persona juridica” que se produce cuando Se mantiene tanto su
actividad economica como su clientela, proveedores y empleados, o de una parte sustancial de

ellos.

Finalmente, respecto a la cancelacién de antecedentes delictivos, tanto las penas impuestas a
las personas juridicas como las consecuencias accesorias, tal y como recoge el art. 136, seran
cancelables en el plazo correspondiente, de acuerdo con la regla prevista en su primer apartado,
salvo que se hubiese acordado la disolucion o la prohibicion definitiva de actividades. En estos
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supuestos, se procederd a la cancelacion de las anotaciones pasados cincuenta afios computados
a partir del dia siguiente a la firmeza de la sentencia.

5. COMPLIANCE OFFICER Y PROGRAMA DE CUMPLIMIENTO
NORMATIVO O COMPLIANCE PROGRAM

5.1 La figura del Compliance Officer en la prevencion de delitos

El Compliance Officer, en espaiiol oficial de cumplimiento, es una nueva figura profesional en
la empresa que representa una pieza clave en materia de Compliance. Su mision principal es
garantizar y vigilar el cumplimiento normativo en las organizaciones. A pesar de su capital
importancia, esta figura no esta expresamente regulada en la legislacion espafiola, ya que en el
art. 31 bis 2 del CP solo hay una referencia indirecta al “6rgano de la persona juridica con
poderes autbnomos de iniciativa y control”. Al carecer de un marco normativo propio surgen
dificultades para delimitar con exactitud el concepto, las funciones y el régimen de

responsabilidades del Compliance Officer.

De Urbano Castrillo lo define como un “técnico de prevencién de riesgos penales™ . Es la
persona responsable en cumplimiento normativo penal y defensor de la legalidad en el
organigrama empresarial encargado de revisar, analizar y controlar que los procedimientos
adecuados a tal fin se estan llevando a cabo*. Seguin la Fiscalia, se trata de un 6rgano especifico
de la persona juridica, compuesto por una 0 mas personas segun el tamafio de la organizacion,
que funciona de manera autbnoma e independiente. Este cargo se crea concretamente para el

desarrollo de la funcion de supervision del programa de Compliance en la empresa.

Es cierto que la cuestion en torno a las funciones y responsabilidades del Compliance Officer
no es pacifica, pero hay unas lineas generales recogidas en la norma ISO 19600, que
previsiblemente sera sustituida por la ISO 37301 a finales de este afio, que sirven de guia a las
organizaciones que quieran implantar un sistema de Compliance y demostrar su compromiso

legal y ético en relacion con el cumplimiento normativo®®.

Entre las funciones del oficial de cumplimiento estan: la elaboracion del modelo de gestion y
organizacion para la prevencion de delitos; la supervision del funcionamiento y cumplimiento
del modelo asi como la vigilancia y control del personal sometido al mismo; la informacion y

formacion a los directivos, trabajadores y empleados de la empresa acerca de la existencia del

33 URBANO CASTRILLO, E.: “La responsabilidad penal del Compliance Officer”, Revista Aranzadi Doctrinal,
nam. 4, 2016, pag. 4.

3 GUTIERREZ PEREZ, E.: “La figura del Compliance Officer. Algunas notas sobre su responsabilidad penal”,
La Ley, nim. 6750, 2015, pag. 1.

35 www.isotools.org, consultado por ultima vez 21/07/2020.
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modelo y su contenido; la revision y la actualizacién o modificacion del mismo si es necesario;
la deteccion de los comportamientos delictivos, si la empresa se lo encomienda, tanto a través
de la gestidn del canal de denuncias como mediante las pertinentes investigaciones internasy,

en definitiva, la asesoria en materia de Compliance a la organizacion®®.

Como sefiala Lopez-Arranz en su articulo al tratar el asunto “el Compliance Officer nace con
importantes atribuciones ya que requerirdn de gran apoyo e informacién por parte de la
empresa, todo ello como presupuesto basico para poder aplicar la eximente a la persona
juridica” y, por ello, esta figura puede resultar “responsable o corresponsable de un delito
cometido en la empresa cuando se le pueda imputar un resultado como consecuencia de errores
dolosos en la elaboracion del modelo de prevencion, o por falta de informacion de los riesgos
empresariales 0 por escasa atencion y vigilancia. A sensu contrario se podra probar la
irresponsabilidad cuando el incumplimiento no sea causa del Compliance Officer sino

exclusivamente de la persona juridica”*’.

Los requisitos para que pueda darse la responsabilidad penal del Compliance Officer, segin la

mayoria de la doctrina, son:

a) La omision de un delito que se podia impedir. Esto abarca conductas como la tolerancia o
favorecimiento para su comision, la no denuncia de cualquier irregularidad ante la alta direccion
o0 bien la no apertura de la correspondiente investigacion para esclarecer comportamientos de

riesgo penal.

b) La pertenencia del delito a la actividad empresarial de la organizacion, es decir, ligado a su

produccion o prestacion de servicios, aunque esta no es una cuestion pacifica.

c) Ademas de dicha relacion entre el delito y la actividad empresarial, ha de habérsele asignado
explicitamente al Compliance Officer como riesgo penal objeto de control. En este supuesto,
sera esencial el contrato formalizado y el propio programa de Compliance para conocer qué

riesgos penales se le encomendaban.

d) Para su sancion penal se habra de identificar y probar el dolo en el actuar del responsable de
cumplimiento para poder acudir a la sancion penal. Los comportamientos imprudentes seran

atipicos.

% PEREZ FERRER, F.: “Cuestiones fundamentales de la responsabilidad penal de las personas juridicas y los
programas de cumplimiento normativo (compliance)”, Revista de Derecho, Empresa y Sociedad (REDS), nam.
13, 2018, pags. 122-138.

37 LOPEZ-ARRANZ, A.: “El trabajador con funciones de compliance officer en la empresa, en Europa y en
Espafia”, Rihumso: Revista de Investigacion del Departamento de Humanidades y Ciencias Sociales, nam. 15,
2019, péag 15.
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Como vemos la exposicién del oficial de cumplimiento a posibles responsabilidades penales es
similar a la de otros profesionales que desempefian sus actividades laborales en la persona

juridica, pero es cierto que el riesgo es mayor por su posicion y funciones®,

5.2 Requisitos y condiciones para la eficacia de los programas de Compliance

Los programas de Compliance son la consecuencia practica mas novedosa de las reformas
legislativas de los ultimos afios en responsabilidad penal de las personas juridicas. Como hemos
avanzado, la implantacién de estos en las empresas representa en la actualidad una creciente

necesidad en virtud del articulo 31 y ss. de nuestro CP.

Se trata de un mecanismo interno que las empresas implementan para dar cumplimiento a la
normativa vigente, asi como para prevenir y detectar las infracciones legales que se puedan
producir dentro de las mismas o como parte de las actividades que éstas realizan®. El programa
se concreta en determinados protocolos disefiados con el fin y efecto de mitigar o expulsar las

conductas delictivas por parte de los trabajadores.

A priori, la tarea puede parecer sencilla, pero adelantamos que los programas de prevencion de
delitos que las organizaciones han de implementar en su seno deben cumplir una serie de
condiciones y requisitos para llevar a cabo de forma eficaz su propdsito y, por ello, resulta
altamente recomendable que de su gestion y seguimiento se encarguen profesionales del

derecho penal expertos en la materia.

En el art. 31 bis 5 del CP se establecen los requisitos que deberan cumplir los programas de

Compliance y son los siguientes:

v ldentificar los riesgos a los gue se expone la organizacion segin sus caracteristicas.

Se trata de determinar y concretar los &mbitos mas propensos de la empresa a representar
riesgos relacionados con los hechos delictivos que puedan ser cometidos por la persona
juridica y disefar, en base a ellos, las medidas especificas que habran de adoptarse para
prevenir, evitar o reducir de forma significativa el riesgo de comision de los ilicitos

penales.

v" Establecer los protocolos v politicas aplicables.

3% PEREZ FERRER, F.: “Cuestiones fundamentales...”, op.cit., pags. 133-134.
¥AROCENA, G.A.: “Acerca del denominado criminal compliance”, Revista Critica penal y poder: una
publicacién del Observatorio del Sistema Penal y los Derechos Humanos, nim. 13, 2017, pag. 136.
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Este requisito busca el establecimiento del modelo de organizacién y gestion con todo
lo necesario para su correcto funcionamiento lo que incluye, entre otros, el protocolo de
toma de decisiones y su ejecucion, y la concrecion del personal responsable. Otro
ejemplo de este requisito podria ser el llamado codigo ético. Es un documento que ayuda
a plasmar mensajes basicos sobre los que se va a sentar el programa de Compliance y

que deben marcar su confeccion para resultar operativo?.

v" Disponer de los recursos financieros para impedir la comision de delitos a prevenir.

Es importante disponer de diferentes recursos: materiales y humanos, presupuesto
propio, etc. La organizacion habra de contar con medios suficientes para sufragar los

gastos derivados de la aplicacién y gestion del programa de Compliance.

v" Informar sobre el contenido del programa y comunicar incumplimientos y posibles

riesgos a sus encargados.

El encargado de la supervision del programa de Compliance o Compliance Officer
deberd disponer de algin medio para recibir informacion sobre los riesgos e
incumplimientos como, por ejemplo, a través del llamado canal de denuncias. ES un
mecanismo de comunicacion formado por elementos fisicos o informaticos en que
trabajadores, directivos e incluso terceros, pueden realizar consultas, comunicaciones o
denuncias sobre irregularidades, incumplimiento de normas o actos indebidos
observados en el seno de la empresa en la que trabajan o con la que se relacionan para
que el drgano responsable las investigue y, en su caso, adopte las medidas pertinentes.

v" Sancionar, de manera adecuada, los incumplimientos del programa de prevencién de

delitos.
Es necesario que se establezca un sistema de sanciones que castigue los
incumplimientos de las normas establecidas por el modelo de organizacion y gestion, y

que afecte a todos los empleados, directivos y demas personal.

4 RUANO MOCHALES, T.: “El Compliance Program como mecanismo de organizacion, prevencion y
enjuiciamiento”, Revista internacional de transparencia e integridad, nim 3, 2017, pag. 4 y ss.
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v" Supervisar vy revisar el modelo periddicamente para su verificacion y eventual

modificacion.
La verificacion periddica del modelo y de su posible modificacion a raiz de infracciones
de sus disposiciones o cuando se produzcan cambios en la empresa que la hagan

necesaria porque el programa de Compliance no es estatico, sino dindmico.

En este punto es importante resefiar que, como se recoge en la Circular 1/2016 de la FGE, “los
modelos de organizacion y gestion no solo tienen por objeto evitar la sancién penal de la
empresa sino promover una verdadera cultura ética empresarial. Por eso, la clave para valorar
su verdadera eficacia no radica tanto en la existencia de un programa de prevencion sino en la
importancia que tiene en la toma de decisiones de sus dirigentes y empleados y en qué medida

es una verdadera expresion de su cultura de cumplimiento”.

El mero hecho de implantar en la persona juridica un modelo de organizacién y gestion para la
prevencion de delitos no constituye, en si mismo, una via para eludir la responsabilidad penal
y gozar de impunidad por los hechos delictivos cometidos. Para ello, ha de cumplir las
condiciones indicadas supra que den lugar a un programa que goce de eficacia, la cual puede
existir incluso cuando de todos modos se cometan delitos, siempre que pueda constatarse que

reduce significativamente los riesgos de comision de delitos.

En conclusion, la implantacion de un programa de Compliance en la empresa ha de satisfacer
realmente las exigencias juridico-penales y ser eficaz teniendo en cuenta las caracteristicas de
la organizacién en concreto, como su tamafio o sector en el que opera. Ademas, hemos de
subrayar que la comision de un delito no demuestra automéaticamente la ineficacia del modelo
de prevencion de delitos porque puede haber sido implementado de forma adecuada y no haber
tenido una eficacia total. En estos casos se valoraran otras circunstancias como la gravedad del

delito, el numero de empleados implicados y duracion del hecho ilicito, entre otros.

5.3 La carga de la prueba y sus medios

A lo largo del trabajo, hemos puesto de manifiesto la importancia de la implantacion de un
programa de Compliance en las empresas. En el seno de un proceso judicial serd necesario
acreditar la idoneidad del modelo de organizacién y gestion con el que cuenta la empresa para
gue entre en juego la eximente de responsabilidad penal de las personas juridicas o, en su caso,
la atenuacion de la pena en el grado que pueda probarse la implantacion eficaz del programa de

prevencion de delitos.
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El asunto ha sido ampliamente discutido por la doctrina y el debate sobre a quién corresponde
probar la eficacia o ineficacia del programa de Compliance nos lleva de nuevo a la cuestion de
los modelos sobre los que puede fundamentarse la responsabilidad de los entes colectivos
siendo las respuestas ofrecidas totalmente opuestas desde las dos diferentes posiciones que se

enfrentan.

La jurisprudencia no se ha mostrado univoca y en diversos pronunciamientos han optado por
ambas posibilidades, sefialado en unas ocasiones a la defensa encarnada por la propia persona
juridica y, sin embargo, en otras se ha mostrado tendente a que la carga de la prueba recaiga

sobre la acusacion.

La opinion dominante en la STS 154/2016, de 29 de febrero*!, pronunciamiento a través del
cual el TS por primera vez apreciaba la responsabilidad de las personas juridicas, entiende que
la carga de la prueba reside en la acusacién, quién probara que no existia un adecuado
Compliance y sera la persona juridica quien debera acreditar la existencia de un programa de
cumplimiento normativo en consonancia con los requisitos y condiciones legalmente
establecidos, como recoge textualmente la citada sentencia “corresponde a la persona juridica
alegar su concurrencia, y aportar una base racional para que pueda ser constatada la disposicion
de estos instrumentos. Y, en todo caso, sobre la base de lo alegado y aportado por la empresa,
debera practicarse la prueba necesaria para constatar la concurrencia, o no, de los elementos
integradores de las circunstancias de exencion de responsabilidad prevenidas en los parrafos
segundo o cuarto del art 31 bis, en el bien entendido de que si no se acredita la existencia de

estos sistemas de control la consecuencia sera la subsistencia de la responsabilidad penal*2.

Por el contrario, en la sentencia vista, hubo siete votos particulares de los magistrados que, a
sensu contrario, consideraban que no era necesario que la acusacion probase la referida
ausencia de control cuando el delito sea cometido por una persona fisica que integre la
organizacion y se trate de los mencionados en el art. 31 bis 1.a) del CP (administradores,
representantes...), atribuyendo a la conducta de la persona fisica el propio defecto de la
organizacion. De esta manera se creé el debate en torno a la carga de la prueba en los procesos

contra las personas juridicas.

Como expresa Gomez-Jara Diez, debe buscarse una “solucion integradora” mediante la cual,

por un lado, la acusacion debe probar la ineficacia de las medidas de vigilancia y control que

41 www.poderjudicial.es, consultado por Gltima vez 22/07/2020.
42 F] 3.0, STS 154/2016, de 29 de febrero.
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ha adoptado la persona juridica para evitar o reducir el riesgo penal. Y, por otro lado, la defensa
debera probar la eficacia de esas medidas de vigilancia y control, siguiendo asi la aplicacion

del mismo régimen probatorio para ambas personas, fisica y juridica®.

Desde la perspectiva de los empresarios, si basamos la responsabilidad penal de las personas
juridicas en sus defectos de organizacién que favorecen la comision de delitos, la prueba de
haber implantado eficazmente un programa de Compliance resulta muy relevante ya que puede

conducir a la exencidn de dicha responsabilidad.

Ademas, es la propia organizacion quien cuenta con los medios pertinentes para demostrar que
su programa de prevencion de delitos cumple con los estandares exigidos por la ley debido a su
acceso a todos los datos relevantes al respecto. Los medios de prueba de los que puede valerse
son los generalmente admisibles en Derecho y, en especial, la prueba documental, testifical y
pericial. También se tendra en cuenta el auxilio y colaboracion con las autoridades a lo largo

de todo el proceso.

5.4 Beneficios de la implantacion del programa de Compliance
Los beneficios que presenta la implantacion de programas de Compliance para las empresas
son diversos Yy tienen efectos positivos tanto para las organizaciones y sus clientes como para

el mercado en general.
Desde el punto de vista empresarial podemos destacar las siguientes ventajas:

= Posibilidad de eliminacion o reduccién de la eventual responsabilidad penal en la que
puedan incurrir

» Facilidad para detectar fallos en la empresa como consecuencia de determinadas malas
practicas

= Mayor control interno y mejora en los sistemas de organizacion

= Aumento del valor de la sociedad al mejorar la reputacidn e imagen

= Disminucion en costes de seguros ya que la implantacion de sistemas de Compliance
permite negociar con las compariias aseguradoras

» Ventaja competitiva en licitaciones publicas y empresas internacionales
También los clientes resultan beneficiados, algunas ventajas son:

» Ayuda a identificar qué organizaciones siguen practicas corporativas de buen gobierno

43 GOMEZ-JARA DIEZ, C.: “El Tribunal Supremo ante la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas ”,
Aranzadi, Navara, 2019, pags. 81-91.
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= En las relaciones con las empresas, generan una mayor confianza y seguridad aquellas
que disponen de medios adecuados para desarrollar la cultura del cumplimiento en su
actividad

= En operaciones con el extranjero presentan menos riesgos ya que el Compliance se basa

en reglas aceptadas internacionalmente
Todo esto influye, a su vez, positivamente en el mercado global:

= Las organizaciones actian de manera mas comprometida, ética y transparente en el
mercado
= Se genera mayor confianza en las diferentes instituciones

= Contribuye a la igualdad y a la justicia social

No cabe duda de lo recomendable que resulta para las sociedades la implantacién de un sistema
de organizacion y gestion como instrumento de prevencion que sea adecuado para evitar o
reducir significativamente el riesgo de comision de delitos por sus representantes legales,
apoderados, empleados o colaboradores*. El programa de Compliance que se establezca para
la empresa u organizacion debera estar debidamente documentado por escrito e informado a

todos los trabajadores.

En definitiva, los programas de Compliance se establecen como un mecanismo necesario para
prevenir la criminalidad de las personas juridicas®. El fin principal es que cada uno de sus
miembros conozca y asuma los valores basicos de cumplimiento normativo y ética corporativa,
resultando éste un sistema de control social empresarial necesario para el Estado y el Derecho

Penal“®.

4 PARDO LOZANO, J.M.: “Responsabilidad penal de las personas juridicas”, Revista Internacional de Doctrina
y Jurisprudencia, nim. 13, 2016, pégs. 1-3.

% PEREZ FERRER, F.: “Cuestiones fundamentales...”, op.cit., pag. 138.

4% NIETO MARTIN, A.: “Problemas fundamentales del cumplimiento normativo en el Derecho Penal”, en
Compliance y Teoria del Derecho Penal, KHULEN, L/MONTIEL, J.P./ORTiZ DE URBINA GIMENO, L.
(EDS.), Marcial Pons, Madrid, 2013, pag. 39.
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CONCLUSIONES
I. Las reformas en nuestro ordenamiento juridico, operadas principalmente en los afios 2010 y

2015, han hecho realidad la responsabilidad penal de las personas juridicas quebrando la
tradicional idea de societas delinquere non potest en nuestro pais. Por ello, dicha regulacion

constituye en el Derecho espafiol un fendmeno totalmente novedoso.

I1. En mi opinion, el citado giro legislativo en nuestra concepcion es correcto. La persona
juridica posee su propia existencia, aunque sea una ficcion, que la convierte en titular de
derechos y obligaciones en el marco juridico y, por tanto, ha de ser penalmente responsable
méaxime cuando el devenir de los acontecimientos ha puesto de manifiesto la necesidad de

legislar la cuestion para evitar la impunidad de las personas juridicas.

I11. Desde un punto de vista practico de la cuestion, una de las principales novedades ha sido la
implantacion de los programas de Compliance en el seno de las empresas. Estos han de ser
eficaces y adaptados a las mismas y sus riesgos. Para ello es necesario identificar, controlar y
comunicar los reales y potenciales riesgos a los que estan expuestos las personas juridicas en
funcidn de sus diferentes caracteristicas.

IV. El mero hecho de implementar un programa de Compliance no es suficiente para eludir la
posible responsabilidad penal de la persona juridica, sin que sea la comision de un delito
indiscutible manifestacion de la ineficacia del mismo. Sera el érgano judicial quién a la vista
de las circunstancias y pruebas presentadas decidira si el programa de prevencién de delitos es
adecuado o no. El objetivo es fomentar una cultura corporativa de respeto a las normas en las
empresas buscando que las organizaciones sean responsables socialmente y se rijan en su

actuacion por los principios de transparencia y cumplimiento de la ley.

V. Resulta de capital importancia la presencia de especialistas en derecho penal que sean
expertos en la materia, quienes encarnaran la figura del Compliance Officer, para una correcta

implantacion y posterior desarrollo del programa de Compliance en las empresas.
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- Boletin Oficial del Estado: www.boe.es.

- Comité de Organizaciones Patrocinadoras de la Comision Treadway: www.c0S0.0rg.
- Consejo General del Poder Judicial: www.poderjudicial.es.

- Organizacion Internacional de Normalizacién o Estandarizacion: www.isotools.org.
- Real Academia Espafiola de la Lengua: www.rae.es.

- World Compliance Association: www.worldcomplianceassociation.com.
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