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Capitulo II

La responsabilidad penal
de las personas juridicas

Dr. Borja ALmopovar Puic

Sumario:

I. Régimen de responsabilidad de las personas juridicas en el C6digo Penal
Espafiol: 1.1. Delitos corporativos y responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas; 1.2. Delitos afectados por el régimen de responsabilidad penal corpo-
rativa; 1.3. Independencia de la responsabilidad penal de la persona fisica y
juridica; 1.4. Penas aplicables a las personas juridicas; 1.5. Circunstancias ate-
nuantes; 1.6. La persona juridica como sujeto de imputacién; 1.7. Fundamento
de la responsabilidad penal de la persona juridica.- II. Modelos de cumpli-
miento penal: 2.1. Designacion de un érgano de cumplimiento o compliance
officer con poderes de iniciativa y control; 2.2. Identificacion de riesgos pena-
les (actividades en cuyo dmbito pueden ser cometidos los delitos que deben
ser prevenidos); 2.3. Identificacién de controles (establecimiento de protoco-
los o procedimientos que concreten el proceso de formacién de la voluntad de
la persona juridica, de adopcion de decisiones y de ejecucién de las mismas
con relacién a aquellos); 2.4. Disposicion de modelos de gestion de los recur-
sos financieros adecuados para impedir la comision de delitos que deben ser
prevenidos; 2.5. Canales de denuncia; 2.6. Sistema disciplinario que sancione
adecuadamente el incumplimiento de las medidas que establezcan el mode-
lo; 2.7. Verificacidn periddica del modelo; 2.8. Formacion.- I1II. Extincion de la
responsabilidad penal de la persona juridica.- IV. Casos practicos.

I. REGIMEN DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN NUESTRO
Copico PENAL

1.1.

Delitos corporativos y responsabilidad penal de las personas
juridicas

Cuando hablamos de delitos cometidos en el &mbito corporativo de las or-
ganizaciones empresariales, pueden llegar a coexistir dos tipos de responsabi-
lidad penal: de un lado, la individual correspondiente a la persona fisica que
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comete el delito por cuenta y en beneficio de la organizacién —esto es, el admi-
nistrador, directivo, empleado o cualquier otro que pueda actuar en su nombre
o representacion-; de otro, la de la persona juridica que permitié que tal actua-
cion delictiva pudiera llevarse a cabo, por no haber establecido medidas efica-
ces de control, conforme establece el art. 31 bis del Cédigo Penal.

Segun tiene establecido el Tribunal Supremo, este particular régimen de res-
ponsabilidad penal no implica por tanto una atribucién automatica de la respon-
sabilidad penal a las personas juridicas respecto de cualquier delito cometido por
un directivo o empleado en el seno de su actividad, sino inicamente cuando se
acredite un incumplimiento por la corporacién “de los deberes de supervision, vigi-
lancia y control de su actividad, atendidas las circunstancias del caso”:

STS 16 de marzo de 2016: “(...) el sistema de responsabilidad penal de la
persona juridica se basa, sobre la previa constatacion de la comision del delito
por parte de la persona fisica integrante de la organizacion como presupuesto
inicial de la referida responsabilidad, en la exigencia del establecimiento y co-
rrecta aplicacién de medidas de control eficaces que prevengan e intenten evi-
tar, en lo posible, la comision de infracciones delictivas por quienes integran la
organizacion. Asi, la determinacién del actuar de la persona juridica, relevan-
te a efectos de la afirmacion de su responsabilidad penal [...], ha de estable-
cerse a partir del andlisis acerca de si el delito cometido por la persona
fisica en el seno de aquella ha sido posible, o facilitado, por la ausencia
de una cultura de respeto al Derecho, como fuente de inspiracion de la
actuacion de su estructura organizativa e independiente de la de cada
una de las personas fisicas que la integran, que habria de manifestarse
en alguna clase de formas concretas de vigilancia y control del compor-
tamiento de sus directivos y subordinados jerdrquicos (...)”

Tal y como veremos a continuacioén, este especial régimen de responsabi-
lidad penal estd caracterizado por: (a) necesidad de que el delito cometido por
la persona fisica, haya sido realizado en nombre (en ejercicio de actividades so-
ciales) y en beneficio directo o indirecto de la persona juridica; (b) no todos los
delitos conllevan responsabilidad corporativa, sino inicamente aquellos en los
que asi esté expresamente establecido en el Cédigo Penal; (c) la pena habitual a
imponer serd la de multa; y (d) es posible la exencién de responsabilidad penal
siemprey cuando se acredite la existencia de un modelo de cumplimiento penal
compuesto de determinados elementos.

La responsabilidad penal de las personas juridicas la encontramos regula-
da en el art. 31 bis C.P. desde una doble perspectiva, que sanciona tanto los de-
litos cometidos por los administradores de hecho o de derecho, como por los
empleados y personas sometidas la autoridad de los primeros:

(a) En primer lugar, la sociedad respondera de los delitos cometidos por
los méximos responsables de la organizacidn, esto es, representantes
legales o aquellos autorizados para tomar decisiones en nombre de la
misma o que ostenten facultades de organizacién y control dentro de
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la misma, cometidos “en nombre” o “por cuenta” de las mismas y en su
“beneficio directo o indirecto” [31. bis 1 a) C.P].

Ej. El administrador de una empresa llega a un acuerdo con un
funcionario, y le ofrece 5.000 € para que otorgue una licencia de
obra para que su empresa construya una nave.

La sociedad respondera también en el supuesto de los delitos cometi-
dos por las personas dependientes de los primeros —ya sean empleados
u otros terceros sometidos a su autoridad—, en los siguientes términos:
“[...] las personas juridicas serdn también penalmente responsables de los
delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en
provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de
las personas fisicas mencionadas en el pdrrafo anterior, han podido reali-
zar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendi-
das las concretas circunstancias del caso” [31. bis 1 b) C.P].

Ej.Un empleado de una empresa consigue el plan de negocio se-
creto de su competidor, y lo aporta a su empresa para poder obte-
ner una ventaja en el mercado.

Comoquiera que la responsabilidad penal de la persona juridica no se apli-
ca de forma automatica, sino dinicamente cuando se omita esa referida obliga-
cién de control, el C6digo Penal prevé eximir de la misma siempre y cuando con-
curran las siguientes circunstancias.

a)

Para el caso en que el delito haya sido cometido por los méximos respon-
sables de la organizacion, cuando se den las siguientes circunstancias:

1.2 el 6rgano de administracién ha adoptado y ejecutado con efica-
cia, antes de la comisién del delito, modelos de organizacién y
gestién que incluyen las medidas de vigilancia y control idéneas
para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de
forma significativa el riesgo de su comisidn;

2.2 lasupervisidon del funcionamiento y del cumplimiento del modelo
de prevencion implantado ha sido confiada a un érgano de la per-
sona juridica con poderes auténomos de iniciativa y de control o
que tenga encomendada legalmente la funcién de supervisar la
eficacia de los controles internos de la persona juridica;

3.2 los autores individuales han cometido el delito eludiendo frau-
dulentamente los modelos de organizacién y de prevencién; y,

42 no se ha producido una omisién o un ejercicio insuficiente de
sus funciones de supervision, vigilancia y control por parte del
6rgano al que se refiere la condicién 2.2

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente pue-

dan ser objeto de acreditacién parcial, esta circunstancia serd valora-

da alos efectos de atenuacién de la pena.
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b)  Cuando el delito haya sido cometido por empleados o dependientes
de los méximos representantesy directivos, la persona juridica podra
ser eximida de responsabilidad si la organizacién cuenta con un mo-
delo de cumplimiento penal que redna las siguientes condiciones:

i. identificar las actividades en cuyo &mbito pueden ser cometidos
los delitos que deben ser prevenidos;

ii. establecer los protocolos o procedimientos que concreten el proce-
so de formacién de la voluntad de la persona juridica, de adopcién
de decisiones y de ejecucion de las mismas con relacién a aquéllos;

iii. disponer de modelos de gestién de los recursos financieros adecua-
dos para impedir la comision de los delitos que deben ser prevenidos;

iv. imponer la obligacién de informar de posibles riesgos e incum-
plimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y
observancia del modelo de prevencidn;

v. establecer un sistema disciplinario que sancione adecuadamente
el incumplimiento de las medidas que establezca el modelo; y,

.realizar una verificacién periddica del modelo y de su eventual
modificacién cuando se pongan de manifiesto infracciones rele-
vantes de sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la
organizacidn, en la estructura de control o en la actividad desarro-
llada que los hagan necesarios.

—

\Y%

No obstante lo expuesto, dado que la imputacién de un hecho delictivo de-
bera ampararse siempre en una conducta dolosa por parte del empleado o di-
rectivo en cuestién —-a excepcion de los escasos casos de delitos imprudentes
contemplados en nuestro Cédigo Penal que provocan responsabilidad penal de
la persona juridica-, es decir, con el previo conocimiento de la antijuricidad de
la conducta y con la voluntad expresa de llevarla a cabo en cualquier caso, los
programas de cumplimiento en ningtiin caso podran aspirar a evitar con toda
certeza cualquier tipo de conducta ilicita cometida por parte de los empleados,
sino mds bien a establecer controles razonables que mitiguen ese riesgo. En
efecto, si ni tan siquiera nuestro Cédigo Penal pudo ser concebido con esa fina-
lidad, dificilmente podra trasladarse ese utépico objetivo a la vida empresarial.

A pesar de lo anterior, la adopcién de cualquier programa de cumplimiento
no puede constituir en modo alguno un modelo de caracter estdndar o genérico,
siendo necesario que contenga medidas de control especificas adaptadas a las
particularidades de cada organizacién para asegurar en la medida posible un
adecuado comportamiento por parte de sus directivos y empleados.

1.2. Delitos afectados por el régimen de responsabilidad penal corporativa

Este particular régimen de responsabilidad penal, inicamente es posible res-
pecto de aquellos delitos expresamente previstos por el Cédigo Penal. En concreto:
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Delito Articulo Delito Articulo
Trafico ilegal de 6rganos 156 bis Corrupcion en los negociosy | 286 bisy ter en
1 19 | enlas transacciones comer- | relaciénal 288
ciales internacionales
2 Trata de seres humanos 177 bis 7 20 | Blanqueo de capitales 302.2
3 Prostitucion y corrupcién de | 189 bis 21 Financiacion ilegal de parti- | 304 bis 5
menores dos politicos
Contra la intimidad y allana- | 195 quinquies Delitos contra la Hacienda 310 bis
4 miento informédtico 22 | piblica y la Seguridad Social
5 Estafas 251 bis 23 Contra los derechos de los 318 bis 5
ciudadanos extranjeros
6 Frustracion de la ejecuciény | 258 ter 24 Contra la ordenacién del 319.4
alzamiento de bienes territorio y urbanismo
7 Insolvencias punibles 261 bis 25 Relativos a radiaciones 343.3
ionizantes
8 Dafios informaticos 264 quater 26 | Riesgo catastrofico 348.3
Contra la propiedad intelec- | 270a277 Contra la salud publica 366
9 . X . 27
tual e industrial enrelacién al 288
Descubrimiento y revelacién | 278 a 280 Tréfico de drogas 369 bis
10 . - 28
de secretos empresariales enrelacién al 288
Detraccién de materias pri- 281 Falsificaciéon de moneda y 386.5
11 | mas o productos de primera | enrelacién al 288 29 | efectos timbrados
necesidad
Publicidad engafiosa 282 Falsificacién de tarjetas de 399 bis
12 en relacién al 288 30 | créditoy débitoy cheques
de viaje
Fraude a inversores 282 bis Cohecho 427 bis
13 - 31
enrelacién al 288
Facturacion fraudulenta 283 Tréfico de influencias 430
14 . 32
enrelacién al 288
Maquinacién para alterar 284 Malversacién 4355¢°
15 | precios y manipulacién de enrelacién al 288 33
mercado de valores
16 Uso de informacién 285 34 Incitacién al odio 510 bis
privilegiada en relacién al 288
Posesién y revelacién de 285 bis Terrorismo 580 bis
17 | . 2 R . 35
informacién privilegiada enrelacién al 288
o Pirateria de servicios de 286 36 Contrabando 1L06/2011,

radiodifusion o interactivos

enrelacién al 288

de 30 de junio
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1.3. Independencia de la responsabilidad penal de la persona fisica
y la juridica

Es importante sefialar que nos encontramos ante penas, la de la persona
juridica y la fisica, de caracter cumulativo, y en ningun caso alternativo. Aun
cuando ambas sean resueltas en un mismo procedimiento judicial, la condena
de una no condiciona la de la otra.

De este modo, es posible que en el mismo procedimiento resulte condenada
la persona fisica y no la juridica si, por ejemplo, se acredita la eficacia del mode-
lo de cumplimiento establecido por la compafiia. Pero también seria posible la
condena de la persona juridica, al margen de la fisica, por ejemplo, en el supues-
to de que esta dltima no hubiera sido localizada, individualizada o, incluso, si se
hubiere sustraido a la accion de la justicia o hubiere fallecido [art. 31. Ter C.P.].

1.4. Penas aplicables a las personas juridicas

Si bien la pena de prision, por razones obvias, no se encuentra prevista en-
tre las aplicables a las personas juridicas, el art. 33. 7 del Cédigo Penal prevé dos
tipos de penas graves: de un lado, y siempre que se den los requisitos, la orga-
nizacién debera ser condenada, obligatoriamente, a una pena de multa; adicio-
nalmente, el juez podrd imponer otro tipo de sanciones al objeto de evitar que el
delito siga produciéndose, o a la vista de la gravedad del mismo. Asi:

a)  Multa por cuotas o proporcional, que conforme al preambulo de la
LO 5/2010 conforme al cual nuestro Cédigo Penal establecié el régi-
men de responsabilidad penal de las personas juridicas, es entendida
como la pena comun y general a imponer en el &mbito corporativo:

“(...) la multa es la pena comtin y general para todos los supuestos
de responsabilidad, reservdndose la imposicion de otras medidas sélo
para supuestos cualificados que no se ajusten a las reglas fijadas en el
nuevo articulo 66 bis.”

b) Otras medidas agravadas:

e Disolucién de la persona juridica.

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

e C(lausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no
podra exceder de cinco afios.

e Prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejerci-
cio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohi-
bicién podra ser temporal o definitiva. Si fuere temporal, el plazo
no podra exceder de quince afios.
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e Inhabilitacién para obtener subvenciones y ayudas publicas, para
contratar con el sector publico y para gozar de beneficios e incen-
tivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no podra
exceder de quince afios.

e Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los traba-
jadores o de los acreedores por el tiempo que se estime necesario,
que no podra exceder de cinco afios.

La intervencién podra afectar a la totalidad de la organizacién o limi-
tarse a alguna de sus instalaciones, secciones o unidades de negocio.
El Juez o Tribunal, en la sentencia o, posteriormente, mediante auto,
determinaré exactamente el contenido de la intervencién y determi-
naré quién se hard cargo de la intervencién y en qué plazos debera
realizar informes de seguimiento para el 6rgano judicial. La inter-
vencion se podra modificar o suspender en todo momento previo
informe del interventor y del Ministerio Fiscal. El interventor tendra
derecho a acceder a todas las instalaciones y locales de la empresa o
persona juridica y a recibir cuanta informacién estime necesaria para
el ejercicio de sus funciones. Reglamentariamente se determinaran
los aspectos relacionados con el ejercicio de la funcién de interventor,
como la retribucién o la cualificacién necesaria.

La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspensién de las
actividades sociales y la intervencién judicial podran ser acordadas también
por el Juez Instructor como medida cautelar durante la instruccién de la causa.

1.5. Circunstancias atenuantes

Habida cuenta de que, tal y como apuntdbamos supra, las responsabilida-
des de la persona fisica y la juridica son cumulativas, pero no dependientes, es-
tablece el art. 31 ter 2 C.P. que las circunstancias relativas a la culpabilidad o
que agraven la responsabilidad —o, por extensién, que la puedan atenuar, en su
caso- en el caso de la primera (persona fisica), no tienen tampoco por qué afec-
tar a la segunda (persona juridica).

Ej. Un empleado de un banco, aquejado por un trastorno bipolar no
diagnosticado en ese momento, se dedica a engaiiar a los clientes para que
constituyan depdsitos y contraten productos estructurados que no puede
vender a esos clientes. La eventual exencién en la culpabilidad del emplea-
do ex articulo 20.1 C.P. no se aplicara a la responsabilidad de la persona
juridica, ya que ambas son independientes.

De este modo, establece el art. 31 quater C.P,, como tnicas causas atenuan-
tes de la persona juridica, al margen por tanto de las establecidas para las per-
sonas fisicas en el art. 21 C.P, las siguientes:
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a)

c)

d)
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Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se
dirige contra ella, a confesar la infraccion a las autoridades.

Haber colaborado en la investigacién del hecho aportando pruebas, en
cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para es-
clarecer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos.

Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con an-
terioridad al juicio oral a reparar o disminuir el dafio causado por el
delito.

Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas efica-
ces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran
cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica.

La persona juridica como sujeto de imputacién

Si bien el Cédigo Penal no aporta una definicién de lo que debemos de en-
tender por persona juridica, si establece un régimen diferenciado:

a)

c)

Cuando nos encontremos ante entidades con personalidad juridi-
ca, resultara de aplicacidén el régimen general del art. 31 bis C.P. Aun
cuando el Cédigo penal no llega a establecer qué ha de entenderse
por persona juridica, conforme al art. 35 del Cédigo civil, quedaran
comprendidas:

1.2 Las corporaciones, asociaciones y fundaciones de interés ptblico
reconocidas por la ley. Su personalidad empieza desde el instante
mismo en que, con arreglo a derecho, hubiesen quedado vdlida-
mente constituidas.

2.2 Las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o
industriales, a las que la ley conceda personalidad propia, inde-
pendiente de la de cada uno de los asociados.

A las sociedades mercantiles publicas que ejecuten politicas publicas
o presten servicios de interés econ6mico general, solamente les po-
dran ser impuestas las penas previstas en las letras a) y g) del apar-
tado 7 del articulo 33 C.P. Esta limitacién no serd aplicable cuando el
juez o tribunal aprecie que se trata de una forma juridica creada por
sus promotores, fundadores, administradores o representantes con
el propésito de eludir una eventual responsabilidad penal.

En cuanto a las personas juridicas expresamente excluidas,
encontramos:

a. Personas juridicas denominadas “pantalla o de fachada” creadas
ex professo para delinquir: “(...) solo cuando su cardcter instru-
mental exceda del referido, es decir que lo sean totalmente, sin nin-
guna otra clase de actividad legal o que lo sea solo meramente re-
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sidual y aparente para los propios propésitos delictivos, estaremos
ante personas juridicas puramente simuladas, es decir, no reales, y
que por ello no resultan imputables.” [AAN de 19.05.14]

El Estado, a las Administraciones publicas territoriales e institu-
cionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades
publicas Empresariales, a las organizaciones internacionales de
derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades pu-
blicas de soberania o administrativas.

Aun cuando el art. 31 bis C.P. no lo prevé expresamente, autores
como DOPICO, o incluso la FGE 1/2016, abogan por la exclusién
de aquellas entidades de infimo tamafio donde haya “identidad
sustancial entre el gestor y la persona juridica (algo que tendrd lu-
gar en sociedades unipersonales administradas por su titular, pero
no unicamente en ellas), pues aqui no existe verdadera alteridad
entre la persona juridica y la fisica del administrador; ello conduci-
ria a un bis in idem.”

Dicho lo anterior, conforme al art. 129 C.P, cuando nos encontremos
ante “empresas, organizaciones, grupos o cualquier clase de entida-
des o agrupaciones de personas” carentes de personalidad juridica
no comprendidas en el art. 31 bis C.P, el juez podra imponer, motiva-
damente, alguna de las siguientes penas:

a.

b.

Suspensién de sus actividades por un plazo que no podra exceder
de cinco afios.

Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no
podra exceder de cinco afios.

Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejer-
cicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta
prohibicién podra ser temporal o definitiva. Si fuere temporal, el
plazo no podra exceder de quince afios.

Inhabilitacién 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
podra exceder de quince afios.

Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los tra-
bajadores o de los acreedores por el tiempo que se estime nece-
sario, que no podra exceder de cinco afios.

De igual modo, dichas consecuencias, inicamente podran imponer-
se a empresas, organizaciones, grupos o entidades o agrupaciones
cuando el C6digo Penal lo establezca expresamente, o cuando se trate
de alguno de los delitos por los que el mismo permite exigir respon-
sabilidad penal de las personas juridicas. Dichos delitos, ademads de
los ya expuestos supra, serian los siguientes:
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Delito Articulo

1 Delitos relativos a la manipulacién genética 162
Alteracion de precios en concursos y subastas

2 262.3
publicas

3 Obstruccion a la actividad inspectora 294

4 Delitos contra los derechos de los trabajadores 318

5 Falsificacién de moneda 386

6 Asociacion ilicita 520

7 Organizaciones, grupos criminales y terrorismo 570 quater 1

1.7. Fundamento de la responsabilidad penal de la persona juridica

Cuando hablamos de responsabilidad penal corporativa, hay ain una gran
disparidad de opiniones. Actualmente podemos decir que coexisten dos teorias
enfrentadas [OLIVA-AYALA]:

a) Modelo de autorresponsabilidad: 1a persona juridica responde penal-
mente por el hecho propio como consecuencia de un defecto de or-
ganizacién o de control respecto de las personas que han cometido
el delito. Debemos de diferenciar aqui por tanto dos conductas: (i) la
del empleado que decide cometer el delito, y (ii) la de la empresa que
no es capaz de controlarlo o evitarlo.

Es por ello por lo que las empresas estan obligadas a autorregularse,
estableciendo modelos de organizacién que establezcan una verda-
dera cultura de ética y de cumplimiento para garantizar un adecuado
comportamiento por parte de los sus empleados y dependientes.

b)  Modelo de heteroresponsabilidad: 1a persona juridica responde por el
hecho llevado a cabo por un directivo o empleado. Los hechos de és-
tos se imputan directamente a la persona juridica.

A diferencia del caso anterior, la compafia responde porque sus ac-
tuaciones no dejan de ser actos llevados a cabo por sus directivos. Un
alto cargo es la empresa o, si se quiere, su brazo ejecutor. Y, en el caso
del resto de empleados, la responsabilidad es atribuida igualmente
por culpa in vigilando/in eligiendo.

Ya hemos visto al inicio del presente capitulo que entre las sentencias del
Tribunal Supremo, la que resulta més ilustrativa, de fecha 29 de febrero de 2016,
aboga por entender, en la misma linea previamente apuntada por parte de la
doctrina cientifica (BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO SAGESSE, SANCHEZ-VERA
GOMEZ-TRELLES, GOMEZ-JARA DIEZ), que la persona juridica deber4 responder
por su hecho propio, y que los modelos de cumplimiento y formas concretas de
vigilancia y control entrarian dentro de las cuestiones del tipo objetivo.
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En contra, se situa la Circular FGE 1/2011, para quien: “el objeto del pro-
ceso penal en caso de imputacién de una persona juridica deberd centrarse
en acreditar que las personas fisicas cometieron el delito”, dejando de lado,
“la idoneidad objetiva o hipotética del programa de cumplimiento adoptado
por la corporacion”. Dicha postura seria confirmada por la siguiente Circular
FGE 1/2016: “el fundamento de la responsabilidad penal de la persona juridi-
ca descansa en un hecho ajeno, y no en un hecho propio, la comisién del delito
por las correspondientes personas fisicas en las condiciones que exige el pre-
cepto determinard la transferencia de responsabilidad a la persona juridica.”

La doctrina de la autorresponsabilidad ya estd siendo aplicada ademaés en
las instrucciones penales, existiendo a dia de hoy autos de Jueces de Instruccién
acordando lainvestigacién de personas juridicas sobre este mismo presupuesto:

Auto JCIn® 2, de 18 de abril de 2018: “(...) la responsabilidad penal de
la persona juridica pivota sobre el «papel» que desempeiia la existencia en el
seno dela persona juridica de adecuados mecanismos de vigilancia y control
idéneos para impedir, o al menos prevenir, la comision de delitos por parte
de las personas fisicas vinculadas a la corporacién. De acuerdo con el pro-
nunciamiento mayoritario de la STS 154/2016, es precisamente la ausencia
de medidas de control eficaces para la evitacion de la comision de delitos “el
nucleo de la responsabilidad de la persona juridica’, y ello “mds alld de la
eventual existencia de modelos de organizacién y gestion” adecuados para
prevenir o reducir de forma significativa el riesgo de su comision (los deno-
minados corporate compliance o modelos de cumplimiento), que bajo cier-
tos presupuestos legalmente previstos podrian dar lugar a la exencion de
responsabilidad penal del ente colectivo, o a la atenuacion de la pena cuan-
do dichos presupuestos sélo se justificaren parcialmente.

De este modo, inicamente deberia ser posible atribuir responsabilidad pe-
nal a la persona juridica en el caso de verificarse una inobservancia grave de
los deberes de supervisidn, vigilancia y control. Dicha contravencién u omisién
deberia ser la que permita que la persona juridica lleve a cabo la conducta delic-
tiva en cuestion.

II. MODELOS DE CUMPLIMIENTO PENAL

Los requisitos que exige el art. 31 bis.5 del C.P, coinciden en lo esencial con
lo que (i) exigen otros modelos de cumplimiento penal en paises de nuestro en-
torno -destacando, entre todos ellos, el Decreto Legislativo italiano 231/2001,
que nuestro legislador toma como referencia en la redaccién del art. 31 bis C.P;
Bribery Act 2010, establecida en el Reino Unido para prevenir los delitos de
cohecho, trafico de influencias, corrupcién entre particulares y corrupcién en
transacciones comerciales internacionales; o la FC.P.A norteamericana, también
para prevenir el riesgo de corrupcion el &mbito internacional-; (ii) estindares
internacionales establecidos por, entre otras, la Guia de Buenas Practicas en
control interno, ética y cumplimiento de la OCDE (Good Practice Guidance on
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Internal Controls, Ethics and Compliance), 1laISO 19.600 -Sistemas de Gestién de
Compliance. Directrices—, la ISO 37001 -Sistemas de gestién anticorrupcién-, y
la UNE 19601 -sobre Sistemas de gestién de Compliance penal-; o los modelos
de prevencidén en otras regulaciones espafiolas, como la Ley 10/2010, de 28 de
abril, de Prevencién del Blanqueo de Capitales y Financiacién del Terrorismo
(modificada por el Real Decreto-Ley 11/2018, de 31 de agosto),la Ley 31/1995,
de 8 de noviembre, de Prevencién de Riesgos Laborales, o la Ley 26/2003, de
17 de julio, por la que se modificaba la Ley del Mercado de Valores. La doctrina
cientifica ha ido en la misma linea desde el establecimiento de la responsabili-
dad penal de la persona juridica (GOMEZ-JARA).

Asimismo, se ha de tener en cuenta que el modelo que aqui se describe sera
exigible para todo tipo de entidades, si bien seria recomendable su adaptacién
en funcién del tamafio y la actividad en cada caso concreto.

En concreto, el modelo de cumplimiento previsto por el Cédigo Penal pivota
sobre dos ideas fundamentales: (a) un 6rgano dotado de la autoridad y auto-
nomia exigidas; (b) un modelo de organizacién y gestién dotado con determi-
nadas medidas de carédcter preventivo, detectivo y reactivo. A todos ellos nos
referiremos a continuacion.

2.1. Designacion de un 6rgano de cumplimiento o compliance officer
con poderes de iniciativa y control

Segun establece el C6digo penal, el funcionamiento y cumplimiento del modelo
de prevencién implantado deber4 ser confiado a un 6rgano de la persona juridica
(i) dotado con poderes auténomos de iniciativa y de control, o (ii) que ya tenga en-
comendada legalmente la funcién de supervisar la eficacia de los controles internos
de la persona juridica. Este segundo supuesto podré darse especialmente en casos
de especialmente regulados en los que una organizacién ya cuente con este tipo de
estructuras organizativas (sectores como el de la banca, por ejemplo).

Dicho érgano podra ser unipersonal o colegiado, y aun cuando poco mas
dice el art. 31 bis C.P, debera reunir los siguientes requisitos: a) que los com-
ponentes del érgano sean independientes y, por tanto, no incurran en ningin
conflicto de interés en la toma de decisiones; b) que demuestren integridad y
compromiso con la funcidn; ¢) habilidades de comunicacién eficaz y de capa-
cidad de influencia; d) capacidad y prestigio para que sus recomendaciones y
directrices tengan aceptacidn; y, e) la competencia necesaria.

A las anteriores, la Circular FGE 1/2016, afiade las siguientes condiciones
en cuanto al érgano:

—  Debe encuadrarse como un 6rgano dentro del seno de la persona ju-
ridica, lo que facilitar4 el contacto diario con el funcionamiento de la
compaiia.
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—  La exigencia de poderes auténomos de iniciativa y control, ha de in-
terpretarse como una clara autoridad para garantizar el correcto fun-
cionamiento del modelo de organizacién y gestion.

—  Debe de disfrutar de la independencia necesaria, debiéndose garan-
tizar una separacién operacional entre el 6rgano de administraciény
los integrantes del érgano de control.

—  Finalmente, los miembros que compongan el 6rgano deberan de con-
tar con la suficiente formacién en la materia.

Si atendemos a normativa internacional de referencia, la jurisprudencia es-
tadounidense tampoco describe los elementos que han de considerarse en un
sistema de prevencidn, si bien podemos acudir a los DPA (Deferred prosecutions
agrements) o NPA (Non-prosecution agreement) —acuerdos preprocesales fir-
mados entre el Ministerio Fiscal y las empresas en el &mbito del proceso penal-
que establecen los requisitos que los sistemas de Compliance han de cumplir.
En relacién con el é6rgano de cumplimiento, los DPA establecen la necesidad de
contar con un Chief Compliance Officer que:

i. sea miembro de la alta direccién de la empresa;
ii. cuente con recursos propios;y,

iii.  tenga linea directa de contacto con la junta directiva o, en su caso, un
o6rgano independiente de supervisién del Consejo de Administracion,
tales comola Comisién de Auditoria, ola Comisién de Responsabilidad
Social Corporativa.

Como tnica excepcion, para el caso de entidades de pequefias dimensiones,
el art. 31 bis .3 C.P. permite la posibilidad de que las funciones del érgano sean
asumidas directamente por el 6rgano de administracién. A estos efectos, son per-
sonas juridicas de pequefias dimensiones aquéllas que, segun la legislacién apli-
cable, estdn autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviadas.

2.2. Identificacion de riesgos penales (actividades en cuyo ambito
pueden ser cometidos los delitos que deben ser prevenidos)

Entrando ya en los requisitos del modelo de cumplimiento, el Cédigo Penal
exige en primer lugar una evaluacién de riesgos de indole penal. La organiza-
cion debera identificar por tanto qué concretas actividades desempefiadas por
sus directivos, empleados o dependientes, podrian desembocar, en el peor de
los casos, en un delito.

Asi, por ejemplo, si hablamos de una empresa constructora con mucha
contratacion con el sector publico, uno de los riesgos criticos podra ser el
de cohecho y trafico de influencias —para la consecucién de estos contra-
tos—; en el caso de una empresa de actividad industrial, otro riesgo critico
aidentificar podria ser el medioambiental.
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Esta identificacion necesariamente deberd hacerse extensiva a todas las
areasy a todas las actividades desarrolladas por la sociedad, sefialandose, en su
caso, posibles eventos de riesgo concretos para cada riesgo penal identificado.

Circular 1/2016 FGE: “(...) la persona juridica deberd establecer, apli-
car y mantener procedimientos eficaces de gestién del riesgo que permitan
identificar, gestionar, controlar y comunicar los riesgos reales y potenciales
derivados de sus actividades de acuerdo con el nivel de riesgo global aproba-
do porla alta direccién de las entidades, y con los niveles de riesgo especifico
establecidos. Para ello el andlisis identificard y evaluard el riesgo por tipos
de clientes, paises o dreas geogrdficas, productos, servicios, operaciones,
etc., tomando en consideracién variables como el propdsito de la relacion de
negocio, su duracion o el volumen de las operaciones’.

A partir de dicho andlisis se podran identificar, tanto los distintos delitos
aparejados a la actividad de la entidad, como las dreas y procesos entre las que
los mismos pueden ser originados. Adicionalmente, serd necesario justificar
siempre el porqué de la inclusién o no del riesgo en cuestién

Ejemplo de identificacién de riesgos en una compaiiia:

Area / Departamento R R2. R3. Ra. RS.

Recursos Humanos y Gestion de

Direccin Financiera v

Asesoria Juridica v

Comercial

Evidentemente, siempre habra riesgos, especialmente los de indole econé-
mica, a tener en cuenta en cualquier tipo de organizacién empresarial, y por lo
general en los mismos departamentos. Sin embargo, habra otros casos en los
que determinadas entidades, por la actividad o el sector en el que operan, ten-
gan otros riesgos que afecten de forma mucho més particular.

Piénsese, por ejemplo, en el riesgo de comisién de un eventual delito
fiscal, que es inherente en todo tipo entidades en tanto obligadas tribu-
tarias, asi como que el mismo probablemente sea encuadrable en los de-
partamentos financiero y/o fiscal con los que por lo general siempre suele
contar cualquier tipo de entidad con un minimo de organizacién empre-
sarial. En la misma linea, siempre habra procesos en los que podamos en-
contrar riesgos comunes, como sucede con las compras y contrataciones,
en los que estas mismas compaifias necesariamente deberan identificar el
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riesgo de corrupcion privada en previsién de que se adjudiquen contratos
a proveedores de forma ilicita conforme establece el art. 286 bis.

Por el contrario, delitos como el trafico de érganos, o los bursatiles,
Unicamente podrian ser de aplicacién, en teoria, en organizaciones con
actividades mucho mas especificas (un hospital, para el primer caso, o un
banco, en el segundo).

Adicionalmente, serd necesaria una priorizacién de dichos riesgos, tanto desde
el punto de vista inherente (teniendo en cuenta cémo puede impactar una eventual
sancién penal —en funcién del importe de la sancién econémica, del dafio reputacio-
nal, o de la posibilidad de otro tipo de medidas accesorias a imponer, etc.— asi como
la probabilidad de ocurrencia —en funcién de si el riesgo se da en muchas o pocas
reas, si es un riesgo que aplica inicamente en la alta direccién o en todo tipo de
empelados, si afecta a alguna de las actividades principales de la compaiiia, etc.-) y el
residual (en funcién del nivel de control con que cuenta la companiia para evitar en la
medida de lo posible la materializacién del riesgo). Fruto de esta priorizacion, debe-
ré resultar siempre una mayor exposicion a aquellos riesgos directamente relacio-
nados con la actividad y objeto social de la entidad. Seria el caso de riesgos como el
de blanqueo de capitales en entidades financieras, o de salud publica en grupos far-
macéuticos; estos riesgos siempre deberan tener una consideracién de riesgo altoy,
por tanto, merecedores de un nivel de control superior a cualquier otro.

Ejemplo de mapa riesgos en una entidad financiera:

Impacto X)

Por otro lado, es fundamental el mantenimiento de dicho andlisis inicial en
un estado de actualizacion constante, bien como consecuencia de las modifica-
ciones organizativas, del objeto social o del &mbito de actividad de la compaiiia,
bien por posibles reformas legislativas que puedan aprobarse en el futuro, o,
incluso, interpretaciones jurisprudenciales que puedan obligar a ampliar (o re-
ducir, en su caso) los delitos inicialmente previstos.
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Un claro ejemplo podemos encontrarlo en las futuras interpretaciones
que puedan hacer nuestros Tribunales respecto de delitos relativamente
nuevos como los de corrupcién entre particulares (art. 286 bis) o estafa
a inversores (art. 282 bis), que a buen seguro podran dar pautas sobre
una correcta interpretacién del tipo que pudiera dar lugar a la revision del
modelo desde su inicio; o de cémo evolucionan en la jurisprudencia los
delitos de corrupcién publica, dado que el nivel de tolerancia es cada vez
menor en nuestra sociedad (actualmente ya no estan socialmente acepta-
dos determinados regalos que hace afios eran considerados absolutamen-
te normales, por ejemplo). Lo mismo podria decirse en caso de producirse
futuras reformas del Cédigo Penal, pues a la vista de su afan expansivo no
es modo alguno descartable la inclusién de nuevos tipos penales.

Dichas circunstancias obligan a la realizacién de revisiones periédicas con
la finalidad de evitar cualquier tipo de desfase en el modelo de prevencién que
lo haga ineficaz.

2.3. Identificacién de controles (establecimiento protocolos o proce-
dimientos que concreten el proceso de formacion de la voluntad
de la persona juridica, de adopcion de decisiones y de ejecucion
de las mismas con relacién a aquéllos)

Una vez identificados los delitos, debera de adecuarse el oportuno sistema
de control que los mitigue, que deberia estar formado por politicas, procedi-
mientos y controles operativos. El objetivo de este requisito en muchas ocasio-
nes no es tanto la elaboracién de nuevas politicas o procedimientos, como la
identificacién de aquéllas que ya forman parte del modelo de control interno.

Este modelo parte, en primer lugar, de la definicién de un organigrama y
una adecuada asignacién de funciones y responsabilidades de cada drea / de-
partamento. Es decir, clarificar dentro de la compaiiia quién es el responsable
de cada uno de los procesos de la misma: quién o quiénes tienen capacidad para
decidir sobre la contratacién con terceros; quién o quiénes son los responsables
de la prevencion de riesgos laborales; quién o quiénes de la comercializacién
productos y servicios a clientes, etc.

Muchas de las compaiiias cuentan asi con descripciones de funciones de
las dreas y puestos de trabajo. Asi, v. gr, un departamento financiero podria
tener atribuidas responsabilidades o funciones tales como: los procesos re-
lacionados con la contabilidad financiera y analitica; la elaboracién y segui-
miento del presupuesto de la compafiia; los procesos de célculo, andlisis y
pago de impuestos; gestion de la tesoreria, etc. Estas descripciones pueden
verse completadas en ocasiones con flujogramas establecidos en una com-
pafiia para regular un proceso concreto, como por ejemplo, la contratacién
de un proveedor, o el pago de una factura por los servicios prestados.

Una vez definido el reparto de roles y responsabilidades, el siguiente paso
serd la determinacién de aquellos procedimientos y controles que aseguran que
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éstas se ejecutan de forma ética y adecuada y, en su caso, conforme a la normativa
que resulte de aplicacion. Estos podran llegar a ser de muy distinta naturaleza:

(i) Controles de tipo normativo, compuestos por aquellas politicas,
normas o reglamentos adoptados en el seno de la compafia para
regular la actividad diaria de la empresa. Por lo general, este grupo
de normas abarcard desde la mds genérica, fundamental y aplicable
a toda la compafia —un Cédigo Etico o de Conducta, por lo general,
que recoja los valores fundamentales y principios inspiradores de la
compafiia-, a otras mds especificas, aplicables quizds Gnicamente a
algunas areas de la empresa y con la finalidad de cubrir inicamente
algunos riesgos especificos que afecten a la entidad —una politica de
seguridad de la informacién, por ejemplo-.

(ii) Ahora bien, para poder hablar de diligencia suficiente, no basta el es-
tablecimiento de principios éticos o pautas de actuacién genéricas.
Es indispensable que éstas vayan acompafiadas de otro tipo de medi-
das de control mucho més concretas y efectivas. Tales como:

a. Controles de tipo procedimental, que describan y regulen
procesos especificos de la empresa, con la finalidad de asegurar
el correcto desempefio de las distintas actividades que puedan
afectarla. Es el caso, v. gr, del procedimiento de control de gastos,
o de gestién de regalos, entre otros, que pueda aprobar una enti-
dad para mitigar el riesgo de corrupcién publica o privada.

b. También cabria sefialar aquellos controles operativos, que en tlti-
ma instancia, coadyuvarian de forma eficaz a asegurar el cumplimien-
to de los dos anteriores. Un claro ejemplo podriamos encontrarlo en
la segregacion de funciones, por lo general implantada en cualquier
entidad organizada, que, en consonancia con lo previamente estipu-
lado en el procedimiento de compras, impediria que fuese la misma
persona quien seleccionase, contratase y pagase al proveedor final-
mente elegido para la prestacion del algun tipo de servicio.

Como se puede ver, todas estas medidas resultaran esenciales para la acre-
ditacién del debido control sobre los empleados, que van desde el estableci-
miento de méximas o valores programaticos, hasta la implantacién de controles
especificos destinados al aseguramiento efectivo de dichos principios.

Dado que muchos de los delitos que afectan a las personas juridicas coin-
ciden con lo que comtinmente muchos entienden como normas en blanco (de-
litos fiscales, contra el medio ambiente; blanqueo de capitales; contra la inti-
midad personal y familiar; bursdtiles; incluso las estafas cuando hablamos, por
ejemplo, de comercializacion de productos financieros, etc.) en los que nuestros
Jueces y Tribunales acuden rapidamente a la normativa correspondiente, se de-
berd acudir a dicha via ala hora de identificar las medidas de control necesarias
para asegurar segun qué riesgos.
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Asi:

a) En relacién con la seguridad y salud de los trabajadores, estre-
chamente relacionados con los delitos contra los derechos de los
trabajadores del articulo 316 del C.P, podremos acudir a la Ley
de Prevencién de Riesgos Laborales de 8 de noviembre de 1995
(RCL 1995, 3053) (articulos 14 — Derecho a la proteccion frente
a los riesgos laborales—, 17 -Equipos de trabajo y medios de pro-
teccion-y 29 -Obligaciones de los trabajadores en materia de pre-
vencion de riesgos-), que conforman el sustrato juridico basico.

b) Enrelacién con los delitos contra la intimidad personal y familiar,
podremos acudir a la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de
Proteccién de Datos Personales, que exige el establecimiento de
politicas y procedimientos especificos para una adecuada protec-
cion de esta informacion, la implantacidn en su caso de la figura de
un data protection officer, etc.

c) En relacién con los delitos bursatiles, desde el punto de vista de
uso indebido de informacién privilegiada, legislaciones especifi-
cas como la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores,
el Real Decreto 1333/2005, de 11 de noviembre, o el Real Decreto
217/2008, de 15 de febrero, sobre el régimen juridico de las em-
presas de servicios de inversién y de las demds entidades que
prestan servicios de inversion, exigen el establecimiento de medi-
das especificas para prevenir el abuso de mercado o el uso indebi-
do de informacién privilegiada.

d) En cuanto al delito de blanqueo de capitales, la Ley 10/2010 de
Prevencién del Blanqueo de Capitales y de la Financiacién del
Terrorismo, de 28 de abril, asi como el Real Decreto 304/2014, de
5 de mayo, por el que se aprueba su reglamento de desarrollo.

Por otro lado, cabe manifestar que indudablemente aqui cobraran una importan-
cia vital los denominados controles especificos, por ser aquellos que, en la medida de
los posible, seran de mayor utilidad para evitar que el empleado desleal en cuestiéon
pueda eludir una norma genérica con la finalidad de llevar a cabo algun tipo de ilicito.

Y adicionalmente, en el caso de encontrarse carencias, bien porque los
controles identificados resulten ser insuficientes, no estén adecuadamente im-
plantados o incluso por no haberse podido identificar controles para mitigar un
riesgo concreto, obviamente se hard necesaria la aprobacién de los oportunos
planes de actuacién en orden a implantar aquellas medidas complementarias
para reducir dicho riesgo al méximo.

2.4. Disposiciéon de modelos de gestion de los recursos financieros
adecuados para impedir la comision de los delitos que deben ser
prevenidos

La interpretacidén de este requisito en los programas de cumplimiento ha ge-
nerado cierta controversia, pues la redaccién resulta ciertamente confusa y no
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resulta claro a qué se refiere el Legislador cuando habla de “modelos de gestion
de los recursos financieros”. A dia de hoy dicha confusidn no ha sido esclarecida,
ademads, ni por la Jurisprudencia del Tribunal Supremo, ni tampoco por la FGE.

Actualmente, caben dos interpretaciones posibles, no resueltas ain por
nuestra jurisprudencia:

(a) Controles adecuados de los recursos financieros de las entidades para
prevenir la comisién de delitos —en especial, actos de corrupcién-: con-
troles sobre la tesoreria; sobre los pagos; sobre gastos, regalos y viajes;
sobre patrocinios y donaciones, etc. [NIETO MARTIN; DOPICO]

(b) Dotaciones presupuestarias para el mantenimiento y gestiéon de los
programas de cumplimiento, que podran aplicarse a: asignacién de
recursos humanos a tareas concretas en relaciéon con el modelo de
cumplimiento; establecimiento de herramientas informaticas para
asegurar su cumplimiento; pago de asesores externos que ayuden a
tareas concretas como cursos de formacion, revisiones externas, etc.

2.5. Canales de denuncias (imposicién de la obligacion de informar de
posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vi-
gilar el funcionamiento y observancia del modelo de prevencion)

El Cédigo Penal exige que todos los empleados —incluida la alta direccién de
cualquier entidad-, informen, tanto de la comisién delitos o infraccion de nor-
mas del modelo, como sobre aquellas preocupaciones, cuestiones o fallos que
en materia de Compliance puedan llegar a producirse. Es por ello por lo que las
empresas deberdn de animar para que informen sobre incumplimientos de las
leyes y otros incidentes en materia de compliance.

La Circular FGE 1/2016 sefiala desde esta perspectiva que, para que los em-
pleados de las entidades puedan denunciar aquellas conductas potencialmente ili-
citas, es necesaria la existencia de una adecuada regulacion de estos canales dentro
de las entidades, que proteja de forma especifica al denunciante evitando posibles
represalias. En la misma linea, la Fiscalia advierte de que evaluard y tendrd muy es-
pecialmente en cuenta la reaccién de las organizaciones frente a las denuncias que
pueda recibir con independencia de las personas que se puedan ver afectadas.

Circular FGE 1/2016: “los Sres. Fiscales atenderdn al comportamiento de
la corporacion en el pasado. Se valorard positivamente la firmeza de la res-
puesta en situaciones precedentes y negativamente la existencia de anteriores
procedimientos penales o en trdmite, aunque se refieran a conductas delicti-
vas diferentes de la investigada, o previas sanciones en via administrativa”.

De este modo, entiende la FGE que un programa no estaria funcionan-
do correctamente en el caso de, p.ej., recibir una denuncia contra un alto
directivo y no hacer nada al respecto.
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Como si se tratara de una investigacién forense de caricter “privado”, el
procedimiento regulador del canal deberd garantizar, entre otros, los siguientes
derechos:

a) Presuncion de inocencia hacia el denunciado
b) Ausencia de represalias hacia el denunciante

c)  Confidencialidad de la informacién generada a lo largo de la investi-
gacion de la denuncia

d) Como si se tratara de un proceso penal, pero aplicado al &mbito de
una investigacion privada, deberdn tenerse en cuenta principios y ga-
rantias tales como: imparcialidad, igualdad de armas entre las partes,
proporcionalidad, etc.

Adicionalmente, en la gestion del canal, deberd tenerse en cuenta lo estable-
cido por el art. 24 de la Ley Orgénica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccién de
Datos Personales y garantia de los derechos digitales en los siguientes ambitos:
(i) posibilidad de admisién de denuncias de caracter an6nimo —art. 24.1-;y (ii) el
acceso a los datos contenidos en estos sistemas quedara limitado exclusivamente
a quienes, incardinados o no en el seno de la entidad, desarrollen las funciones
de control interno y de cumplimiento, o a los encargados del tratamiento de esta
informacidn que eventualmente se designen a tal efecto —art. 24.2-.

Al objeto de cumplir con todo lo anterior, las compaiiias deberén estable-
cer los oportunos procedimientos de reporte de informacion, especificando a
quién, cémo y cudndo se deben reportar los asuntos, asi como los plazos exis-
tentes. Asimismo, deberan garantizar (i) la efectividad de las acciones llevadas
a cabo, (ii) la capacidad de las personas encargadas de la investigacion, (iii) el
necesario reflejo de la implicacién y cooperacion de otras 4dreas, y (iv) la confi-
dencialidad de la denuncia, la investigacién y la resolucion.

2.6. Sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumpli-
miento de las medidas que establezca el modelo

Para una adecuada gestién del modelo de prevencién de delitos, se hace im-
prescindible contar ademads con un sistema disciplinario eficaz. Obviamente, la
imposicién de las inevitables sanciones, dado su caracter reactivo, nunca podra
ser considerado un método idéneo para prevenir la comision de delitos por parte
de sus empleados; sin embargo, su cardcter disuasorio nuevamente serd de utili-
dad a la hora de prevenir a los mismos sobre las consecuencias de su actuacion.
Dicho sistema debera estar en perfecta consonancia, tanto con los convenios co-
lectivos aprobados en el seno de la empresa, como con la normativa legal vigente.

En este sentido, es de destacar que la Circular FGE 1/2016 sefiala que la obliga-
cién de establecer un sistema disciplinario, (i) presupone la existencia de un cédigo
de conducta dentro de las entidades en el que se establezcan claramente las obliga-
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ciones de directivos y empleados, (ii) ante cuyo incumplimiento sea posible la im-
posicion de sanciones. Asimismo, si bien las infracciones més graves seran las cons-
titutivas de delito, deberan contemplarse también aquellas conductas que impidan
el descubrimiento de actuaciones ilicitas, asi como el deber especifico de poner en
conocimiento del 6rgano de control estas conductas ilicitas o poco éticas.

2.7. Verificacion periddica del modelo

Aun cuando la verificacién periddica del modelo es probablemente uno de
los aspectos més importantes del mismo —de nada sirve un programa de cumpli-
miento si los directivos y empleados no lo cumplen-, lo cierto es que el Cédigo
Penal no establece plazo ni procedimiento alguno de las revisiones a llevar a cabo.

Impone dicha obligacién de forma méas bien genérica, si bien, obviamente
establece la necesidad de que se contemple que los modelos deberén ser revi-
sados inmediatamente si concurren determinadas circunstancias que puedan
influir en el andlisis de riesgo u otras situaciones que alteren significativamente
el perfil de riesgo de la persona juridica (v.gr, modificaciones en el C6digo Penal
que afecten a la actividad de las empresas).

Dicho lo anterior, la supervisién y seguimiento implica validar de forma
continua el cumplimiento del modelo al objeto de verificar la eficacia de las
politicas, procedimientos y controles existentes, asi como la evolucién de los
mismos. De este modo, la organizacién dispondra en todo momento una visiéon
general de su sistema, a fin de tomar las acciones necesarias para asegurar su
adecuacidén y eficacia a la finalidad y objetivos del mismo.

El proceso de supervisién y seguimiento implica la monitorizacién del
Modelo porlos érganos de control intervinientes, realizando las modificaciones
y/o acciones necesarias, especialmente en los siguientes supuestos:

i. Cuando se hayan puesto de manifiesto infracciones relevantes de su
normativa interna.

ii. Cuando se hayan producido cambios en la organizacién que requie-
ran la adecuacién del mismo.

iii.  Cuando se haya modificado la estructura de control interno.

iv.. = Cuando se hayan producido cambios en la actividad desarrollada que
requieran una nueva evaluacién de los riesgos y adopcién de nuevas
medidas de control.

V. Cuando se hayan producidos modificaciones legislativas que hagan ne-
cesarias adaptaciones en orden a asegurar su correcto funcionamiento.

Finalmente, para confirmar la eficacia, sera recomendable ademads que el pro-
grama sea verificado ademds por un érgano independiente también de forma pe-
riédica, bien por las dreas de auditoria interna de la compafiia, bien por un tercero
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externo. Los resultados deberan consignarse en un informe que desarrolle una des-
cripcién basica de las medidas de control interno existentes, una valoracién o anéli-
sis de su eficacia operativa, y una propuesta de rectificaciones o mejoras a adoptar.

2.8. Formacion

Las acciones formativas y de comunicacién repercuten en una conciencia-
cion de los miembros de las entidades, y ademéas aportan una finalidad proba-
toria de la diligencia debida ejercida, suponiendo una evidencia de la comunica-
ciény el traslado de las pautas y normativa interna.

Por ello, hoy en dia, y aun cuando el Cédigo Penal no lo prevé expresamente,
se ha convertido en un requisito més que debe ser valorado ala hora de realizar
la verificacion del plan de prevencién penal.

ITI. EXTINCION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA

El art. 130.1 del C.P. que regula las causas de extincién de responsabilidad
criminal, resulta plenamente aplicable al régimen de las personas juridicas con
alguna adaptacioén. Asi, resultan casusas extintivas las siguientes:

IV. MUERTE DEL REO, QUE EN EL PRESENTE CASO EQUIVALDRIA A LA DISOLUCION DE LA

PERSONA JURIDICA
i Cumplimiento de la condena.
ii. Remisién definitiva de la pena, conforme a lo dispuesto en los aparta-

dos 1y 2 del articulo 87.
iii. ~ Indulto.
iv.  Prescripcion del delito.
. Prescripcién de la pena de o de la medida de seguridad.

Mas alla de la disolucién de la persona juridica, es importante tener en
cuenta que, conforme al art. 130.2 C.P, la transformacién, fusién, absorcién o
escisién de una persona juridica no extingue su responsabilidad penal, que se
trasladara a la entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o ab-
sorbida y se extenderd a la entidad o entidades que resulten de la escision. Para
estos supuestos, el Juez o Tribunal podra moderar el traslado de la pena a la
persona juridica en funcién de la proporcién que la persona juridica originaria-
mente responsable del delito guarde con ella.

Asimismo, no extingue la responsabilidad penal la disolucién encubierta o me-
ramente aparente de la persona juridica. Y, en este sentido, se considerara en todo
caso que existe disolucién encubierta o meramente aparente de la persona juridica
cuando se continte su actividad econémica y se mantenga la identidad sustancial
de clientes, proveedores y empleados, o de la parte més relevante de todos ellos.
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VI. Casos PRACTICOS

1) Alejandro, directivo de una multinacional extranjera, se deja corromper por su
primo Pablo para contratarle como proveedor de servicios informéticos por unos ho-
norarios por encima de los del mercado. Para compensar la contratacién, Pablo dar4 a
Alejandro parte de los honorarios a espaldas de la compafiia.

2) Claudio, CEO de la compaiiia, con la finalidad de que ésta pague menos impues-
tos, comete un fraude sobre el Impuesto de Sociedades. Para ello, decide falsificar también
las cuentas de la entidad al objeto de ocultar los beneficios obtenidos durante el ejercicio.

3) Una empresa constructora, al disefiar su modelo de cumplimiento, olvida in-
cluir entre sus riesgos el delito contra los derechos de los trabajadores del art. 318 C.P.

4) Una empresa tecnolégica resulta investigada por un presunto delito de dafios
informaticos cometido contra una entidad de la competencia, presuntamente cometido
por uno de los empleados. Al parecer, el modelo cumple con los requisitos del art. 31 bis
C.P, si bien el empleado no recibi6 formacién.

5) Una empresa farmacéutica esta siendo investigada por el fallecimiento de un
paciente. Ello, como consecuencia de los efectos secundarios de uno de los foirmacos
que viene comercializando desde hace 5 afios.

6) Elresponsable de cumplimiento de una compaiiia recibe una denuncia por un
presunto delito cometido por el Consejero Delegado. Dicho delito consistiria en una se-
rie de vertidos ordenados por él que habrian afectado al medio ambiente. A la vista del
presunto autor, y para evitar represalias, decide no hacer nada.

7) Uno de los miembros del Consejo de Administracién de una compaiiia, conoce-
dor de las pérdidas que van a publicar en pocos dias, asi como del impacto negativo que
van a tener sobre la cotizacion, decide vender todas sus acciones.

8) Investigan una presunta estafa masiva a clientes cometida en una entidad fi-
nanciera, pero parte de los idedlogos del fraude se encuentra en paradero desconocido.
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