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RESUMEN

Ante el progresivo aumento de las diversas actividades que llevan a cabo las
distintas formas que adoptan las personas juridicas, y el crecimiento que estas han
experimentado en diversos sectores que abarca su actividad durante los Gltimos afos, se
presentan como necesarios determinados mecanismos que controlen la actividad que estas
desarrollan con el objetivo de evitar la posible comision de hechos constitutivos de delitos
por parte de estas. Con este proposito, se analiza juridicamente la responsabilidad penal
de las personas juridicas, dando cuenta de su reciente origen y evolucion normativa que
ha experimentado y que paulatinamente ha configurado la regulacion que actualmente se
encuentra en el actual Codigo Penal espaiiol. Asimismo, se delimita la mencionada figura,
determinando su fundamento en cuanto al sistema de imputacion penal, y por otra parte,
mediante el estudio de los supuestos que dan lugar a la responsabilidad penal en el caso
de las personas juridicas. Los dos niveles establecidos en el actual Cédigo Penal, en
relacion con dicha responsabilidad, son analizados en atencion a la Gltima reforma llevada
a cabo en 2015 para, posteriormente, centrarnos en los Programas de Cumplimiento o
Compliance, cuyo precedente se encuentra en el sistema anglosajon, el cual se ha ido

expandiendo por toda Europa.

Palabras clave: responsabilidad penal, persona juridica, delitos, eximente, Compliance.



ABSTRACT

Given the progressive increase in the various activities carried out by the different
forms adopted by legal persons, and the growth they have experienced in very different
sectors that covers their activity in past few decades, certain mechanisms that control their
activity are presented as necessary. These mechanisms are developed by Governments
and other legal institutions with the aim of avoiding the possible commission of crimes
by these legal entities. With this purpose, the legal responsibility of legal persons is
analyzed legally, giving an account of their recent origin and normative evolution that
they have experienced and that has gradually shaped the regulation that is currently found
in the current Spanish Penal Code. Likewise, the aforementioned figure is defined,
determining its basis in terms of the system of criminal imputation, and on the other hand,
by studying the cases that give rise to criminal liability in the case of legal entities. The
two levels established in the current Criminal Code, in relation to this responsibility, are
analyzed in response to the last reform carried out in 2015, to subsequently focus on the
Compliance or Compliance Programs, whose clearest precedent is found in the Anglo-

Saxon system, which has been expanding throughout the European Countries.

Key words: criminal responsibility, legal entity, crimes, exemption, Compliance.



1. INTRODUCCION
1.1. Justificacion

La responsabilidad penal de las personas juridicas en nuestro ordenamiento
juridico es, practicamente reciente, a pesar de las continuas recomendaciones que
tanto a nivel internacional como a nivel comunitario, se venian dando al respecto. En
efecto, la responsabilidad en el &mbito penal de dichas personas juridicas se
contempla en nuestro Codigo Penal a raiz de la reforma del art. 31 bis llevada a cabo
en 2010. Dicho precepto ha sido objeto de varias modificaciones posteriotes, entre las

que cabe destacar la que tiene lugar en 2015.

El hecho de que las personas juridicas puedan ser responsables penalmente es de
suma importancia para prevenir y perseguir aquella delincuencia organizada que tiene
lugar a través del amparo y del entramado de distintas empresas y sociedades. Esta
delincuencia entrafia una mayor peligrosidad no sélo por los efectos que puede
desplegar en la sociedad o por su gran expansion y crecimiento, sino también por la

impunidad que les venia amparando hasta hace unos anos.

Actualmente, la responsabilidad penal de las personas juridicas, como ya se ha
adelantado anteriormente, ha sido objeto de una profunda reforma que modifica
sustancialmente su articulado e introduce, otros articulos al respecto. Entre las
novedades de esta tltima reforma de 2015, destaca la incorporacion de una eximente,

la denominada compliance, propia del derecho anglosajon.

Esta cuestion, asi como otras novedades introducidas por las sucesivas reformas
del CP en materia de responsabilidad penal de dichas las personas juridicas, merecen
ser abordadas con detenimiento con el fin de entender este tipo de responsabilidad
penal, dada la complejidad de dicha criminalidad corporativa, y la grave repercusion
que tiene la comision de delitos a través de la utilizacion de personas juridicas, de ahi

la justificacion de la elaboracion del presente Trabajo de Fin de Grado.



1.2. Objetivos

Este trabajo tiene como objetivo el analisis juridico de la responsabilidad penal
de las personas juridicas en el actual Cddigo Penal espainol. Para alcanzarlo debemos

analizar las siguientes cuestiones:

e Determinar el origen de “la responsabilidad penal de las personas juridicas” y
conocer la evolucion legislativa de la misma hasta llegar a su regulacion actual.
e Conocer el compliance o programas de cumplimiento en los ordenamientos
juridicos de nuestro entorno, es decir, desde una mirada del Derecho

comparado.

e Delimitar el concepto de personas juridicas determinar las “personas
y
juridicas” que son responsables penalmente y, por ende, las que estan

excluidas, conforme al actual Cédigo Penal.
e Determinar el fundamento de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

e Conocer los diferentes supuestos que dan lugar a la responsabilidad penal de
las personas juridicas, asi como las formas existentes de poder atribuir dicha

responsabilidad a las mismas.

e Dar cuenta de las penas que pueden aplicarse a las personas juridicas

responsables de los hechos delictivos.

e Analizar la respuesta de la reforma de 2015 en base a la Circular 1/2016 de la
Fiscalia General del Estado, y la repuesta del Tribunal Supremo en sus

sentencias.

e Estudiar los programas de cumplimento o compliance, en lo que respecta a su

origen, concepto y justificacion de su implantacion en Espaiia.

e Conocer la elaboracion y contenido de los programas de cumplimiento, asi
como su eficacia en el marco del proceso para que pueda surtir efecto la

eximente de responsabilidad penal.

1.3. Metodologia

La metodologia que se empleard en el presente Trabajo de Fin de Grado, de

manera que pueda alcanzarse tanto el objetivo general, como los objetivos



especificos del mismo, expuestos anteriormente, es una metodologia cualitativa de
base bibliografica, también conocida como de documentacion, que permite realizar
un andlisis de ambito juridico de la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Dicho analisis juridico descriptivo, se basa tanto en la legislacion, la doctrina, asi

como la jurisprudencia que se ha pronunciado al respecto.

1.4. Estructura del trabajo

En cuanto a la estructura del trabajo, éste comienza determinando cual es el
origen de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el ordenamiento
juridico espafiol, dando paso con ello a las diferentes leyes que han ido construyendo

y perfilando esta responsabilidad penal hasta llegar a la actualidad.

Tras dicho recorrido historico, en cuanto a su regulacion, y en base a la
incorporacion del compliance en nuestro Codigo Penal en 2015, se hace necesario
detenernos, antes de abordar el andlisis juridico de la actual regulacion de la

responsabilidad penal de las personas juridicas, en el Derecho comparado.

Una vez realizado este analisis del Derecho comparado, respecto a los diferentes
ordenamientos juridicos de nuestro entono y su incorporacion del compliance, nos
centramos pues en la actual regulacion de la responsabilidad de las personas juridicas,
en la que, como cuestiones previas a su estudio, se delimita su concepto y se
determina tanto las personas juridicas que se excluyen de acuerdo con el Cddigo

Penal, asi como el fundamento de esta responsabilidad penal.

Tras las cuestiones expuestas hasta ahora, se procederd al estudio de los
diferentes supuestos que, de acuerdo con la regulacion actual, pueden dar lugar a la
responsabilidad penal de las personas juridicas, analisis, que también comprende las
formas existentes de atribucion de esta responsabilidad, asi como las causas que
modifican la responsabilidad penal y las penas que pueden aplicarse a las personas

juridicas ante los ilicitos penales cometidos.

Analizada juridicamente la responsabilidad penal de las personas juridicas, se
dara cuenta de la respuesta que ha tenido esta reforma de 2015 por parte de la Fiscalia
General del Estado, de acuerdo con la Circular 1/2016, asi como de la jurisprudencia

emanada del Tribunal Supremo.

Dicho trabajo finaliza con el analisis juridico de los Programas de Cumplimiento
o Compliance, fijando su origen y concepto, como cuestiones previas para,

posteriormente, estudiar su elaboracion y contenido de los Programas de

9



Cumplimiento, determinando su eficacia para que pueda surtir efecto la eximente de

Compliance.
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2. EL ORIGEN Y EVOLUCION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS

PERSONAS JURIDICAS EN EL CODIGO PENAL ESPANOL

En primer lugar, cabe destacar que la responsabilidad penal de las personas
juridicas en el ordenamiento juridico espafiol proviene del derecho anglosajon, del
mismo modo que ocurre en gran parte de ordenamientos juridicos del resto de Europa
en los que también se ha plasmado esa tendencia propia del derecho anglosajon. Asi,
en paises como Austria, Dinamarca, Noruega, Portugal, Polonia, Reino Unido o

Suiza, entre otros, las personas juridicas tienen responsabilidad penal'.

Si bien, cabe destacar que, desde el &mbito internacional, por ejemplo, a través
de las recomendaciones de Naciones Unidas, se reclamaba desde hace afios a los
diversos Estados una respuesta penal no solo para las personas fisicas sino también
para las personas juridicas. Del mismo modo, y desde el &mbito comunitario de la
Unioén Europea, se recomendaba también la incorporacion de dicha responsabilidad
de las personas juridicas en los Ordenamientos Juridicos de los distintos Estados
Miembros, en base a Protocolos de Convenios, Directivas o Decisiones Marco, con
el fin de erradicar o prevenir los delitos que se cometian, y se siguen cometiendo, a
través de dichas personas juridicas, por ejemplo, delitos de trafico de drogas,

explotacion sexual, trata de seres humanos, entre otros?.

A este respecto, se pronunciaba expresamente la Exposicion de Motivos de la
“LO 5/2010, de 22 de junio”, estableciendo en el punto VII que “son numerosos los
instrumentos internacionales que demandan una respuesta penal clara para las
personas juridicas, sobre todo, en aquellas figuras delictivas donde la posible
intervencion de las mismas se hace mas evidente (corrupcion en el sector privado,
en las transacciones comerciales internacionales, pornografia y prostitucion
infantil, trata de seres humanos, blanqueo de capitales, inmigracion ilegal, ataques
a sistemas informadticos...) ", aiiadiendo pues, que dicha responsabilidad seré posible

en aquellos delitos que expresamente lo disponga.

Asi pues, en la actualidad el societas delinquere non potest ha desaparecido de
nuestro ordenamiento juridico penal y por tanto las personas juridicas pueden ser

responsables penalmente por los delitos que comentan, si bien, esta responsabilidad

1 RAYON BALLESTEROS, M. C. “Los programas de cumplimiento penal: origen, regulacion, contenido
y eficacia en el proceso”, Anuario Juridico y Economico Escurialense, L1, 2018, pp. 197-222, p. 199.
2 [bidem, p. 200.
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se ha ido incorporando en nuestro CP de un modo gradual y progresivo, una

evolucion legislativa sobre la que damos cuenta a continuacion.

2.1 La responsabilidad penal en el Codigo Penal originario de 1995

Con la aprobacion del Cédigo Penal de 1995, en base ala LO 10/1995, de 23
de noviembre de 1995, se introdujeron las denominadas “consecuencias accesorias”
en su art. 129, pues el entonces Tit. II, del Libro I “De las personas criminalmente
responsables de los delitos y faltas”, no recogia la responsabilidad penal de “las
personas juridicas”, estableciéndose en el art. 31 del CP, que serdn las personas
fisicas quienes respondan® ante los delitos que se cometan “como administrador de

hecho o de derecho de una persona juridica®”.

En cuanto al mencionado precepto 129, que incorporaba las llamadas
consecuencias accesorias o0 medidas que eran aplicadas a las personas juridicas, con
el fin de erradicar o prevenir su conducta delictiva, permitia a los 6rganos judiciales
imponer de forma motivada, tanto el cierre de las empresas, establecimientos o
locales, la disolucion de la fundacion, asociacion o sociedad, la suspension o
prohibicion de actividades que lleve a cabo la determinada empresa o sociedad, y
también “la intervencion de la empresa para salvaguardar los derechos de los

trabajadores o de los acreedores’”.

3 AGUADO FERNANDEZ, E., JAEN VALLEJO, M. y PERRINO PEREZ, A. L. Derecho Penal de las
personas juridicas. Dykinson. Madrid 2016, p. 19; GOENA VIVES, B. Responsabilidad penal y atenuantes
en la persona juridica. Marcial Pons, Madrid, 2017, p. 37.

* El art. 31 del CP en su redaccion originaria del CP de 1995, establecia que: “el que actiie como
administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o en nombre o representacion legal o
voluntaria de otro, respondera personalmente, aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o
relaciones que la correspondiente figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo del mismo,
si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre.”

5 Art. 129 del CP de 1995: “I. El Juez o Tribunal, en los supuestos previstos en este Codigo, y previa
audiencia de los titulares o de sus representantes legales, podra imponer, motivadamente, las siguientes
consecuencias:”

“a) Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos, con cardcter temporal o definitivo. La clausura
temporal no podra exceder de cinco arios.”

“b) Disolucion de la sociedad, asociacion o fundacion”.

“c) Suspension de las actividades de la sociedad, empresa, fundacion o asociacion por un plazo que no
podra exceder de cinco aios.”

“d) Prohibicion de realizar en el futuro actividades, operaciones mercantiles o negocios de la clase de
aquéllos en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podra
tener cardcter temporal o definitivo. Si tuviere caracter temporal, el plazo de prohibicion no podra exceder
de cinco arios.”

“e) La intervencion de la empresa para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores
por el tiempo necesario y sin que exceda de un plazo mdaximo de cinco arios.”

12



2.2 La responsabilidad penal en base a la reforma de la LO 15/2003

De acuerdo con la reforma originada en el CP en base a la LO 15/2003, de 25
de noviembre, los preceptos mencionados en el apartado anterior, es decir, articulos
31y 129 son modificados por esta ley. En cuanto al primero de ellos, en el art. 31, se
introduce un nuevo apartado, que sefiala que “si se impusiere en sentencia una pena
de multa al autor del delito, sera responsable del pago de la misma de manera directa
y solidaria la persona juridica en cuyo nombre o por cuya cuenta actud.” Asi pues,
aqui puede verse ya claramente un tipo de responsabilidad, quizd, mdas bien
patrimonial, siendo el paso mas decisivo junto con la reforma que, a continuacion sera

expuesta, de acuerdo con la LO 5/2010.

En conexién con la modificacion mencionada y que tuvo su origen en la LO
15/2003, el inciso primero del aparatado 1° del art. 129 del CP también cambia su
redaccion, estableciendo al efecto que “el juez o tribunal, en los supuestos en este

Codigo, y sin perjuicio de lo establecido en el articulo 31 del mismo”.

2.3 La responsabilidad penal en base a la reforma de la LO 5/2010

Como ya se ha avanzado con anterioridad, el cambio mas significativo en esta
materia se inicia con las modificaciones del CP en base a la reforma de la LO 5/2010,
de 22 de junio, mediante la que se atribuye expresamente responsabilidad penal a las
personas juridicas, de acuerdo con el art. 31 bis del CP, ademds de las penas

establecidas en el art. 33.7 del CP que pueden establecerse al respecto.

Las razones politico criminales de esta reforma para atribuir responsabilidad
en el ambito penal a las personas juridicas radica en la necesidad® de “conseguir que
las empresas colaboren con el Estado en la prevencion de los delitos mediante la

79

implementacion de sistema de autorregulacion interna’””’. De modo que se incentiva o

se premia a aquellas empresas que, efectivamente, contribuyan en dicha prevencion

“2. La clausura temporal prevista en el subapartado a) y la suspension serialada en el subapartado c) del
apartado anterior, podran ser acordadas por el Juez Instructor también durante la tramitacion de la
causa.

“3. Las consecuencias accesorias previstas en este articulo estardn orientadas a prevenir la continuidad
en la actividad delictiva y los efectos de la misma.”

® MARTINEZ-BUJAN, C. Derecho Penal econémico y de la empresa: Parte General. Tirant lo Blanch,
Valencia. 2016, p. 569.

7RAYON BALLESTEROS, M. C. “Los programas de cumplimiento penal... Op. cit., p. 201.
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adoptando medidas respecto a los delitos que son cometidos por los empleados de

esta®. Si bien, como se vera a continuacion, este articulo es posteriormente modificado.

De acuerdo con la redaccion dada por la LO 5/2010, el art. 31 bis. 1, establece
que, “en los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas serdn
penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las
mismas, y en su provecho, por sus representantes legales y administradores de hecho

)

o de derecho.’

Y afiade, en el parrafo 2° que, “en los mismos supuestos, las personas juridicas
seran 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 parrafo anterior,
han podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control

)

atendidas las concretas circunstancias del caso®.’

8 [bidem.

° Art. 31 bis, contintia conforme a la redaccion de la LO 5/2001: “2. La responsabilidad penal de las
personas juridicas sera exigible siempre que se constate la comision de un delito que haya tenido que
cometerse por quien ostente los cargos o funciones aludidas en el apartado anterior, aun cuando la
concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el
procedimiento contra ella. Cuando como consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena
de multa, los jueces o tribunales modularan las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no
sea desproporcionada en relacion con la gravedad de aquéllos.”

“3. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los hechos o en las que los
hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido control, de circunstancias que afecten a la
culpabilidad del acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido
o se hubieren sustraido a la accion de la justicia, no excluira ni modificara la responsabilidad penal de las
personas juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el apartado siguiente.”

“4. Solo podran considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas
Juridicas haber realizado, con posterioridad a la comision del delito y a través de sus representantes
legales, las siguientes actividades:”

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

“b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en cualquier momento del
proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los
hechos.”

“c) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a reparar
o disminuir el dario causado por el delito.”

“d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los
delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica.”

“5. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no seran aplicables al
Estado, a las Administraciones Publicas territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, las
Agencias y Entidades Publicas Empresariales, a los partidos politicos y sindicatos, a las organizaciones
internacionales de derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania,
administrativas o cuando se trate de Sociedades mercantiles Estatales que ejecuten politicas publicas o
presten servicios de interés economico general.

“En estos supuestos, los organos jurisdiccionales podran efectuar declaracion de responsabilidad penal
en el caso de que aprecien que se trata de una forma juridica creada por sus promotores, fundadores,
administradores o representantes con el proposito de eludir una eventual responsabilidad penal.”

14



Asi pues, para que exista esta responsabilidad penal de las personas juridicas,
es preciso que el hecho delictivo se haya llevado a cabo por una persona natural o
fisica, esta persona est¢ en conexion o vinculada con la persona juridica
correspondiente, y que estos hechos delictivos se hayan realizado “en su provecho”,
es decir, en beneficio de la persona juridica. Por tanto, se “excluye a los delitos
individuales desvinculados de la actividad de la persona juridica o cometidos en

beneficio propio o de terceros'’.”

2.4 La responsabilidad penal en base a la reforma de la LO 7/ 2012

El art. 31 bis, introducido por la ley de 2010, es modificado dos anos después
en base a la LO 7/2012, de 27 de diciembre. A través de esta reforma se incorporan a
los partidos politico y sindicatos como sujetos responsables penalmente, ya que
estaban anteriormente exentos de responsabilidad penal tal y como constaba en el

apartado 5°, en base a la reforma del 2010.

En la Exposicién de Motivos de esta reforma de 2012 hace patente la necesidad
de la reforma con miras a adecuar la respuesta punitiva a la sociedad actual,
estableciendo en el Punto I que, “e/ eje de los criterios que inspira la presente reforma
se corresponde con el reforzamiento de la transparencia de la actividad de la
administracion y del régimen de responsabilidad partidos politicos y sindicatos, a los
que se incluye dentro del régimen general de responsabilidad penal de las personas

Jjuridicas del que, hasta ahora, estaban excluidos”.

De este modo, dicha inclusion, de los “partidos politicos” y “sindicatos”
contribuye pues, a que los mismos cumplan con sus respectivos deberes con el fin de

perseguir y prevenir los continuos delitos de corrupcion!!.

MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M. Derecho Penal: Parte General. Tirant lo Blanch, Valencia.

2015, p. 630.
11 ZUGALDIA ESPINAR, J. M., “La responsabilidad criminal de los partidos politicos y los sindicatos”,
en Revista de derecho penal y criminologia, nim. 11, 2014, pp. 365-384, p. 369.
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2.5 La responsabilidad penal en base a la reforma de la LO 1/2015

La ultima y mas amplia reforma llevada a cabo en materia de responsabilidad
penal de las personas juridicas, ha sido la realizada a través de la LO 1/2015, de 30 de

marzo.

La Exposicion de Motivos de dicha ley de 2015, establece en el Punto III que,
en cuanto a la responsabilidad penal de las personas juridicas, la reforma que se lleva
a cabo supone “una mejora técnica” respecto de lo regulado en el 2010 y la finalidad
es la de “delimitar adecuadamente el control del “debido control”, cuyo

quebrantamiento permite fundamentar su responsabilidad penal”.

Es decir que, con este debido control, “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, y se asumen ciertas
recomendaciones que ese sentido habian sido realizadas por algunas organizaciones
internacionales. En todo caso, el alcance de las obligaciones que conlleva ese deber
de control se condiciona, de modo general, a las dimensiones de la persona

12

Jjuridica Efectivamente, esta reforma de 2015, plasma en el CP las

recomendaciones que se venian haciendo desde el ambito internacional 3.

El sistema de responsabilidad vicarial, hace referencia a la al sistema de
heteroresponsabilidad de las personas judicias, es decir, que éstas son responsables por
hechos ajenos, a consecuencia de la transferencia que se produce de la responsabilidad

de las personas fisicas que operan en el seno de la misma.

Asi pues, en base a la reforma de la LO 1/2015, se modifica el art. 31 bis y se
introducen los preceptos 31 ter, 31 quater'y 31 quinquies, los cuales seran abordas con
mas detenimiento a lo largo del presente trabajo. Si bien, cabe avanzar una de las
novedades introducidas por esta reforma, como es la contenida en la redaccion del
precepto 31 bis, en la se introduce una eximente que hace referencia a los programas

de cumplimiento o compliance.

Dicha eximente, trata de “apremiar” a aquellas personas juridicas que hacen

un esfuerzo para introducir la prevencion eficaz de los delitos en sus seno, no

2 Exposicion de Motivos de la LO 1/2015, punto 111, péarrafo 2°.
3 RAYON BALLESTEROS, M. C. “Los programas de cumplimiento penal... Op. cit., p. 201.
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respondiendo por tanto a concretas causas de justificacion como ocurre en las

eximentes previstas para la persona fisica'®”.

3. ANALISIS JURIDICO DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS

PERSONAS JURIDICAS TRAS LA REFORMA DE 2015
3.1. Delimitacion de las personas juridicas que son responsables penalmente

Antes de abordar el andlisis juridico de la regulacion referente a la
responsabilidad penal de las personas juridica, conviene aclarar, previamente, qué
entendemos por personas juridicas y, por ende, como configura el ordenamiento
juridico el concepto de las mismas.

Las personas juridicas son sujetos de derecho distintos del ser humano, si bien,

tienen “capacidad juridica'>”

. En este sentido, y siguiendo con la definicion de
Castan, las personas juridicas son “aquellas entidades que se forman para la
realizacion de fines colectivos y permanentes de las personas a las que el derecho

objetivo reconoce capacidad para derechos y obligaciones’®.”

De acuerdo con el Codigo Civil, concretamente, en el art. 35, se establece que
son personas juridicas: “las corporaciones, asociaciones y fundaciones reconocidas
por la ley”, y “las asociaciones de interés particular, sean civiles, mercantiles o
industriales, a las que la ley conceda personalidad propia, independientemente de la

de cada uno de los asociados”.

A su vez, cabe destacar que las personas juridicas pueden ser publicas o
privadas, segiin tengan o no participacion en algunas o todas de las funciones o
poderes publicos del Estado. Si bien, a su vez las personas juridicas privadas podran
ser de interés publico o de utilidad publica, segun busquen o persigan, o no, fines de

interés general.

Centrandonos en el &mbito penal, el art. 31 quinquies, introducido por la ultima

reforma del CP, en base a la LO 1/2015, establece que determinadas personas

4 VELASCO NUNEZ, E. y SAURA ALBERDI, B. Cuestiones practicas sobre responsabilidad penal de
la persona juridica y Compliance. Aranzadi Cizur Menor, 2016, p. 30.

15 MIRAS MARI, N. “El concepto de personas juridicas penalmente responsables”, Anales de Derecho,
num. 28, 2010, pp. 219-235, p.222.

16 TORIBIOS FUENTES, F. y VELLOSO MATA, M.J. Manual practico del Derecho Civil. Lex Nova,
Valladolid, 2010, p.68.
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juridicas no estan sujetas a la responsabilidad penal del Codigo. Asi pue, de acuerdo
con el apartado 1° de dicho precepto, “las disposiciones relativas a la
responsabilidad penal de las personas juridicas no seran aplicables al Estado, a las
Administraciones publicas territoriales e institucionales, a los Organismos
Reguladores, las Agencias y Entidades publicas Empresariales, a las organizaciones
internacionales de derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades

’

publicas de soberania o administrativas.’

Por su parte, en los supuestos de “Sociedades mercantiles publicas que
ejecuten politicas publicas o presenten servicios de interés economico general”, de
acuerdo con el parrafo 2° de dicho articulo, inicamente se les puede imponer a éstas
las penas que regula el art. 33.7 del CP, concretamente, las descritas en las letras a)
y g). Si bien, afiade, dicho parrafo 2° del art. 31 quinquies que, “esta limitacion 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

proposito de eludir una eventual responsabilidad penal.”

3.2 Fundamento juridico de la responsabilidad penal: autorresponsabilidad y
heterorresponsabilidad
3.2.1 Fundamento juridico en base a la LO 5/2010 y Circular

1/2011 de la FGE

Para establecer el fundamento juridico de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, el legislador puede optar por hacer uso de un sistema de
“autorresponsabilidad” y/o de “heterorresponsabilidad”, es decir, la responsabilidad
por un hecho ajeno cometido por la persona fisica que lleva a cabo el ilicito penal en
sunombre o representacion, o la responsabilidad por el hecho propio que lleva a cabo
la propia persona juridica!’. Para dar cuenta de ello, debemos remontarnos al

momento en el cual el Codigo Penal atribuye dicha responsabilidad penal.

Si bien, atendiendo a las tesis de sectores minoritario en la doctrina que

consideran que la responsabilidad penal de las personas juridicas venia atribuida con

17 GOMEZ TOMILLO, M. “Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas en el sistema
espariiol”. Editorial Lex Nova, 1% edicion, 2010, p. 40; GALAN MUNOZ, A. Fundamentos y limites de la
responsabilidad penal de las personas juridicas tras la reforma de la LO 1/2015. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2017, p. 34.
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la aprobacion del CP de 19953, al entender que las mencionadas medidas accesorias
del art. 129 eran unas auténticas penas, o con la aprobacion de la LO 15/2003 en
cuanto que el art. 31.2 del CP, comentado més arriba, establecia un sistema de
responsabilidad penal al atribuirse el hecho delictivo junto con las personas fisicas,
y por tanto, las personas juridicas se hacian responsables subsidiarias junto con las
personas fisicas al pago de una multa. No obstante, siguiendo con la doctrina
mayoritaria, la cual se comparte en el presente trabajo, la responsabilidad penal de
las personas juridicas nace o tiene lugar con la aprobacion de la LO 5/2010'°, al

introducir, como ya hemos avanzado, el art. 31 bis y siguientes del Codigo Penal.

El art. 31 bis introducido en el afio 2010, ademas de establecer un sistema de
numerus clausus, en relacion a los delitos sobre los cuales se podia atribuir la
responsabilidad penal a las personas juridicas, criticado en su momento al considerar
que dejaba fuera delitos imprescindibles?® y que lo mas apropiado debia de ser pues
que dicha responsabilidad penal se aplicase a todos los delitos contenidos en el CP,
fijaba también las condiciones para poder atribuir esta responsabilidad penal,

estableciendo para ello dos sistemas.

Es decir, remitiéndonos de nuevo al art. 31 bis por la redaccion dada en 2010, se
establecia, por un lado, en el apartado 1 que, “las personas juridicas seran
penalmente responsables de los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las
mismas, y en su provecho, por sus representantes legales y administradores de hecho
o de derecho.” Afadiendo en el parrafo 2° de dicho aparatado y articulo, que también
las personas juridicas serdn responsables penalmente “de los delitos cometidos, en el
egjercicio 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
parrafo anterior, han podido realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos

’

el debido control atendidas las concretas circunstancias del caso.’

Por otro lado, en el apartado 2 del art. 31 bis del CP, se establecia también la

responsabilidad penal para las personas juridicas cuando, tras haberse efectuado un

18 ZUGALDIA ESPINAR, J. M. “Las penas previstas en el art. 129 del Cédigo Penal para las personas
juridicas”, Revista del poder judicial, nim. 46, 1197, pp. 327-342; p. 340; ZUGUINA RODRIGUEZ, L.
Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal de las personas juridicas. Aranzadi, Cizur
Menor, Navarra, 2009, p. 271.

20 FERNANDEZ TERUELO, J. G. “La responsabilidad penal de las personas juridicas en el Codigo Penal
espaiiol (una vision critica). Revista Juridica de Castilla y Leon, maim. 25, 2011, pp. 7-42, p.9; GOMEZ
MARTIN, V. Comentarios al Codigo penal. Reforma LO 5/2010. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, p.130.;
ZUGALDIA ESPINAR, .M. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin
personalidad y de sus directivos. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 120.
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hecho ilicito por las personas fisicas referidas en el apartado 1°, “no haya sido
individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella”, es decir,
no se haya podido determinar o concretar quién la efectud o llevé a cabo. También,
en el apartado 3° del precepto 31 bis del CP, hacia referencia a la responsabilidad de
las pernas juridicas en el ambito penal, a pesar del fallecimiento de la persona fisica,
o de la existencia de circunstancias que podian afectar a la culpabilidad de las
mismas, de modo que, la persona juridica debia responder penalmente independiente
de ello, es decir en aquellos casos en que no se podria individualizar la concreta
persona responsable, persistiendo, por tanto, la “responsabilidad penal de las

personas juridicas”.

Asi pues, como puede observarse, el precepto 31 bis del CP hace referencia, por
un lado, a la responsabilidad penal en base al sistema de imputacion de
heterorresponsabilidad, es decir, la imputacion por el hecho ajeno (contenida en el
apartado 1° del art. 31 bis del CP y, por otro lado, el sistema de imputacion de la
autorresponsabilidad o por el hecho propio (contenido en los aparatados 2° y 3° del

mencionado art. 31 bis del CP).

Esta situacion abrio el debate que todavia sigue planteandose en la doctrina, pues
como asi sefiala Galan Mufioz, “la primera de las reglas de imputacion comentada
parecia indicar que se habia establecido un sistema de responsabilidad por hecho
ajeno o heterorresponsabilidad para las personas juridicas, al castigarlas por los
delitos que cometiesen determinados sujetos individuales cunado concurriesen
ciertos requisitos, la segunda y la tercera, al independizar la culpabilidad, la
punibilidad e incluso la posible perseguibilidad penal de las personas juridicas de
las predicables con respecto a dichas personas fisicas, parecian abogar en favor de
considerar que, en realidad, la responsabilidad penal de dichas entidades era
automdtica de las concretas personas fisicas que cometiesen el delito por el que
habria de responder y estaba, consecuentemente, fundada en su propia conducta y
culpabilidad, con lo que el sistema establecido seria de autorresponsabilidad o de

responsabilidad por hecho propio de las personas juridicas®'”.

Este sistema de imputacion contenido en el art. 31 bis del CP, en su redaccion
dada en el afio 2010, hasta la ultima reforma de 2015, para un sector mayoritario de

la  doctrina, era considerado como un sistema de imputacion de

21 GALAN MUNOZ, A. Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas
tras la reforma de la LO 1/2015....0b. cit., p. 34.
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heterorresponsabilidad, es decir, por el hecho ajeno que era cometido por algunas de
las personas fisicas mencionadas en el apartado 1° de dicho precepto, es decir, “los
representantes o administradores de hecho o de derecho”, asi como los que estan
sometidos a su control y subordinados, hechos delictivos que, siendo cometido por

estas personas fisicas, se atribuian o transferian a las personas juridicas®?.

Este sistema de transferencia, que defendia un sector mayoritario de la doctrina,
era respaldado por la FGE, concretamente, en su “Circular 1/2011, relativa a la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Codigo
Penal efectuada por la Ley Organica 5/2010%%”, al establecer que, “ciertamente late
en el precepto la concepcion de la responsabilidad de las personas juridicas del
sistema vicarial o de transferencia, segun la cual algunas personas fisicas, no en
todo caso, pero si en determinadas circunstancias, encarnan o constituyen el alter
ego o el cerebro de la persona juridica, de modo que se entiende que sus
comportamientos son los de aquella, y desde esa perspectiva, la corporacion debe

responder por ellos**”.

Ahora bien, partiendo de este sector mayoritario, reforzado por la mencionada
Circular de la FGE, esto es, afirmar que el fundamento juridico de la responsabilidad
de las personas juridicas en el ambito penal es la conducta que dolosamente o
imprudentemente llevan a cabo determinadas personas fisicas, supone la vulneracion

de determinados principios legalmente reconocidos?.

Por ejemplo, se vulnera el principio de culpabilidad, es decir, se le atribuye a la
persona juridica un hecho ajeno en el cual no interviene ni dolo ni imprudencia, de
modo que esa responsabilidad atribuida a la persona juridica es una responsabilidad
objetiva, lo cual entra en contradiccion con la exigencia de culpabilidad subjetiva y
demas requisitos establecidos en el CP y tradicionalmente exigidas para la persona

fisica. Concretamente, el art. 5 del CP establece que “no hay pena sin solo ni

22 fbidem. p. 36.

23 Disponible en:

https://www.fiscal.es/fiscal/PA WebApp SGNTJ NFIS/descarga/memoria2012 voll circu 01.pdf?idFi
le=7ed535ae-8bf0-4aa5-b219-618b3ac7420f [Consultado el 18/05/2019].

24 “Circular 1/2011, relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del
Cddigo Penal efectuada por la Ley Organica 5/2010”, p. 1304-1305. Y afiade dicha Circular que, “el objeto
del proceso penal no lo constituye el juicio sobre la existencia o idoneidad de un codigo de autorregulacion
de la persona juridica, sino la adecuacion o inadecuacion a la Ley penal de la conducta de las personas
fisicas a las que el precepto hace alusion”, p. 13116.

25 GALAN MUNOZ, A. Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas
tras la reforma de la LO 1/2015....0b. cit., p. 41.
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imprudencia”y, por su parte, el art. 10 del CP afirma que “son delitos las acciones

vy omisiones dolosas o imprudentes penadas por la ley”.

Esta situacion, lleva a la doctrina a partir de una nueva interpretacion del art. 31
bis del CP de modo que no se vulnerasen ni entrase en contradicciéon con las
exigencias y principios legalmente reconocidos, para ello era fundamental pues partir
de la “existencia de un hecho propio de la persona juridica que la pudiese
sustentar?®”, es decir, partir del sistema de imputacion de autorresponsabilidad
referido anteriormente. Este sector doctrinal, se apoyaria en los mencionados
apartados, 2°y 3° del art. 31 bis del CP, que permiten dicha atribucién, como hemos

hecho mencidn mas arriba.

No obstante, no estando exenta de criticas doctrinales esta Gltima defensa de que
la interpretacion del art. 31 bis del CP partia de un sistema de imputacion de
autorresponsabilidad, por ejemplo, determinados autores alegaban que dicho sistema
de imputaciébn era un sistema mixto, es decir, de autorresponsabilidad y

heterorresponsabilidad?’.

Dentro de esta posicion doctrinal, determinados autores defendian el sistema
mixto de imputacion, algunos porque partian de que el sistema  de
autorresponsabilidad, “era el que predominaba con respecto a los delitos de los
superiores, era el segundo (el de autorresponsabilidad) el que lo hacia en relacion
a ejecutados por los subordinados.” Y otros autores, partian de la interpretacion de
que “al responder la persona juridica por el delito cometido por las referidas
personas fisicas y no por su propio defecto organizativo y ser dificil, ademas, de
establecer una conexion causal entre éste y aquél, el referido defecto no podria
configurar el injusto tipico del que las entidades tendrian que responder, aunque si
que podria e incluso deberia actuar como referente fundamentador y delimitador de
su culpabilidad, permitiendo asi que el sistema se ajuste a las exigencias de

culpabilidad y de proporcionalidad®®”.

Asi pues, como puede inferirse, el fundamento juridico de la responsabilidad de

las personas juridicas en el &mbito penal, desde el afio 2010 hasta 2015 no es una

2 fbidem.

27 MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M. Derecho Penal. Parte General... Ob. cit., 630,
ZUGALDIA ESPINAR, J.M. Fundamentos de Derecho Penal. Parte General. Tirant lo Blanch, Valencia,
2010, p. 582.

22 GALAN MUNOZ, A. Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas
tras la reforma de la LO 1/2015....0b. cit., p. 47.
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cuestion unanime por la doctrina, desde que en el afio 2010 se le atribuyese dicha

responsabilidad en el art. 31 bis del CP.

3.2.2 Fundamento juridico en base a la LO 1/2015 y Circular
1/2016 de la FGE

Con la aprobacion de la LO 1/2015 se producen importantes cambios en el CP
en materia de la responsabilidad de dichas personas juridicas en el &mbito penal,
tratando de resolver, como asi expone en el Preambulo, las dudas que daba lugar la

interpretacion del art. 31 bis tras su introduccion en el afio 2010.

Se recoge en el apartado III de dicho Preambulo que, en base a esta reforma de
2015, “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 [heterorresponsabilidad], y se asumen ciertas
recomendaciones que en ese sentido habian sido realizadas por algunas

organizaciones internacionales”.

De esta afirmacion, puede deducirse que el legislador, desde el afio 2010 que
introdujo la responsabilidad penal de las personas juridicas en el CP, se inclinaba por
un sistema de imputacion de autorresponsabilidad, es decir, en base a su conducta y
culpabilidad®. De hecho, en relacion a este fundamento juridico y/o sistema de
imputacion, entre las modificaciones que se producen en base a la reforma de la LO
1/2015, destaca los Programas de Cumplimiento o Compliance pues, en base a los
mismos, se puede llegar a determinar la exencion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas de los delitos cometidos por las personas fisicas a que se refieren
las letras a y b del art. 31 bis.1 del CP. Dichos programas de cumplimiento ser;an

abordados mas adelante y de forma mas detenida.

Siguiendo con el fundamento juridico de la responsabilidad de las personas
juridicas y, por ende, el sistema de imputacion, cabe destacar la Circular 1/2016, de
la FGE, sobre la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas conforme a la
reforma del Codigo penal efectuada por la Ley Organica 1/2015° que, haciendo una

interpretacion del mencionado precepto 31 bis del CP, establece que no tiene sustento

2 fbidem, p. 70.
30 Disponible en:  https:/www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp SGNTJ NFIS/descarga/Circular_1-
2016.pdf?idFile=81b3¢940-9b4c-4edf-afe0-c56ce911c7af [Consultado el 18/05/2019].
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la interpretacion del sistema de imputacion de autorresponsabilidad o mixto, dado
que dicho precepto “no dice que las personas juridicas cometan el delito. Lo que
establece el precepto, antes y después de la reforma de 2015, es que las personas
Jjuridicas “seran penalmente responsables de los delitos cometidos” por personas

fisicas?!.”

Es decir, que la responsabilidad de las personas juridicas en el &mbito penal se
atribuye por delitos que llevan a cabo personas fisicas, no siendo pues las personas
juridicas quienes cometen estos hechos delictivos®’. De esta premisa, la FGE
establece, en relacion con los mencionados programas de cumplimiento o
compliance, que el control de éstos se atribuye a las personas fisicas, de modo que

no fundamenta la imputacion de la persona juridica.

Expresamente establece que, “la LO 1/2015 sigue atribuyendo el “debido
control” (ahora “deberes de supervision, vigilancia y control”) a las personas
fisicas de la letra a) del art. 31 bis.1 y no a la propia persona juridica, con lo que
estos programas ni definen la culpabilidad de la empresa ni constituyen el
fundamento de su imputacion, que reside en la comision de un delito por las personas
fisicas a las que se refieren las dos letras del art. 31 bis.] en las concretas

i3

circunstancias que detalla®>.

A modo de sintesis, la Circular 1/2016 de la FGE en sus conclusiones vuelve a
remitirse a la Circular 1/2011 en cuanto a la interpretacion que da sobre el
fundamento juridico y/o sistema de imputacion de la responsabilidad de las personas

juridicas en el ambito penal, es decir, de tipo vicarial**, explicada con anterioridad.
9 9 9

31 “Circular 1/2016, de la FGE, sobre la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas conforme a la
reforma del Cddigo penal efectuada por la Ley Organica 1/2015”, p. 6. Y afiade que, “la reforma de 2015
ha venido incluso a desterrar una posible interpretacion en apoyo del modelo de responsabilidad autonoma
de la empresa. El art. 31 bis original se referia, empleando la forma reflexiva, a “no haberse ejercido
sobre ellos (los subordinados) el debido control”, lo que permitia aventurar que el control se referia a la
propia empresa y a sus programas. En cambio, la redaccion del vigente art. 31 bis - “haberse incumplido
por aquéllos - remite necesariamente a las personas fisicas de la letra a).” (p. 7).

32 GALAN MUNOZ, A. Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas tras
la reforma de la LO 1/2015....0b. cit., p. 81.

33 “Circular 1/2016, de la FGE, sobre la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas conforme a la
reforma del Codigo penal efectuada por la Ley Orgénica 1/2015”, p. 38.

34 fbidem, p. 58.
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3.3 Supuestos que dan lugar a la responsabilidad penal

Como hemos avanzado mads arriba, una de las cuestiones abordadas por las
ultimas reformas, es la ampliaciéon de los delitos por los que puede atribuirse
responsabilidad penal a las personas juridicas. No obstante, a pesar de esta
ampliacion de los delitos que pueden ser atribuidos a las referidas personas
juridicas, no deja de ser un sistema numerus clausus®, dado que el art. 31 bis del
CP, establece que las personas juridicas seran responsables en el ambito penal “en

los supuestos previstos en este Codigo”.

Si bien, cabe matizar, de acuerdo con GALAN MUNOZ, que la mencion o
alusion a los delitos de los que puede ser responsable la persona juridica, de acuerdo
con el referido precepto 31 bis del CP, no ha de entenderse en sentido técnico, “sino
que lo hace aludiendo a la realizacion de un simple hecho delictivo por parte de

los individuos a los que alude en su primer apartado’®”.

Lo cual quiere decir que, dicha responsabilidad penal, ha de contemplarse
expresamente en cada delito. A continuacion pues, hacemos menciéon a los
supuestos y tipos penales que contemplan dicha responsabilidad penal, tras las
reformas llevadas a cabo, entre la que destaca la del afio 2015 que ha ampliado

dicha responsabilidad en determinados delitos en el CP.
= “Delito de trdfico ilegal de organos humanos”, de acuerdo con el art. 156 bis.3.
= “Delito de trata de seres humanos”, en base al art. 177 bis.7.

= “Delito de prostitucion, explotacion sexual y corrupcion de menores”, regulado

en el art. 189 bis.

= “Delito de descubrimiento y revelacion de secretos”, de acuerdo con el art. 197

quinquies.
= “Delito de estafa”, conforme al art. 251 bis.
= “Delito de frustracion de la ejecucion”, en base al art. 258 ter.

= “Delito de insolvencias punibles”, regulado en el art. 261 bis.

3% GALAN MUNOZ, A. y NUNEZ CASTANO, E. Derecho penal econémico y de la empresa. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2017, p. 38; QUINTERO OLIVARES, G. Comentarios al Codigo penal espariol. Tomo
1. Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2016, p.402.

38 GALAN MUNOZ, A. Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas
tras la reforma de la LO 1/2015.....0b. cit., p. 120.
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“Delito de alteraciones, supresiones o danos informdticos”, de acuerdo con el art.

264 quater.

“Delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los

consumidores”, regulado en el art. 288.
“Delito de recepcion y otras conductas afines”, de conformidad con el art. 302.2.
“Delito de financiacion ilegal de los partidos politicos”, en base al art. 304 bis.5.

“Delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social”, regulado en

el art. 310 bis,

“Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros”, de acuerdo con el

art. 318 bis.5.
“Delito sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo”, en base al art. 319.4.
“Delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente”, art. 328

“Delitos relativos a la energia nuclear y a las radiaciones ionizantes”, de acuerdo

con el art. 343.3.

“Delitos de riesgo originados por explosivos”, art. 348.3.

“Delitos contra la salud publica”, regulados en los arts. 366 y 369.
“Delio de falsificacion de moneda”, art. 386.5.

“Delito de falsificacion de tarjetas de crédito y debido y cheques de viaje”, en
base al art. 399 bis.1.

“Delito de cohecho”, art. 427 bis.

“Delito de trdfico de influencias”, art. 430.

“Delito de incitacion al odio y a la violencia”, regulado en el art. 510 bis.
“Delito de financiacion del terrorismo”, art. 576.5.

Ademas de los mencionados delitos, en los que se reconoce explicitamente

la responsabilidad de las personas juridicas en el ambito penal, cabe destacar otros

delitos que se regulan en leyes especiales, por ejemplo, determinados delitos de

contrabando, de acuerdo con el art. 2.6 y el art. 3.3 de la “Ley Organica 12/1995, de

12 de diciembre, Represion del Contrabando”.
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Tras la enumeracion delitos por los que puede incurrir la persona juridica en
responsabilidad penal abordaremos a continuacion el nivel de responsabilidad penal
de la persona juridica por los hechos que cometen sus dirigentes y el nivel de
responsabilidad penal de la persona juridica por los delitos que comenten sus

subordinados.

3.4 Niveles de responsabilidad penal de la persona juridica

3.4.1 Laresponsabilidad penal de la persona juridica por los hechos

cometidos por sus dirigentes

En primer lugar, de acuerdo con el tenor literal del apartado 1° del art. 31 bis,
letra a), la persona juridica puede responder de aquellos delitos que cometan sus
“representantes legales” o “aquellos que actuando individualmente o como
integrantes de un organo de la persona juridica, estan autorizados para tomar
decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacion y

control de la misma”.

Como notas caracteristicas de esta primera forma de atribuir la responsabilidad,

y a diferencia de la anterior regulacion, en la cual se hacia mencion expresa a los

“representantes legales o administradores de hecho o de derecho”, actualmente se

requiere que los sujetos, bien el representante legal o aquel que acttia de forma

individual o como integrante de un 6rgano de la referida persona juridica, estén
113 . . . 2 ‘ . 14

autorizados para tomar decisiones” o que ostenten ‘‘facultades de organizacion y

control de la misma”.

Esta reforma no ha sido pacifica en la doctrina, dado que algunos autores/as han
entendido que ha restringido o limitado los sujetos en este primer nivel de
responsabilidad, mientras que otros/as entienden que la reforma de la LO 1/2015 pese

a cambiar la terminologia se queda igual que la anterior regulacion®’.

También hay autores que consideran que con la reforma originada “se amplia la
esfera de sujetos idoneos para que su actuacion delictiva pueda contaminar a la

persona juridica por este primer nivel de transferencia de responsabilidad penal®®.”

37 fbdiem, p. 123.
38 GONZALEZ CUSSAC, J.L., Comentarios a la reforma del CP de 2015, Tirant lo Blanch, Valencia,
2015, p. 164.
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Es cierto, que al no hacer referencia al administrador de hecho, supone incluir dentro
de este supuesto de responsabilidad penal a todas las personas que ostenten sobre la

persona juridica capacidades de gestion y decision.

En el mismo sentido GALAN MUNOZ afirma que, el hecho de que el apartado
1° del mencionado precepto haga alusion a que los sujetos tengan capacidad de
organizacion y control de la persona juridica, “abre las puertas a que se incardinen en
el mismo no solo quienes dirigen, de forma general, los destinos y pueden tomar todas
las decisiones de la entidad (los administradores de hecho o de derecho), sino también
quienes estan facultados para hacerlo tan solo en un determinado y limitado ambito

o campo®®”, entre los que se incluyen, entre otros, los directores comerciales.

Por tanto, consideramos que la modificacion originada con la mencionada
reforma de la LO 1/2015 vendria a implicar un aumento de los sujetos, personas fisicas,
que pueden dar lugar a la responsabilidad descrita en el apartado 1° del art. 31 bis del
CP. Ahora bien, cabe reiterar de nuevo que, para que estas personas fisicas, dirigentes
de la persona juridica, dé lugar a la responsabilidad de la misma conforme el 31 bis.1,
en necesario como indica el precepto, que los delitos se comentan “en nombre o por

cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o indirecto”.

Cometer un delito “en nombre o por cuenta” de las personas juridicas implica
que los sujetos, representantes legales o sus dirigentes, han de llevar una actuacion
delictiva que esté vinculada a la entidad, es decir, no ha de ser una actuacion ajena o
independiente a la misma y a las funciones o facultades atribuidas a dichas personas

fisicas.

A modo contrario pues, no habria lugar a la responsabilidad de la persona
juridica en el &mbito penal cuando se trate de delitos de “criminalidad de la empresa”,
es decir, conductas delictivas que se llevan a cabo “desde el seno de la entidad, pero
de forma completamente, desvinculada a su actividad y a las labores que tenia

encomendadas en la misma el individuo que materialmente la llevé a cabo®.”

Respecto a la expresion de cometer un delito “en beneficio directo o indirecto”,

hace referencia a que no solo se exige una ganancia econdmica directa e inmediata,

3 GALAN MUNOZ, A. Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas
tras la reforma de la LO 1/2015....0b. cit., p. 124.

% fbidem, p. 125. Dicho autor establece a modo de ejemplo, en el caso de que no dara lugar a la
responsabilidad del articulo 31 bis.1 del CP: “La estafa que cometiese el administrador de una empresa
desde la misma, pero actuando de forma particular y completamente al margen de sus actividades de
administrador.”
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sino que también abarca aquellas ganancias o ventajas mediata e indirecta, por
ejemplo, el hecho de “ahorrarle costes a la empresa o a otorgarle una ventaja
competitiva frente otras empresas que puedan dar lugar a beneficios no inmediatos,

pero st futuros?!.”’

Ahora bien, cabe tener en cuenta que, de acuerdo con el apartado 2° del
mencionado precepto 31 bis, y como novedad introducida por la LO 1/2015, los
representantes legales y dirigentes pueden quedar exentos de la responsabilidad de la
persona juridica en el &mbito penal, siempre y cuando se cumplan las condiciones que
enumera este apartado 2° del art. 31 bis del CP, como es el hecho de haber adoptado y
llevado a ejecucion los denominados Programas de Cumplimiento o Compliance
Programs, los cuales seran abordados en el epigrafe siguiente, dando cuenta

previamente pues del segundo nivel de responsabilidad de las personas juridicas.

3.4.2 Laresponsabilidad penal de la persona juridica por los hechos

cometidos por sus subordinados

De acuerdo con la letra b) del apartado 1° del art. 31 bis del CP, las personas
juridicas responderan también por delitos que cometan, “en el ejercicio de
actividades sociales y por cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas,
por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas
en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido
gravemente por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de su

1

actividad atendidas las concretas circunstancias del caso.’

Este supuesto de atribucion de la responsabilidad de las personas juridicas en
el ambito penal, esta referida no a los dirigentes de la entidad sino a los subordinados
de éstos, es decir, las personas que estan bajo la vigilancia y supervision de quienes
ostentan los cargos de dirigentes, es decir, las personas fisicas que se mencionan en
la letra a) del art. 31 bis.1 del CP, de modo que estos sujetos no han actuado

diligentemente sobre sus subordinados.

Al igual que ocurre con la primera via o forma de atribuir la responsabilidad a
la persona juridica en el ambito penal, por los hechos cometidos por sus
representantes legales o dirigentes, en los hechos cometidos por los subordinados

también se precisa que esta actividad delictiva tenga que haberse producido “en

% fbidem, p. 126.
29



beneficio directo o indirecto de las mismas”, de acuerdo con el inciso primero de la

letra b) del art. 31 bis.1 del CP.

Ademas del hecho de que el dirigente tenga que haber incumplido sus deberes
concernientes a la vigilancia, control o supervision de sus subordinados, se exige que
este incumplimiento o infraccion de dichos deberes haya sido “grave y que su
realizacion hubiese permitido que el subordinado cometiese el delito, atendidas las

circunstancias del caso?”.

En este sentido, GALAN MUNOZ interpreta el precepto estableciendo pues
que la persona juridica seria responsable penalmente por el hecho delictivo realizado
por su subordinado “cuando la incorrecta conducta de supervision, vigilancia o
control se materialice efectivamente en la concreta conducta delictiva realizada por
el subordinado y, ademas, estuviese referida a una medida que resultase
objetivamente tan idonea para prevenirlo que, en caso de haber sido aceptada, tal y

como se debia haber hecho, habria evitado su ejecucion®”.

De modo que, la medida a la que se refiere ha de estar caracterizada por ser
idonea en cuanto a la prevencion o impedimento de conductas delictivas llevadas a
cabo por sus subordinados. Si bien, al igual que en el supuesto anterior, el primer
nivel de responsabilidad de las personas juridicas por los hechos cometidos por los
representantes legales y dirigentes, también el CP recoge el supuesto, para este caso
(la responsabilidad por los hechos cometidos por sus subordinados) de la exencion
de responsabilidad “si, antes de la comision del delito, ha adoptado y ejecutado
eficazmente un modelo de organizacion y gestion que resulte adecuado para
aprevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma

significativa el riesgo de su comision”, de acuerdo con el ap. 4 del art. 31 bis del CP.

Mas adelante, seran abordados los Programas de Cumplimiento o Compliance,
como una causa modificativa de la responsabilidad penal, concretamente,
configurada como eximente si se cumplen determinadas condiciones y requisitos, en
base a la reforma de la LO 1/2015. Si bien, antes de adentrarnos en la regulacion de
nuestro ordenamiento juridico sobre los Programas de Cumplimiento, conviene hacer
un andlisis desde el punto de vista del Derecho comparado, y sefalar las demas causas

modificativas de la responsabilidad penal de las personas juridicas

%2 fbidem, p. 165.
% fbidem, p. 167.
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3.5 Circunstancias modificativas de la responsabilidad penal

3.5.1 Circunstancias eximentes

Como ya se ha avanzado con anterioridad, estas circunstancias eximentes son
introducidas en nuestro ordenamiento juridico en base a la reforma operada por la
LO 1/2015, relativa a los Programas de Cumplimiento, que se abordara en el epigrafe
siguiente con mas detenimiento. Si bien, conviene avanzar en este apartado la
regulacion de esta causa de modificacion de la responsabilidad penal, la cual se
regula en el art. 31 bis, apartados 2 y 4 del CP, dado que son dos los supuestos que

se contemplan como eximentes de la responsabilidad penal.

El primero de ellos, el art. 31 bis.2, hace referencia a los delitos que se hayan
cometido por los “representantes legales, o por aquellos que actuando
individualmente o como integrantes de un organo de la persona juridica, estan
autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan
facultades de organizacion y control dentro de la misma”. En los delitos cometidos
por estas personas mencionadas, quedara exenta de responsabilidad penal la persona
juridica, siempre y cuando se cumplan las condiciones que el mismo apartado 2°

establece al respecto.

Estas condiciones que posibilitan la exencion de responsabilidad y que seran
estudiadas con més detenimiento en los siguientes apartados del presente trabajo, son

las siguientes:

En primer lugar, el haber implantado y llevado a efecto los modelos de

organizacion y gestion, antes de la comision de delito;

En segundo lugar, se precisa que “la supervision del funcionamiento y del
cumplimiento del modelo de prevencion implantado ” haya sido adscrita a un 6rgano
de la entidad o persona juridica “con poderes autonomos de iniciativa y de control o
que tenga encomendada la funcion de supervisar la eficacia de los controles internos

de la persona juridica”.

Ahora bien, hay que tener en cuenta, de acuerdo con el apartado 3° del art. 31 bis
que aquellas personas juridica que no son de grandes dimensiones, la funcion

referida en el parrafo anterior, puede ser confiada o ser asumida por el 6rgano de
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administracion. Destacar que, de acuerdo con este apartado 3°, “son personas
juridicas de pequerias dimensiones aquellas que, segun la legislacion aplicable,

estén autorizadas a prestar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada®”,

Las ultimas dos condiciones que se precisan, de acuerdo con el apartado 2° del
art. 31 bis, para quedar exenta la persona juridica, son referentes a que, los autores a
nivel individual han llevado a cabo la conducta delictiva “eludiendo
fraudulentamente” los referidos modelos de organizacion y de prevencion, y que “no
se haya producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones de
supervision, vigilancia y control” por parte del 6rgano de cumplimiento, es decir,

como veremos mas adelante, del denominado compliance officer.

El otro supuesto que se contempla como eximente, es el relativo a las actuaciones
o conductas delictivas llevadas a cabo por los subordinados respecto a los
representantes legales o directivos, regulada en el apartado 4° del art. 31 bis del CP.
En estos casos, también quedara exenta de responsabilidad penal la persona juridica
cuando, antes de haberse llevado a cabo dicha conducta delictiva, haya “adoptado y
ejecutado eficazmente un modelo de organizacion y gestion que resulte adecuado
para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma

significativa el riesgo de su comision”.

3.5.2 Circunstancias atenuantes

Como circunstancias atenuantes, es decir, circunstancias cuya apreciacion
permiten rebajar la pena aplicable a la persona juridica, cabe destacar las siguientes:
en primer lugar, la eximente incompleta referente a las causas eximentes del apartado
2 y 4 del art. 31 bis, comentadas en el apartado anterior, cuando se procede a una
acreditacion parcial de las mismas, pues en estos casos, al no poder ser considerada
como eximente completa sino como una eximente incompleta solamente conllevara,

la atenuacion de la pena a aplicar.

A lo dispuesto anteriormente se suma la circunstancia atenuante regulada en el

art. 31 quater del CP, el cual establece que “solo podran considerarse circunstancias

 El apartado 3° del art. 31 bis del CP hace referencia a que en caso de las PIYMES la funcion de
supervision y funcionamiento del modelo de prevencion pueda ser asignada por el drgano de
administracion.
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atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas haber realizado,
con posterioridad a la comision del delito y a través de sus representantes legales,

’

las siguientes actividades:’

“a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige

contra ella, a confesar la infraccion a las autoridades”.

“b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en
cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las

responsabilidades penales dimanantes de los hechos”.

“c) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con

anterioridad al juicio oral a reparar o disminuir el dario causado por el delito”.

“d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para
prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios

o bajo la cobertura de la persona juridica’.

Tras la enumeracion de estas circunstancias atenuantes, cabe destacar, a titulo de
ejemplo, en cuanto a su aplicacion, que la Sentencia de la Audiencia Provincial nim.
545/2018, de 16 de julio, hace uso de las atenuantes de los tres apartados primeros
en los delitos fiscales, respecto a las declaraciones fiscales que se hacen antes de que
se conozca que se va a proceder a las actuaciones inspectoras, o el hecho de aportar
a la Administracién Tributaria determinada informacion relevante que, ademés de

ser esenciales, resulta dificil obtener®.

Una de las cuestiones mas controvertidas que se plantean entre la doctrina, es la
referente a considerar si las atenuantes mencionadas son un sistema numerus clausus
0 un sistema numerus apertus. A este respecto, cabe hacer referencia a la sentencia
reciente del Tribunal Supremo, num. 746/2018, de 13 de febrero de 2013, la cual
afirma en su Fundamento Juridico sexto que, “es discutible, en cambio, que quepa
proyectar en la persona juridica la atenuante de dilaciones indebidas (art. 31 quater
actual y anterior art. 31 bis 4). Pero lo que no admite controversia es que esa
circunstancia puede y debe ser tomada en consideracion en cualquier caso a efecto

de graduar la pena dentro del marco legal (arts. 66 y 66 bis CP).

4https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx ?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF
LI TAAAKNDCINLU7WyI1KLizPw8WyMDQ3MDIyMDKEBmMWqVLJIZUGqbVpiTnEqAJcVoQEIA
AAAWKE#I5 [Consultado el 03/06/2019].
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Ahora bien, cabe tener en cuenta que en la jurisprudencia menor, Audiencias
Provinciales, como es el caso de la sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza,
num. 199/2019, de 20 de mayo, si estan aplicando la circunstancia de atenuante de
dilaciones indebidas, regulada en el art. 21.7 del CP, en relacion al apartado 6° del
art. 21, ademas de la atenuante de la reparacion del dafio ocasionado, apartado 7° en

relacion al aparatado 5° del art. 21 del CP.

4. EL SISTEMA DE COMPLIANCE EN EL DERECHO COMPARADO

Como ya hemos avanzado, antes de dar cuenta de los Programas de
Cumplimiento o Compliance en nuestro ordenamiento juridico, es necesario conocer
este aspecto desde el punto de vista del Derecho comparado, dado que su precedente
se encuentra en otros paises y, sobre todo, en el modelo anglosajon de Estados Unidos,
en el cual “la responsabilidad penal de las empresas fue introducida con la intencion
de fomentar el buen gobierno corporativo, dada la imposibilidad del Estado de
abarcar la concreta implementacion de las precauciones necesarias para evitar la

comision de delitos en el seno de las corporaciones*®”.

Asi pues, en base a este modelo anglosajon, destaca las US Federal
Sentencing Guidelines for Corporations por el que se pone en funcionamiento un
effective Compliance and ethics Program. Las notas esenciales de dicho programa
radican en procedimientos de prevencion y deteccion de conductas criminales, la
supervision del Consejo de Administracion de la implantacion de dicho Programa, el
nombramiento de una persona como Compliance officer de responsabilidad operativa,
la continua monitorizaciéon y auditoria respecto a la eficacia del Programa de
Compliance, asi como la promocion de este Programa dentro de la empresa en base a
incentivos a fin de actuar en su cumplimiento y, por ende, el establecimientos de
determinadas medidas disciplinarias para el caso de que no se cumpla el contenido de

dicho Programa®’.

Por su parte, en el Reino Unido es de reconocida importancia el Bribery Act
aprobado en 2010 que, ante casos de corrupcidn, permite la persecucion de las

compafiias internacionales y sus socios cuya actuacion radica en su territorio, a no ser

% RAYON BALLESTEROS, M. C. “Los programas de cumplimiento penal... Op. cit., p. 201.
47 [bidem, 201-202.
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que quede acreditado, la implantacién de procedimientos de prevencion ante estas

situaciones*®.

Asimismo, hay que resaltar a Italia como antecedente del Programa de
cumplimiento en nuestro ordenamiento juridico. En este sentido, hay que citar el
Decreto Legislativo 231/2001, de 8 de junio de 2001, sobre “Disciplina dell
responsabilita amministrativa delle persone giuridiche, della societa e delle
associazion anche prive di personalita giuridica”, cuyo art. 6 aplica la exencion de
responsabilidad criminal en las personas juridicas si, previamente, han adoptado

492>

“modelos de organizacion y gestion idoneos*” a fin de prevenir hechos delictivos.

A este respecto, el sistema de Compliance de Italia “comprende la
individualizacion de las actividades de riesgo en funcion de la empresa, el desarrollo
de protocolos especificos, la individualizacion de la modalidad de gestion de los
recursos financieros, el desarrollo de obligaciones de informacion y la prevision de

un especifico sistema disciplinario®®”.

Asi pues, existen unas caracteristicas o notas esenciales comunes de estos
Programas de Cumplimiento o Compliance, en el sentido que hay un responsable,
persona fisica, que dirige dichos Programas, ademas de que le compete su elaboracion
de manuales a aplicar en el interior de la empresa, los procedimientos y controles al
respecto, el asesoramiento de la normativa y la evaluacion de riesgos a nivel legal

respecto a la gestion llevada a cabo por la persona juridica, entre otras funciones®!.

En todo caso, estos Programas de Cumplimiento y, por ende, de prevencion
interno en el seno de las empresas o personas juridicas con el fin de que no se
comentan conductas delictivas, se configuran en sintesis, de acuerdo con NIETO,
como “un compromiso entre el intervencionismo, consistente en crear normas
detalladas acerca de como debe organizarse una entidad, y la autorregulacion, cuyo
referente mas conocido son los codigo éticos, y que consiste en confiar en el
autocontrol empresarial, y en su capacidad de innovacion, sin intervencion del

52 9

derecho’””. No obstante, el punto fuerte de estos Programas de cumplimiento sera la

deteccion y prevencion de conductas delictivas, como veremos a continuacion.

% Jbidem, 202.

% Jbidem, 202.

50 fbidem.

51 fbidem, 203.

S2NIETO MARTIN, A. “; Amercaniacién o europeizacion del Derecho Penal Econdmico?”, Revista penal,
num. 19, 2007, pp. 120-136, p. 127.
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5. LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO O COMPLIANCE

5.1 Origen de su regulacion y concepto

En primer lugar, cabe destacar que hasta la reforma llevada a cabo por la LO
1/2015, los denominados Programas de Cumplimiento eran configurados también
como una circunstancia modificativa de la responsabilidad penal, pero no como
eximente sino como atenuante, siempre que €stos se estableciesen al inicio del juicio
oral, de acuerdo con el ap. 4° del art. 31 bis, letra d) del CP, dada la redaccién por la
LO 5/2010, de 22 de junio®.

De modo que, serd en base a la LO 1/2015 cuando por primera vez se contempla
que dichos Programas de Cumplimiento sean una casusa de exencion de la
responsabilidad penal, siempre que, obviamente, se haya implementado en la entidad
y llevado a cabo, de ahi que, a diferencia de cuando es considerada como una
atenuante, en la que no impide la apertura del juicio oral. Actualmente, en base a
éstos, no solo se impide su imputacién sino, que, también impide la apertura del
proceso e instruccion al respecto, evitandose pues las consecuencias negativas que

ello puede acarrear™.

Asi pues, los Programas de Cumplimiento, como normas internas, insertos en
las distintas entidades y sociedades resulta de suma importancia ante las diversas
exigencias que desde distintos ambitos legales (administrativo, penal, civil y laboral)
les son impuestas a las personas juridicas para llevar un adecuado funcionamiento de

estas.

El precedente de dichos Programas de Cumplimiento o Compliance se
encuentra, como ya hemos avanzado en el apartado 4 del presente trabajo, en el
modelo anglosajon, y concretamente, en Estados Unidos. La insercién de dichos

Programas de Cumplimiento o Compliance en dicho ordenamiento responde a la

33 Art. 31 bis.4 rectado conforme a la LO 5/2010, de 22 de junio: “Solo podran considerarse circunstancias
atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas haber realizado, con posterioridad a la
comision del delito y a traves de sus representantes legales, las siguientes actividades”:

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

“b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en cualquier momento del
proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los
hechos.”

“c) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a reparar
o disminuir el dario causado por el delito.”

“d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los
delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica.”

5 RAYON BALLESTEROS, M. C. “Los programas de cumplimiento penal... Op. cit., p. 206.

36



necesidad de dar respuestas a todos aquellos conflictos que se venian produciendo en
la practica empresarial, como fraudes, corrupcion y practicas abusivas, lo cual ha

repercutido en los ordenamientos europeos.

Si bien, también cabe destacar que normativa internacional también promovian
la insercion de dichos Programas en los ordenamientos juridicos internos de cada
Estado. En sentido, se considera como obligatoria la mencion de la Circular 1/2016
de la FGE, la cual establece que la reforma originada en el CP por la LO 1/2015,
responde a compromisos internaciones, pues “la OCDE y la Union Europea han
mostrado especial preocupacion el establecimiento de un adecuado control y una

eficiente y prudente gestion de los riesgos societarios™ .

Y afiade dicha Circular 1/2016 de la FGE que, realmente, los Programas de
Cumplimiento o Compliance, mas que evitar la respuesta punitiva de la entidad, trata

de promover una “verdadera cultura ética empresarial®®.”

Dichos Programas pueden definirse, siguiendo a RAYON BALLESTEROS,
como “un protocolo integrado estatutaria, orgadnica y jerarquicamente en las
personas juridicas, que las mismas se autoimponen voluntariamente, y que sirve
para ejercer el “debido control” al que se refiere el Codigo Penal y para evitar
conductas indeseables de sus directivos y de todo el personal en general, con la
finalidad de controlar y aminorar los riesgos de que la empresa incurra en

responsabilidad criminal’’”.

En consecuencia con lo anterior y en términos generales, podemos afirmar que
el compliance es el conjunto de politicas, normas y procedimientos que tienen como
fin hacer el efectivo el cumplimiento de diversas normas y, con ello, la prevencion
de los posibles delitos a los que pudiera dar lugar la conducta llevada a cabo por la
persona juridica, de modo que la ausencia o deficiencia de estos Programas de

Cumplimiento puede acarrear la responsabilidad penal de ésta.

55 “Circular 1/2016, de la FGE, sobre la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas conforme a la
reforma del Codigo penal efectuada por la Ley Orgénica 1/2015”, p. 39.

56 Ibidem.

57 RAYON BALLESTEROS, M. C. “Los programas de cumplimiento penal... Op. cit., p. 210.
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5.2 Requisitos de la eximente

En el art. 31 bis, apartado segundo, se establecen las condiciones que deben
cumplirse para que la persona juridica quede exenta de responsabilidad en el &mbito
penal, dado que en si misma no es suficiente para dar lugar a la exencion de

responsabilidad penal®,

Asi pues, para dar lugar a la eximente deben cumplirse todas las condiciones
que en este apartado segundo se establecen al respecto, debido a que la implantacion
y ejecucion de estos programas de prevencion es solo una de las exigencias o

condiciones que ha de cumplirse para dar lugar a la eximente™°.
Por tanto, han de cumplirse acumuladamente las siguientes condiciones:

“1.“el organo de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de
la comision del delito, modelos de organizacion y gestion que incluyen las
medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la misma

’

naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision,’

“«“

2.“ la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de
prevencion implantado ha sido confiada a un organo de la persona juridica con
poderes autonomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada
legalmente la funcion de supervisar la eficacia de los controles internos de la

’

persona juridica;’

“3.%los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente

. .7 L4 »
los modelos de organizacion y de prevencion y

“4.“no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus funciones
de supervision, vigilancia y control por parte del organo al que se refiere la

condicion 2.

De las condiciones mencionadas podemos destacar como notas esenciales de
las mismas, la necesidad de que estos programas deban estar implantados y
ejecutados en la entidad “antes de la comision del delito”, para que pueda aplicarse
como verdadera eximente de responsabilidad; pues en caso contrario, podria

apreciarse como una circunstancia atenuante, como asi se establece al final de este

58 GALAN MUNOZ, A. Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas
tras la reforma de la LO 1/2015....0b. cit., p. 129.

8 AGUADO FERNANDEZ, E., JAEN VALLEJO, M. y PERRINO PEREZ, A. L. Derecho Penal de las
personas juridicas....Ob. cit., p. 37.
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apartado segundo y que serd comentado a continuacion, siempre que hubiese tenido

lugar antes de comenzar el juicio oral®.

De esta primera condicidon, se infiere que “el sistema espaiiol de
responsabilidad de la persona juridica es un sistema primordialmente proactivo y
no reactivo frente a la comision de delitos, ya que fundamenta y aprecia la
responsabilidad penal de las entidades atendiendo tan solo a la forma en que se
organizaron o funcionaron para prevenir los delitos que cometieron sus dirigentes
antes de que éstos lo hubiesen realizado y no como lo hicieran después de su

realizacion®'”.

Otra condicién que se exige para que la eximente pueda ser apreciada, como se
ha visto anteriormente, es el hecho de que se hayan establecido las “medidas de
vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza”, por tanto,
se infiere que no es suficiente con la implantacion y ejecucion de medidas genéricas,

han de estar referidas a los delitos “de la misma naturaleza”.

Respecto a la expresion de que, la implantacion de las medidas preventivas ha
de servir “para reducir de forma significativa el riesgo de su comision”, debe
destacarse que, atendiendo al tenor literal del precepto, no se requiere la eliminacion
total de riesgo para que la eximente de responsabilidad penal despliegue plenos

efectos, sino que basta con mantener unos niveles “folerables o permitidos®®”.

Con referencia a la condicion numero 2° ya mencionada, relativa a la necesidad
de que un 6rgano propio de la persona juridica, autbnomo, y con poderes o facultades
de iniciativa y de control, al que se le haya encomendado la supervision de su
funcionamiento y de su cumplimiento, es decir que, se estd haciendo referencia al
denominado Compliance Officer como 6rgano encargado de vigilar y supervisar el

efectivo cumplimiento del programa de cumplimiento.

Asi pues, la figura del oficial de cumplimiento ha de disponer o de gozar de
“los medios materiales y humanos suficientes para ejercer su labor y, evidentemente,

no puede depender ni jerarquicamente, ni economicamente de las decisiones de los

% GOMEZ JARA DIEZ, C. “La atenuacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, Tratado
de responsabilidad penal de las personas juridicas. Thomson Reuters, Cizur, 2016, p. 221-250, p. 244.

81 GALAN MUNOZ, A. Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas
tras la reforma de la LO 1/2015....0b. cit., p. 129.

82 fbidem, p. 132.
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organos ni de las personas cuyas actividades ha de vigilar (los dirigentes a los que

alude el art. 31 bis a)®”.

Pues si ello no fuese asi, o dicho con otras palabras, si el Oficial de
Cumplimiento no gozase de los poderes y de la autonomia que le son propios,
“llevaria a que no tuviese ni pudiese ejercer los poderes autonomos que el apartado
2%del art. 3 bis 2 CP exige que ostente y ejecute y a que, en consecuencia, Si se
cometiese un delito por parte de alguno de los dirigentes de la empresa, conforme
a los parametros del apartado primero de dicho articulo, no se pudiese considerar
que la persona juridica en que actuase dicho Compliance Officer no autonomo
pudiese quedar automadticamente exenta de responsabilidad por el mismo, incluso
aunque hubiese implantado y ejecutado un sistema de Compliance que respondiese

a todas las exigencias del art. 31 bis 5 CP%*”.

La tercera condicion que se exige para que la eximente mencionada despliegue
plenos efectos es que el autor individual, esto es, la persona fisica, haya llevado a
cabo una conducta delictiva “eludiendo fraudulentamente” el referido programa de
prevencion, lo cual evidencia dicha expresion que la comision del delito se hace con

intencion de esquivar intencionadamente el mismo®.

Y respecto a la Gltima condicidon cuarta que se precisa que concurra para
apreciar la eximente completa, es el hecho de que los 6rganos de control, supervision

66> en relacion a estas funciones, dado que no es

y vigilancia actuen “diligentemente
suficiente con haber implantado y ejecutado el programa o modelo preventivo al

respecto.

El apartado 2° del art. 31 bis del CP, in fine, establece que, en el caso de que
estas condiciones mencionadas unicamente se hayan probado parcialmente, la
eximente descrita en este apartado segundo serd tenida en cuenta “a los efectos de

atenuacion de la pena.

83 fbidem, p. 150.

84 fbidem.

8 GONZALEZ CUSSACG, J.L., Comentarios a la reforma del CP de 2015...0b. cit., p. 187.
% fbidem, p. 188.
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5.3 Requisitos de los modelos de organizacion y gestion

El apartado 5° del art. 31 bis del CP establece los requisitos que deben de darse
en los modelos de organizacion y gestion para que surta efecto esta eximente de los

Programas de Cumplimiento o Compliance.

Expresamente, dispone dicho apartado que: Los modelos de organizacion y
gestion a que se refieren la condicion 1. del apartado 2 y el apartado anterior

deberan cumplir los siguientes requisitos:

1.° Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos que

deben ser prevenidos.

2. Establecerdan los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de
formacion de la voluntad de la persona juridica, de adopcion de decisiones y de

ejecucion de las mismas con relacion a aquéllos.

3.° Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para

impedir la comision de los delitos que deben ser prevenidos.

4.° Impondran la obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimientos al
organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de

prevencion.

5.° Estableceran wun sistema disciplinario que sancione adecuadamente el

incumplimiento de las medidas que establezca el modelo.

6.° Realizaran una verificacion periodica del modelo y de su eventual modificacion
cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, o
cuando se produzcan cambios en la organizacion, en la estructura de control o en la

actividad desarrollada que los hagan necesarios.

Asi pues, en primer lugar, se hace referencia a un requisito objetivo, es decir
que dichos modelos de organizacion Y gestion deben identificar aquellas actividades
susceptibles en las que puedan cometerse los delitos que tratan de prevenir. La
identificacion de los riesgos de los hechos delictivos y la determinacion de las

medidas para neutralizarlos es fundamental.

Asimismo, como segundo requisito, se deben establecer los procedimientos o

protocolos que “concretan el proceso de formacion de la voluntad de la persona
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juridica, de adopcion de decisiones y de ejecucion de las mismas en relacion a
aquellos”. Por tanto, se debe proceder a una documentacion adecuada de todos los
tramites precios a la implantacion y ejecucion del programa de prevencion, es decir,

referentes a la preparacion, discusion, deliberacion, y posterior puesta en practica.

También deben disponer dichos programas de cumplimiento, “de los recursos
financieros adecuados para impedir la comision de los delitos que deben ser
prevenidos”. Este requisito es pues de orden econdmico y quiza, algo complicado a

la hora de ser valorado por el 6rgano judicial®’.

Otro de los contenidos de estos modelos de prevencion, de organizacion y
gestion de la eximente, es la relativa al deber de informar de los posibles riesgos, asi
como de los incumplimientos que pudieran derivarse, al 6rgano encargado de vigilar

y hacer el seguimiento del funcionamiento de éstos.

Si bien, por razén de los incumplimientos que pudieran acaecer, el modelo de
prevencion también debe incorporar pues un ‘“sistema que sancione adecuadamente
el incumplimiento de las medidas que establezca el modelo”. Ademas, de la
verificacion que deben hacer con caracter periddico sobre este modelo de prevencion
y posible modificacion “cuando se ponga de manifiesto infracciones relevantes de
sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la organizacion, en la
estructura de control o en la actividad desarrollada que los haga necesarios”, de

acuerdo con el nimero 5y 6 del ap. 2 del art. 31 bis del CP.

En atencion a los requisitos mencionados, se infiere que los modelos de
organizacion y gestion como prevencion de posibles delitos, se elaboran en atencion
de la empresa o entidad juridica en concreto, es decir, que su implantacidn, aplicacion

y ejecucion es personalizada.

De hecho, con caracter previo a la elaboracion de estos Programas de
cumplimiento, debe realizarse un diagnastico de los riesgos de la empresa respectiva.
Por tanto, estos Programas “no seran redactados a modo de modelo abstracto o
formulario, ni como un simple formalismo ritual, sino que debe ser redactado
cuidadosamente para para cada empresa teniendo en cuenta su actividad, su
funcionamiento interno, su exposicion a los posibles delitos, el volumen de negocio,

el sector concreto de su actuacion y su nivel de riesgo”.

87 fbidem, p. 200.
8 RAYON BALLESTEROS, M. C. “Los programas de cumplimiento penal... Op. cit., p. 211.
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Cabe destacar que, a finales de afio pasado, de 3.236.582 empresas activas,
aproximadamente, solo un 5% contenia un Plan de Prevencion Penal®® (Compliance).
La elaboracion y efectiva implantacion de estos Programas de Cumplimiento son de
suma relevancia para llevar a cabo una buena practica empresarial, el cumplimiento

de la Ley, de modo que trate de prevenir conductas delictivas.

Ante la sospecha de ilicitos penales en una entidad concreta, ésta debera exhibir
y aportar dicho Programa de cumplimiento ante el Juez o Tribunal competente del
procedimiento respectivo’’, a efectos de poder ser valorada bien como eximente de

responsabilidad penal, bien como atenuacion de la pena correspondiente a aplicar.

59 https://www.hispacolex.com/biblioteca/articulos-doctrinales/el-futuro-de-las-empresas-pasa-por-el-
compliance/ [consultado el 01/06/2019].
7ORAYON BALLESTEROS, M. C. “Los programas de cumplimiento penal... Op. cit., p. 211.
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6. CONCLUSIONES

A modo de sintesis, tras la investigacion juridica llevada cabo en el presente
Trabajo de Fin de Grado, utilizando para ello un método de revision bibliografica o
de documentacion respecto a la legislacion y doctrina al respecto, se debe destacar,
en primer lugar, que en el contexto de las actuales sociedades en las que vivimos, es
decir, mas complejas que en tiempos pasados en los que la actividad de las entidades
o personas juridicas ha crecido progresivamente en muy diversos ambitos, se
precisan de determinados mecanismos que controlen la actividad de dichas
organizaciones a efectos de prevenir y erradicar la comision de actividades delictivas,
teniendo en cuenta ademds que, la comision de hechos delictivos en base a
organizaciones o a través de personas juridicas incrementa la peligrosidad en cuanto
a que su expansion y repercusion es mayor, pues gran parte de las empresas o

compaiias tienen, hoy en dia, conexiones y vinculos internacionales.

El reconocimiento de la responsabilidad en el ambito penal de las personas
juridicas se produjo en base a la reforma de la LO 5/2010, de 22 de junio,
incorporando dicha responsabilidad en el art. 31 bis del CP. Esta reforma tiene como
fin dar efectividad a la responsabilidad individual, la cual precisa que el hecho
delictivo de dicha entidad o persona juridica se haya llevado a cabo por una persona

fisica vinculada a la misma y en provecho de la propia organizacion.

Ahora bien, la incorporacion de dicho precepto, el cual regula la
responsabilidad de las personas juridica en el CP, solo seria el primer paso para que,
posteriormente, tras las reformas que se van produciendo al respecto, se permita

mejorar el alcance y sistema de dicha responsabilidad penal.

En este sentido, tiene lugar la reforma operada por la LO 7/2012, mediante la
cual se amplia el ambito de la responsabilidad penal a los partidos politicos y
sindicatos que, con la anterior regulacion estaban excluidos de esta responsabilidad
penal que afectaba al resto de personas juridicas. De esta forma, se trata de que su
inclusion facilite y permita la persecucion y prevencion de los continuos delitos de
corrupcidon que venian y contintian siendo una de las mayores preocupaciones

sociales de nuestro pais.

La reforma mas reciente del CP y la analizada mas profundamente en el
presente trabajo es la que tuvo lugar en base a la LO 1/2015, por la que se establecen

los requisitos y condiciones de los Programas de Cumplimiento, los cuales
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encuentran su precedente en el modelo anglosajon de Estados Unidos, el denominado

Compliance.

Si bien, antes de la reforma de la LO 1/2015, los Programas de Cumplimiento
eran configurados como circunstancia atenuante de la pena impuesta. Tras la
aprobacion de esta ley de 2015, se configuran como circunstancia eximente de la

responsabilidad penal, siempre y cuando se cumplan ciertos requisitos.

Dichos Programas de Cumplimento permiten un mayor control del
cumplimiento de las exigencias normativas y legales impuestas a las personas
juridicas y, por tanto, contribuyen a las buenas practicas de las organizaciones y/o
entidades, es decir, con ello se trata de prevenir o reducir los delitos y, por ende, los
efectos y riesgos que puedan derivar de determinadas conductas que llevan a cabo

los dirigentes de las personas juridicas.

Para lograr la plena eficacia de estos Programas de Cumplimiento, han de ser
elaborados atendiendo a las circunstancias que configuran a la entidad o persona
juridica concreta, realizandose pues con caracter general un diagnostico de la
situacion de la empresa en particular, de los riesgos tanto internos como externos
para, posteriormente, realizar el plan de cumplimiento atendiendo a los resultados de
dicho diagnoéstico, y proceder a su efectiva ejecucion. En otras palabras, cada
Programa de Cumplimiento debe acomodarse a la realidad y a las circunstancias que,

a cada entidad, individualmente considerara, le son propias,

Evidentemente, los Programas de Cumplimiento, que progresivamente y a lo
largo de estos proximos afos se iran incorporando en cada vez mas empresas y/o
entidades, no solo repercuten a nivel de la entidad o de la persona juridica, en cuanto
a la prevencion de una sancion penal, sino que sus efectos y beneficios van més alla,
pues en cuanto que garantiza una correcta aplicacion de la ley, conlleva una mejora
de resultados empresariales, lo cual repercute en una imagen positiva de la
corporacion a valorar por la sociedad, de modo pueden llegar a condicionar que
diversos agentes sociales decidan, o no, entrar en contacto con la persona juridica en
concreto para llevar a cabo diversas actividades, como por ejemplo, la compra-venta

de bienes o servicios.
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