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ABSTRACT

This study examines the reforms made in Spanish law over the last decade
to criminal liability. It investigates the regulatory compliance programs and
their regulation in the Criminal Code. The analysis consists of identifying
the role of companies and their workers in their compliance with the law.
Furthermore, it establishes the requirements of compliance that allows
exemption or mitigation of the criminal responsibility of companies. It
shows in-depth the protocols, policies and procedures that must be carried
out internally by the person in charge of supervision and control
(compliance officer). In addition, a brief explanation of its criminal
procedural treatment will be added. Only the most relevant doctrine and the
recent jurisprudence issued by the Spanish courts will be used throughout

the study.

Key words: legal entity, regulatory compliance program, exemption,

mitigating, compliance officer, corporate responsibility.

RESUMEN

El presente estudio trata sobre las reformas operadas en las Gltimas décadas
en el ordenamiento juridico espafiol en relacién con la responsabilidad
penal de las personas juridicas, asi como la introduccién de los programas
de cumplimiento normativo y su regulacién en el Codigo Penal. Entre otros
aspectos, se identifica el papel de las empresas y de sus trabajadores en su
compromiso con el cumplimiento de la legalidad y establece los requisitos
de los compliance en su condicion de eximente o atenuante de la
responsabilidad criminal de las sociedades. Con esto, se profundiza en los
protocolos, politicas y procedimientos que deben llevarse a cabo

internamente y en la figura encargada de la supervision y control (oficial de
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cumplimiento). Ademads, se afiadira una breve explicacion acerca de su
tratamiento procesal penal. Para todo ello, se realizara un seguimiento de la
normativa aplicable, la doctrina més relevante y la reciente jurisprudencia

emitida por los 6rganos jurisdiccionales esparioles.

Palabras clave: responsabilidad penal de las personas juridicas, programa
de cumplimiento normativo, compliance, eximente, atenuante, oficial de

cumplimiento, responsabilidad corporativa.




u Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

Indice
1. INTRODUGCCION ... e ettt e et e e et e e e et e e er e e e et eeer e e esareeerane 5
2. RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS................. 6
2.1 FUNDAMENTACION. ettt et e et et e e e e et et e e e e e e et e e e e aeeeeeeeeeen e e e eeeeeeeeennnanas 6

2.2 EXENCION Y ATENUACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA

LU 231 0] [0 TR PPPTPRPR 16

3. LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO NORMATIVO EN EL

DERECHO ESPANOL ..o et e oo es e e e es et e s er e e s e 19
3.1 (O7a]\\[of = =101 (] NI TEUUTTTT ORI 19
3.2 REQUISITOS DE LOS MODELOS DE ORGANIZACION Y GESTION........ccevvvvveeeee. 20
3.3 EL OFICIAL DE CUMPLIMIENTO ctuitiitiiieteeee e eteee e tesseiessetasesssssssssstnssssassssnees 28

4. TRATAMIENTO PROCESAL DEL COMPLIANCE ....oooooeveeeeeeeeeeeee, 31

5. CONCLUSIONES ..ot e 35

B.  BIBLIOGRAFIA ..o oo e ettt e e e r e e es e e 37



u Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

1. INTRODUCCION

El objetivo principal del siguiente estudio es analizar el tratamiento juridico de la
responsabilidad penal de las personas juridicas con relacion a los cambios operados
legalmente en las Ultimas décadas, derogando en el Derecho espafiol el principio
societas delinquere non potest?.

El auge de delitos cometidos en el interior de las personas juridicas por sus
directivos, representantes, administradores o empleados necesitaba una firme
ordenacion respecto a su responsabilidad criminal, asi como a su papel en el
cumplimiento de la legalidad y el compromiso con los derechos humanos y laborales.
Por lo que, en relacion con esta transformacion, cobra una novedosa relevancia la
introduccion de los programas de cumplimiento normativo o compliance, regulados en
el art. 31 bis de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (en
adelante, CP).

Los compliance han supuesto un cambio estructural que ha introducido en el interior
de las empresas unas medidas de identificacién de riesgos, de funciones de precaucién
en el sector financiero y de desarrollo de protocolos, canales de comunicacion, cédigos
de conducta y acciones internas para prevenir delitos. Y, por ende, han acarreado una
doctrina centrada en reconsiderar el papel de las empresas como vigilantes de los

posibles delitos que se puedan cometer en su seno.

El mundo globalizado, la expansion y la internacionalizacion de las personas
juridicas se ha visto necesitada de una regulacion juridica interna, y adaptada a cada
sociedad, de forma que exista una cultura preventiva de delitos en las personas fisicas
que la componen, y una estructura de vigilancia y control autbnoma, pero propia de la

empresa.

Esta normativa, enfocada en reconducir la gestion de las empresas hacia su

autorregulacion, tiene como eje fundamental consolidar un movimiento juridico unido a

1 CORCOY BIDASOLO, M., Comentarios al Cédigo Penal Reforma LO1/2015 y LO 2/2015, Valencia,
Tirant lo Blanch. 2015. Pag. 165.

5



u Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

los principios que informan las politicas empresariales actuales, tales como

sostenibilidad, ética, transparencia, compromiso social, etc.

La reciente implantacion de esta figura en el mundo del derecho acrecienta hipotesis
acerca de su eficacia. Aunque la introduccion de la punibilidad de entes colectivos ha
planteado grandes desafios a la dogmaética penal, cuyo desarrollo ha tenido desde sus
origenes a la persona fisica como principal actor del delito?, este estudio se centra en los
requisitos de los programas de cumplimiento normativo como eximente o atenuante de

la responsabilidad penal de la persona juridica inmersa en un hecho delictivo.

En este sentido, como dispone CESAR BUSATO, el compliance cobra
protagonismo no solo por acoger la prevision legal de la eximente de responsabilidad,
sino como pretension de ampliar sus efectos®. Por ello, con el propdsito de ahondar en la
efectividad de estos programas, se realizard un profundo andlisis sobre el papel de la
persona juridica como parte acusada y su papel integrador de los programas de

cumplimiento.

2. RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

2.1 Fundamentacion.

La fundamentacion juridica de la concepcion de la responsabilidad penal de las
personas juridicas y de los programas de cumplimiento normativo que se ha realizado
en este trabajo se basa en dos pilares: primero, en los articulos del Cddigo Penal, y
segundo, en la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016 sobre Responsabilidad
Penal de las Personas Juridicas conforme a la reforma del Cddigo Penal efectuada por la
Ley Organica 1/2015.

2 NAVAS MONDACA, I. Y BALMACEDA HOYQS, G., El Criminal Compliance en el Derecho
Comparado, Valencia, Tirant lo Blanch. 2019. Pag. 11.

3 CESAR BUSATO, P., La Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, Valencia, Tirant lo Blanch,
2019. Pag. 125.
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Para llevar a cabo este analisis, es conveniente recordar brevemente la evoluciéon

que ha tenido el tratamiento de la persona juridica en la legislacion penal espafiola:

En primer lugar, ¢l CP de 1995 introdujo en su art. 129 las llamadas “consecuencias
accesorias” que podian aplicarse a las personas juridicas como podian ser: la clausura de
la empresa, sus locales o establecimientos con caréacter temporal o definitivo (maximo 5
afios); la disolucion de la sociedad, asociacion o fundacién; la suspension de
actividades; la prohibicion de realizar en el futuro actividades, operaciones mercantiles
0 negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o
encubierto el delito; y la intervencion de la empresa para salvaguardar los derechos de
los trabajadores o de los acreedores. Pudiendo clausurar y suspender incluso el juez

instructor.*

Afios después, la Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre introdujo en el art.
31.2 del Codigo Penal que en los supuestos del art. 31 en los que se le impusiera a la
persona fisica una pena de multa, la persona juridica en “cuyo nombre o por cuya
cuenta actud” seria responsable de manera directa y solidaria del pago de esa multa. Se
puede ir observando como finalmente el bastion dogmaético habia cedido paso a la
realidad criminoldgica y a la necesidad politico criminal de implantar la responsabilidad

penal de las personas juridicas®.

4 En opinién de BOLDOVA PASAMAR, este sistema de naturaleza administrativa hubiese bastado para
obtener los mismos resultados materiales sin necesidad de trastocar la teoria de la imputacion juridico-
penal del delito. O tal y como expone FERNANDEZ TERUELO, en consonancia con la regulacion
administrativa italiana por expresa prevision constitucional, la responsabilidad penal es personal, lo que
solo puede entenderse referido a una persona humana. La persona juridica viene a beneficiarse en cierto
sentido del delito cometido por las personas que operan a su favor y responde juridicamente por un
defecto de organizacidn, si bien con una responsabilidad definida por el Codigo Penal italiano como
administrativa. Sin embargo, destaca que la Unica forma de evitar los excesos y la lesién de bienes
colectivos y de terceros seria acudir, al igual que se hace con las personas fisicas, a la forma de
intimidacién mas contundente, que no es otra que la constituida por el derecho penal. Otro argumento es
el aportado por QUINTERO OLIVARES, quien opina que no debié incorporarse al Derecho penal
positivo la llamada culpabilidad por defecto de organizacion o responsabilidad por descontrol, que donde
puede tener un sentido es en el Derecho sancionador administrativo, pero no en el Derecho Penal, y
menos adn, en el derecho penal europeo continental.

5 CESAR BUSATO, P., Tres tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas, Valencia, Tirant
Lo Blanch, 2019. P4g. 117.
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La clave de estas reformas ha sido saber si la responsabilidad penal se trataba de una
consecuencia juridico-penal del delito, es decir, una clase de pena o medida de
seguridad o si era simplemente un efecto extra-penal (civil, administrativo o de
cualquier otra naturaleza) de la condena®. Estas reformas venian a suplir una carencia, y
es que no podia consentirse, en un avanzado estado de Derecho que, bajo la apariencia,
la ficcion, el subterfugio o, si se prefiere, el velo de la personalidad juridica, se
cometiesen atropellos, nada menos que de naturaleza penal, con absoluta impunidad’.
Por ello, se invocan criterios de signo utilitarista para estimar no solo factible, sino
adecuado y necesario en las sociedades actuales disponer de las previsiones legales

precisas para estatuir un régimen de responsabilidad penal para las personas juridicas.®

A continuacion, la Ley Organica 5/2010 introduce firmemente el art. 31 bis; las
penas reguladas en art. 33.7 del CP y el sistema de penas del art. 67 bis del CP. Esta
reforma de 2010 estipula que, la comision de determinados delitos realizados por
personas fisicas -representantes y administradores o personas sometidas a su autoridad-
de los que se beneficie la persona juridica, suponga responsabilidad penal para esta
ultima. Se comienza a vislumbrar lo que serian los futuros programas de cumplimiento
normativo, cuando se estipula especificamente que las personas sometidas a la autoridad
de los administradores hubieran cometido los hechos “por no haberse ejercido sobre
ellas el debido control atendidas las circunstancias del caso”, asi como la atenuante del
art. 31 bis. 4. d) “haberse establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas
eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con

los medios 0 bajo la cobertura de la persona juridica”.

Por ello, antes de profundizar en los programas de cumplimiento normativo, es
totalmente necesario detenerse en el motivo de su implantacion, que es la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Es decir, en qué casos y bajo qué

condiciones una persona juridica puede llegar a sufrir las consecuencias de una sancion

® CESAR BUSATO, P., Tres tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas, Valencia, Tirant
Lo Blanch, 2019. P4g. 116.

7T CALAZA LOPEZ, S. en GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal Penal, Valencia, Tirant lo Blanch.
2021. Pag. 127.

8 BOLDOVA PASARMAR, M.A., en CASABONA ROMEO, C., SOLA RECHE, E. y BOLDAVA
PASAMAR, M. A., Derecho Penal Parte General, Granada, Comares, 2016. P4g.350.
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penal, para luego valorar si esa responsabilidad penal puede ser eximida o atenuada a
través de los programas de cumplimiento normativo. Con esto, es de suponer una
primera idea sobre si una mala organizacion implica responsabilidad, y sobre si es
posible obviar dicha responsabilidad a partir de una buena organizacion. Y por lo tanto,
la buena organizacion solo podria tener, en términos empresariales, una formula que era

utilizada ya hace mucho, los sistemas de cumplimiento®.

Con estos antecedentes, se debe partir del art. 31 bis del CP, que regula actualmente

la responsabilidad de las personas juridicas de la siguiente forma:
Articulo 31 bis.

1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran penalmente

responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su
beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que
actuando individualmente o como integrantes de un 6rgano de la persona
juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona

juridica y ostentan facultades de organizacién y control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, 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 aquellos los
deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las

concretas circunstancias del caso.

Del articulo transcrito se puede concluir en primer lugar, que se responsabiliza
directa e independiente a las personas juridicas de la posible responsabilidad en la que

pudieran recaer los administradores o directivos de esta.

9 CESAR BUSATO, P., Tres tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas, Valencia, Tirant
Lo Blanch, 2019. P4g. 121.
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Segun el criterio de la FGE la responsabilidad penal de la persona juridica se podria
sustentar en dos modelos. El primero se basa en la actuacion de una persona fisica que
la “compromete con su previa actuacion delictiva”, y esta seria una responsabilidad por
“transferencia, indirecta, derivada, vicarial o por representacién”, y en esta misma linea,
BOLDOVA PASAMAR presupone que el delito es obra de la persona fisica, pero este
mismo se transfiere a la persona juridica.’® MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN
apoyan esta teoria, al considerar que las personas juridicas no pueden utilizar los
conceptos propios de la Teoria del Delito con el mismo contenido con que se utilizan
para las personas fisicas, por lo que la forma en que se imputa la responsabilidad a las
personas juridicas tiene caracteristicas distintas a la de las personas fisicas'!. El segundo
modelo “mas ambicioso” considera que el “ente colectivo” es el que delinque, siendo su

responsabilidad directa, basada en la “culpabilidad por falta de organizacion”.

Aclarado esto, hay que tener en cuenta que, para que esa responsabilidad penal tenga

lugar se deben cumplir unos requisitos:
a) Que la persona juridica tenga reconocida personalidad juridica y sea imputable.

En base a este requisito se incluirian las personas juridicas privadas de derecho civil
y mercantil y no lo estarian en virtud del art. 31 quinquies del CP tanto el Estado, las
Administraciones Publicas, los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades

Publicas Empresariales, las organizaciones internacionales de derecho publico, como

10 Este modelo anglosajon denominado vicarious liability adolece de graves defectos por ser contrario a la
prohibicion de responsabilidad penal por hechos ajenos y al principio de personalidad de las penas e
implica, ademas, una responsabilidad objetiva. Sin embargo, podria ser considerado constitucionalmente
admisible si se parte de que las personas juridicas no son titulares de derechos fundamentales o no lo son
de los mismos derechos que las personas fisicas, de modo que todo aquello ciertamente cuestionable en
este ambito (principio de culpabilidad, non bis in idem, presuncién de inocencia, etc) simplemente se
evaporaria del panorama de la discusion o, al menos, podria relajarse el estricto garantismo penal en el
ambito de la responsabilidad penal de la persona juridica sin aparente merma de derechos (BOLDOVA
PASAMAR, M. A)). Sobre esta cuestion, PEREZ DEL VALLE, C. determina que existen razones de
fondo para poner en tela de juicio su coherencia en el sistema juridico-penal, sin necesidad de acudir al
concepto concreto de culpabilidad, que en el caso de las personas juridicas es defendido como
“culpabilidad de organizacion”. La pena cumple una funcién especifica en el proceso de socializacion:
solo puede ser impuesta a sujetos capaces de ser culpables, lo que supone que sean capaces de asumir una
identidad personal en un sentido social.

11 MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, Valencia, Tirant Lo
Blanch, 2019. P4g. 608.

10
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aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania o administrativas. En el caso
de las sociedades mercantiles publicas que ejecuten politicas publicas o presten
servicios de interés econdémico general, solamente se le podran imponer determinadas
penas (art. 31 bis quinquies), aunque esta limitacion no sera aplicable cuando el juez o
tribunal aprecie que se trata de una forma juridica creada por sus promotores,
fundadores, administradores o representantes con el propésito de eludir una
responsabilidad penal. La CFGE sostiene que los Colegios Profesionales y las Camaras

de Comercio tendran la consideracion de personas juridicas penalmente responsables.

Este requisito es de vital importancia en el caso de personas juridicas creadas
especificamente para la comision de delitos, las llamadas empresas “pantalla”. En
opinién de la FGE el régimen de responsabilidad penal no esta disefiado para ellas y
aunque formalmente sean personas juridicas, materialmente carecen de desarrollo
organizativo para aplicarles el art. 31 bis. Este mismo criterio se puede observar en la
STS 154/2016 de 29 febrero, (en su Fundamento Juridico Décimo Primero, en relacion
al recurso de Geormadrid Machinery S.L.) en la que las personas juridicas estrictamente
instrumental o “pantalla”, es decir, la que carece de cualquier actividad licita y creada
exclusivamente para la comision de hechos delictivos, ha de ser considerada al margen
del art. 31 bis CP.

En este caso, basta con levantar el velo para conocer a la persona fisica
auténticamente responsable de la defraudacién. La doctrina del levantamiento del velo
se ha utilizado, para resolver problemas de determinacion de la autoria, permitiendo
prescindir de la personalidad juridica de una entidad para trasladar directamente la

imputacion a las personas fisicas que se ocultan tras ella®?.

En cuanto a las personas juridicas unipersonales cabe mencionar aqui la Sentencia
del Juzgado de lo Penal de Madrid 63/2017 de 13 de febrero rec. 146/2016, la cual
considera (Fundamento Juridico Cuarto, apartado 5) que las personas juridicas

unipersonales son inimputables porque al carecer de una estructura organizativa, no

2 EARALDO CABANA, P., en RODRIGUEZ GARCIA, N. Y RODRIGUEZ-LOPEZ, F., Compliance y
Responsabilidad de las Personas Juridicas. Valencia, Tirant lo Blanch, 2021. Pag. 90.
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tiene sentido exigirle como sociedad “la cultura de respeto” a la norma que esta en la
base del delito corporativo. Al contar solo con una persona, no podria haber

mecanismos internos de control.

Un aspecto importante puede llegar a ser la transformacion, fusion, absorcion o
escision de una persona juridica. En este supuesto tampoco se extingue su
responsabilidad penal, que se trasladara a la entidad o entidades en que se transforme,
quede fusionada o absorbida y se extendera a la entidad o entidades que resulten de la
escision. El Juez o Tribunal podra moderar el traslado de la pena a la persona juridica en
funcién de la proporcion que la persona juridica originariamente responsable del delito
guarde con ella. Asi se puede citar el Auto de la Audiencia Nacional 246/2019 de 30 de
abril rec 230/2019 (Fundamento Juridico Quinto y Sexto), que analiza esta transmisién
de la responsabilidad penal entre empresas. En este sentido, la transferencia de
responsabilidad de una persona juridica a otra juridicamente “distinta” supone
reconocer que el principio de personalidad de las penas, irrenunciable para las personas

fisicas, no es aplicable a las personas juridicas®®.

También cabe destacar que el Auto de la Audiencia Nacional 422/2021 de 15 de
julio, Rec 413/2021 establece, que una vez acordada la disolucion, liquidacion y
extincién en el seno de un proceso concursal, se extingue la responsabilidad penal de la
persona juridica, sin perjuicio de las responsabilidades civiles que, en relacion a ella 0 a
sus administradores, pudieran declararse, asi lo hace constar en sus Fundamentos de
Hecho y Parte Dispositiva, y en concreto en el Fundamento Juridico Tercero “...no
estamos ante una transformacién, fusion, absorcion o escision de la persona juridica
inicialmente investigada, ni nos encontramos ante una disolucién ficticia, aparente o

encubierta.”.
b) Comision de uno de los delitos expresamente previstos en el Codigo Penal:

Actualmente, tras la promulgacion de la LO 1/2019, de 20 de febrero, por la que se
modifica el CP, de la LO 1/2015, de 30 de marzo, de reforma del CP y de la LO 6/2011,

13 MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, Valencia, Tirant Lo
Blanch, 2019. P4g. 611.
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de 30 de junio, por la que se modifica la Ley de Represion del Contrabando, el catalogo
de delitos que generan responsabilidad penal para las personas juridicas en el Derecho

espanol es el siguiente:

Tréfico ilegal de rganos humanos: art. 156 bis.3; trata de seres humanos: art. 177 bis.7;
prostitucion, explotacion sexual, corrupcién de menores: art. 197 quinquies; estafas: art.
251 bis; frustracion de la ejecucion: art. 258 ter; insolvencias punibles: art. 261 bis;
dafos informaticos: art. 264 quater; delito contra la propiedad intelectual e industrial, el
marcado o los consumidores: art. 288; blanqueo de capitales: art. 302.2; financiacion
ilegal de los partidos politicos: art. 304 bis.5; contra la Hacienda Publica y contra la
Seguridad Social: art. 310 bis; contra los derechos de los ciudadanos extranjeros: art.
318 bis.5; urbanizacion, construccion o edificacion no autorizables: art. 319.4; contra
los recursos naturales y el medio ambiente: art. 328; relativos a las radiaciones
ionizantes: art. 343.3; riesgos provocados por explosivos y otros agentes: art. 348.3;
contra la salud publica: art. 366; contra la salud publica (trafico de drogas): art. 369 bis;
falsificacion de moneda: art. 686.5; falsificacion de tarjetas de crédito y débito y
cheques de viaje: art. 399 bis; cohecho: art. 427 bis; trafico de influencias: art. 430;
delitos de odio y enaltecimiento: art. 510 bis; financiacion del terrorismo: art. 576.

c) Personas fisicas que cometen el hecho delictivo.

Segun el criterio de la CFGE existen dos “titulos de imputacion”, los denominados
en las letras a) y b) del articulo anteriormente transcrito. En primer lugar, los
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
ella u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma. Ademas, el
delito debe cometerse en su nombre 0 por su cuenta, y es necesario que exista una

vinculacion de dependencia.

En segundo lugar, se tiene en cuenta a las personas fisicas que estan sometidas a la
autoridad de los representantes de la persona juridica, teniendo claro que la
responsabilidad de la persona juridica es autdnoma de la de la persona fisica que comete
el delito, -puesto que la responsabilidad de la persona juridica sera exigible, aunque la

13
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persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el
procedimiento contra ella (art. 31 ter CP)-. En este mismo sentido se puede citar la STS
742/2018 de 7 de febrero de 2019, rec. 262/2018 (Fundamento Juridico Segundo) exige
la “constatacion” de la actuacion de personas fisicas, pero no la previa “condena” de las

mismas para condenar a una persona juridica.

Se consagra un modelo de heterorresponsabilidad de la sociedad, es decir, se
responsabiliza a la empresa por el delito cometido por la persona fisica como se ha
mencionado anteriormente. Y que esta persona fisica esté vinculada a la persona

juridica.

También es relevante que esta persona fisica cometa el delito actuando en nombre o
por cuenta de las personas juridicas, por lo tanto, se excluiria la responsabilidad de las
personas juridicas cuando el representante legal o quien actle individualmente o como
integrante de un 6rgano de la persona juridica no comete el delito en tal condicion. Esto
implicaria que, aun favoreciendo econémicamente a la persona juridica, si la persona
fisica comete el delito al margen de esos cargos mencionados, esta quedaria excluida de
la responsabilidad penal*>. MUNOZ CONDE Y GARCIA ARAN refuerzan esta teoria
excluyendo aquellos delitos individuales desvinculados de la actividad de la persona

juridica o cometidos en beneficio propio o de terceros'®
d) Beneficio.

En cuanto al beneficio, también se debe recalcar que el precepto no precisa
especificamente que el beneficio deba ser de naturaleza econdmica, es decir, el
provecho puede ser directo (beneficio empresarial) o indirecto (ahorro en costes o
beneficio indirecto del grupo, por ejemplo). Ademas, en caso contrario, se eximiria a la

persona juridica de responsabilidad cuando el representante legal o administrador actie

14 CORCOY BIDASOLO, M., Comentarios al Codigo Penal Reforma LO1/2015 y LO 2/2015, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2015. P4g. 168.

15 CORCOY BIDASOLO, M., Comentarios al Codigo Penal Reforma LO1/2015 y LO 2/2015, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2015. P4g. 169.

16 MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, Valencia, Tirant Lo
Blanch, 2019. P4g. 610.
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exclusivamente en beneficio propio, o incluso, perjudicando a la sociedad. En este caso,

incluso esta Gltima podria perseguir el hecho como acusacion particular?’.

Como parte de la interpretacion de los dérganos judiciales, no se puede dejar de
mencionar la Sentencia 154/2016 de 29 de febrero, puesto que fue la primera resolucion
que condenaba penalmente a una persona juridica y en la que se puede llegar a apreciar
una primera interpretacion del art. 31 bis del CP y de los programas de cumplimiento
normativo. En esta sentencia, se entra a valorar de una parte, el requisito del beneficio
de la persona juridica para poder atribuirle responsabilidad penal, y por otra, si la
ausencia de esos mecanismos de control es un elemento mas del tipo o no8. En esta
ultima cuestién, JUANES PECES considera que si la ausencia de medidas eficaces de
prevencion es un elemento constitutivo de la misma responsabilidad penal y por tanto
solo cuando haya quedado debidamente acreditada podra exigirse la misma, el corolario
es que la prueba correspondera a la acusacion: “en la medida en que el defecto
estructural en los modelos de gestidn, vigilancia y supervision constituye el fundamento
de la responsabilidad del delito corporativo, la vigencia del derecho a la presuncién de
inocencia impone que el Fiscal no se considere exento de la necesidad de acreditar la
concurrencia de un incumplimiento grave de los deberes de supervision”. Y en
consonancia, AYALA DE LA TORRE estima que desde una perspectiva que considere
que la responsabilidad penal de la persona juridica es autdbnoma e independiente, al
contrario que la de tipo vicarial, se concluiria que la acusacion debe probar ademaés de la
comision del delito que ha habido un quebrantamiento del debido control, pues la

infraccién del debido control seria entonces un elemento del tipo.

17 CORCOY BIDASOLO, M., Comentarios al Codigo Penal Reforma L0O1/2015 y LO 2/2015. Valencia,
Tirant lo Blanch, 2015. Pag. 169

18 En esta reflexion, SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ complementa la teoria jurisprudencial respecto al
beneficio, considerando que no es exigible que, en efecto, la persona juridica haya obtenido un provecho
constatable, sino que basta con que la actuacidn delictiva lo haya sido con esa intencién benefactora al
margen de que fuese exitosa.
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2.2 Exencién y atenuacién de la responsabilidad penal de la persona
juridica

La reforma operada por la Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo modifica el Cédigo
Penal y detalla finalmente el régimen de responsabilidad de las personas juridicas en
nuestro pais y estipula como causas de exencion de la responsabilidad penal o
atenuacion la aplicacion de programas de cumplimiento normativo. Esta Gltima reforma,
mas transgresora y adaptada a los paises de tradicion de civil law?®, se complementa con
la Ley 37/2011 de 10 de octubre de medidas de agilizacién procesal, que ayuda a

compaginar la forma procesal de tratar a las personas juridicas.

En cuanto a las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal que se
aplican a las personas juridicas, hay que recalcar que éstas quedaran exentas de
responsabilidad si se cumplen las condiciones siguientes enumeradas en los siguientes

articulos:
Art. 31 bis. 2:

Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apartado
anterior, la persona juridica quedard exenta de responsabilidad si se cumplen las

siguientes condiciones:

1.2 el 6rgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficiencia, antes de
la comision del delito, modelos de organizacion y gestion que incluyen las
medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la misma

naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision;

Esta idoneidad, directamente relacionada con la eficacia, se articula en tres
vertientes. Primero, una idoneidad temporal, puesto que la vigilancia debe tener lugar
“antes de la comision del delito”, y también deja claro que este compliance debe
haberse “adoptado y ejecutado”, es decir, con su efectiva puesta en funcionamiento. En

segundo lugar, se encuentra una idoneidad formal, al requerir que el programa de

1 NAVAS MONDACA, |. y BALMACEDA HOYOS, G., El Criminal Compliance en el derecho
comparado, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019. P&g. 19.
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cumplimiento contemple como riesgo un delito de la “misma naturaleza”. Esta
idoneidad formal apunta a una comprobacion de identidad entre dos infracciones
penales. Por ultimo, se tiene en cuenta una idoneidad material, tal y como describe en
estos apartados GONZALEZ CUSSAC, a traves de la cual se obliga al juez a evaluar si
esas medidas contempladas en el compliance eran las correctas para prevenir o reducir

el riesgo de la comision del delito®.

2. 2 la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencién
implantado ha sido confiada a un 6rgano de la persona juridica con poderes
auténomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la

funcion de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica;

Lo determinante de esta condicion es comprobar que la sociedad posee un 6rgano
con poderes autdbnomos de iniciativa y control sobre el funcionamiento y cumplimiento
del compliance. Por lo tanto, se debe hacer una comprobacion formal, en cuanto al
nombramiento del 6rgano y asignacion de funciones por parte de la persona juridica, y
otra comprobacion material para comprobar si realmente ese drgano posee y ejerce

efectivamente esas funciones.

3. 2 los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente

los modelos de organizacién y de prevencion y;

De este apartado se entiende que no basta con una simple elusién, sino que ha de
revestir una entidad suficiente y de forma fraudulenta. Puesto que una simple elusion
sin engafio significaria la ineficacia del modelo, y por lo tanto un inadecuado control,

permisivo o complice.

4.2 no se ha producido una omisién o un ejercicio insuficiente de sus funciones
de supervision, vigilancia y control por parte del érgano al que se refiere la

condicidn 22,

20 Comentarios de GONZALEZ CUSSAC, J.L., Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y
Programas de Cumplimiento, Valencia, Tirant lo Blanch, 2020. P4g. 192.
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CUSSAC determina que el distintivo de un programa efectivo es que el modelo de
organizacion y control haya permitido ejercer la diligencia debida para intentar
identificar y prevenir conductas criminales llevadas a cabo por sus maximos
responsables. Y no se actla como es debido y exigible juridicamente, cuando se omiten
actos relevantes de supervision, vigilancia y control, ni cuando se ejercen de forma

insuficiente.

Finalmente, el Art. 31 bis. del CP estipula que, si el delito fuera cometido por las
personas subordinadas y sujetas al control de los directivos de la entidad, la persona
juridica quedard exenta de responsabilidad si, antes de la comisién del delito, ha
adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organizacion y gestién que resulte
adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de

forma significativa el riesgo de su comision.?:

Por ultimo, en cuanto a la atenuacion de la pena, segun criterio de la FGE, el CP
contempla la posibilidad de atenuar la pena cuando las anteriores condiciones,
solamente puedan ser objeto de acreditacion parcial. La prevision se presenta a modo de
eximente incompleta que, con mejor sistematica, deberia haberse incluido en el catalogo
cerrado de atenuantes del art. 31 quater y, sobre todo, haberse redactado de forma que
su preceptiva aplicacion quedase mas clara. La referencia a la “acreditacion parcial” no
significa que la existencia y aplicacion de los mecanismos de control solo se haya
probado parcialmente, sino que no concurren todos los elementos y requisitos que
indica el CP.

En este sentido, destacar que la responsabilidad de la persona juridica y la de las

personas fisicas no se excluyen entre si, por tanto, cabe que ambas sean responsables??

La nueva prevision legal, que nitidamente ha acogido los planteamientos basados en

la perspectiva del defecto de la organizacion, incorpora el compliance como elemento

21 MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN apoyan la eficacia de los modelos de organizacion y gestion, de
modo que no exima de responsabilidad penal a la persona juridica el mero hecho de haberlos dispuesto
formalmente.

22 MUNOZ CONDE, F. y GARCIA ARAN, M., Derecho Penal. Parte General, Valencia, Tirant Lo
Blanch, 2019. Pag. 613.
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decisivo en la definicion del “si” y ya no solo del “en qué medida” se debe

responsabilizar a las personas juridicas?®.

3. LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO NORMATIVO EN EL
DERECHO ESPANOL

3.1. Concepcidn

El término compliance proviene del derecho anglosajon y significa cumplimiento,
obediencia, respeto, y en el ambito juridico se identifica con el cumplimiento
normativo. Pero no solo debe circunscribirse al cumplimiento normativo, sino que debe
ser entendido de forma integral y transversal como un “paraguas” de la organizacion,
siendo la base de toda cultura empresarial. Por lo tanto, un programa de cumplimiento
tiene como finalidad prevenir y disminuir de forma considerable la posibilidad de
comisidn de delitos en el marco de la actividad empresarial. Teniendo como elementos

basicos la prevencion, la deteccion, la reaccion y el seguimiento?.

Como concepto de compliance podemos acudir al utilizado por CARRAU CRIADO
segun el cual se define como el sistema de prevencion de incumplimientos normativos
que se establece en una organizacion con la finalidad de determinar los eventos de
riesgo que se produzcan, sistematizar su deteccion, procurar su control, y arbitrar las
medidas a adoptar ante su ocurrencia®®. O tal y como expone AGUILERA GORDILLO,
una construccion ideoldgica que permite identificar la conducta de la persona juridica
con su propia capacidad para autoorganizarse, por lo que la tipicidad objetiva se
muestra a través del defecto de organizacién y la subjetiva por el conocimiento que el

ente posee acerca del riesgo empresarial.

2 CESAR BUSATO, P., Tres tesis sobre la responsabilidad penal de personas juridicas, Valencia, Tirant
Lo Blanch, 2019. P4g. 123.

2 BACIGALUPO, S., “Compliance, EUNOMIA”. Revista en Cultura de la Legalidad, 2021. P4g. 260-
276. https://doi.org/10.20318/eunomia.2021.6348

% CARRAU CRIADO, R., Compliance para PYMES. Valencia. 2016. P4g. 4.
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Por lo tanto, debe instaurarse una cultura de respeto hacia la ley, puesto que uno de
los términos que mas se repite a la hora de descalificar los compliance como
herramienta de prevencion de delitos e irregularidades en la empresa es el de
“cosmética”, indicando que el programa de prevencidon es un mero escaparate de la

empresa que no tiene virtualidad préactica alguna, salvo el marketing?.

3.2 Requisitos de los modelos de organizacion y gestion

Los requisitos de los programas de compliance se encuentran regulados en el art. 31
bis 5 CP y son los siguientes®’:

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

deben ser prevenidos.

Dentro del elenco de ilicitos penales por los que el ente corporativo puede responder
existiran algunos tipos que estén manifiestamente ligados a la idiosincrasia o actividad
de la empresa concreta y, en cambio, habra otros sobre los que apenas pueda

sospecharse la existencia de la mas liviana conexion?®.

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

ejecucidn de las mismas con relacion a aquellos.

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

impedir la comision de los delitos que deben ser prevenidos.

% NIETO MARTIN, A., Manual de Cumplimiento Penal en la Empresa. Valencia, Tirant lo Blanch,
2015. P4g. 121

21 En esta cuestion, LANDECHO VELASCO Y MOLINA BLAZQUEZ consideran que el Cédigo Penal
no es el lugar idéneo para incorporar estas reglas, sino que habria sido mejor que se recogieran en el
Cadigo Penal solo los supuestos de exencidn, con un reenvio claro a una normativa extra-penal donde se
desarrollaran. Y afiade QUINTERO OLIVARES que el sistema hubiera sido mas contundente si se
previesen fuertes sanciones administrativas por descontrol, que fueran plenamente compatibles y
paralelas a la responsabilidad penal de las personas fisicas supuestamente “descontroladas” que habrian
cometido el delito.

28 AGUILERA GORDILLO, R., Compliance Penal en Espafia, Aranzadi, 2018. (R.B 5.1)
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Cabe destacar que el Codigo Penal no precisa abiertamente que el 6rgano que supervise
la contabilidad y finanzas sea el mismo que aquel encargado de modo genérico de velar
por el cumplimiento del compliance, sin embargo, aglutinan funciones que podrian

solaparse en determinados ambitos.?°

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

prevencion.

5° Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el

incumplimiento de las medidas que establezca el modelo.

6° Realizaran una verificacion periddica del modelo y de su eventual modificacion
cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, 0
cuando se produzcan cambios en la organizacién, en la estructura de control o en

la actividad desarrollada que los hagan necesarios.

Los requisitos principales que las personas juridicas deben cumplir para que se les
exima de responsabilidad penal a través de los programas de compliance, hasta que no
se desarrolle una normativa especifica y una jurisprudencia consolidada se pueden

sintetizar del siguiente modo:
a) Compliance especifico para cada entidad:

Los programas deben ser claros, precisos y eficaces y desde luego, redactados por
escrito. Por lo tanto, deben concretar los delitos que se pudieran cometer, y realizar un
juicio de idoneidad entre el contenido del programa y la infraccion. Es decir, los
programas de cumplimiento deben estar perfectamente adaptados a la empresa y a sus
concretos riesgos, siendo un traje a medida. No es valido que las personas juridicas se
limiten a copiar los programas elaborados por otras, puesto que no cumpliria con la
voluntad de la norma y también habla mucho del verdadero compromiso de la empresa
en la prevencion de conductas delictivas. En opinion de FERNANDEZ TERUELDO, la

29 AGUILERA GORDILLO, R., Compliance Penal en Espafia, Aranzadi, 2018. (R.B 5.3)
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primera valoracion que tiene que hacer el juzgador es la existencia de una cultura o
compromiso presente de cumplimiento (de la normativa vinculada a la actividad), la
cual es incompatible con la decision de la direccion de la sociedad de cometer uno o

varios delitos o simplemente de infringir las normas que los favorecen.

Aunque esta concrecion es uno de los requisitos, también es cierto que estos
programas, a dia de hoy, ya se estan viendo sujetos a un proceso de estandarizacién, que
se ha producido a través de tres cauces diferentes: en primer lugar, la propia ley que ya
ofrece indicaciones acerca del contenido basico de estos programas. El segundo camino
que ha conducido a la estandarizacion son las recomendaciones realizadas por
organismos publicos y privados, y por ultimo se encuentra la figura de la certificacién

por una entidad externa®.

b) Identificacion y analisis de riesgos:

La persona juridica debe identificar y gestionar adecuadamente los riesgos,
estableciendo las medidas para neutralizarlos. Asi, la persona juridica debera instaurar,
a través de estos programas de cumplimiento unos procedimientos eficaces de gestion
del riesgo, que permita ademas controlar y comunicar los riesgos reales y potenciales
derivados de sus actividades. En criterio de la CFGE el analisis identificard y evaluara
el riesgo por tipos de clientes, paises o areas geograficas, productos, servicios,
operaciones, etc. tomando en consideracion variables como el propoésito de la relacion
de negocio, su duracién o el volumen de las operaciones. Hay que valorar también la
utilizacion de sistemas informaticos que hagan un control mas exhaustivo de los actos

de la empresa.

En opinion de CALAZA LOPEZ la légica consecuencia de un compliance propio
para cada empresa, es la creacion de zonas de riesgo individualizadas de esa concreta
empresa, y por tanto también de un mapa de riesgo, donde consten, ademas las franjas

de riesgo consideradas con probabilidad maxima, intermedia o escasa. En este mapa de

% NIETO MARTIN, A., Manual de Cumplimiento Penal en la Empresa. Valencia, Tirant lo Blanch,
2015. Pag. 112.
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riesgo existen las denominadas “materias transversales” por contraste a las que

pudiéramos titular como “materias troncales” de esa concreta empresa®’.

c) Cobertura econémica:

Se deben concretar partidas presupuestarias o lineas de financiacion especificas a
este fin de prevencién de delitos, que bien pueden establecerse con cargo a presupuestos
propios mediante lineas econdémicas especificas previstas para los gastos derivados de la
aplicacion y gestion de las medidas preventivas, asi como de los controles a establecer

para acometerlos, reduciéndolos o eliminandolos®2.
d) Voluntad de la persona juridica:

En cuanto a los protocolos y procedimientos de formacion de la voluntad de la
persona juridica, de adopcion y de ejecucion de decisiones, hay que tener claro que son
un elemento esencial de los programas de cumplimiento normativo, puesto que la
voluntad e intencidn cobra especial relevancia en el derecho penal. Por lo tanto, estos
procedimientos de formacion de la voluntad de la persona juridica deben garantizar
altos estandares éticos, sobre todo en la contratacion y promocion de directivos y en el
nombramiento de los miembros de los drganos de administracion. Se debe realizar un
concreto proceso de toma de decisiones y su ejecucion, es decir, el esquema de la
“cadena de mando y ejecucion” de manera que con ese organigrama se pueda saber qué
actividades estaban prevenidas, por quién y como se debia ejecutar la prevencién, y lo
que es mas elocuente para el Derecho Penal, cuéles no, lo que confrontando con los
hechos que hayan llevado a la causacién de la actividad presuntamente delictiva
investigada, servird para determinar el alcance de las responsabilidades®®. Por tanto,
para que el compliance program penal contenga un cddigo de conducta juridicamente

valido, es capital tener en cuenta los derechos y deberes existentes desde el ambito

31 VELASCO NUNEZ, E., en RODRIGUEZ GARCIA, N. Y RODRIGUEZ LOPEZ, F., Compliance y
Responsabilidad de las Personas Juridicas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, Pag. 232.
%2 VELASCO NUNEZ, E., en RODRIGUEZ GARCIA, N. Y RODRIGUEZ LOPEZ, F., Compliance y
Responsabilidad de las Personas Juridicas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021. Pag. 233.
3 VELASCO NUNEZ, E., en RODRIGUEZ GARCIA, N. Y RODRIGUEZ LOPEZ, F., Compliance y
Responsabilidad de las Personas Juridicas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021. pag 223.
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juridico-laboral de los empleados, pues el poder de direccion y gestion ha de tener unos

limites claramente preestablecidos.®*

Esta omision de vigilancia que se requiere para que la persona juridica responda
puede verse como una forma de culpa in vigilando, que en si misma no requiere dolo.
Segln esto, no seria necesario que las personas responsables de la vigilancia de los
autores del delito hubieran omitido dolosamente su control. Ello resulta curioso si se
tiene en cuenta que los delitos de las personas fisicas que pueden generar
responsabilidad para la persona juridica requieren dolo, salvo un par de excepciones.
Aparentemente, nos hallamos ante una mezcla de responsabilidad imprudente y dolosa:
por culpa in vigilando de las personas obligadas a vigilar y de responsabilidad por dolo

de las personas fisicas que cometen el delito®.
e) Canal de denuncia:

Aunque no se regula literalmente el canal de denuncias como tal en el CP, un
modelo de organizacion y gestion debe tener tanto eficacia preventiva como la
posibilidad de detectar conductas criminales. Asi el requisito del art. 31. bis. 5. 4°,
cuando impone la obligacion de “informar de posibles riesgos € incumplimientos al
organismo encargado de vigilar el funcionamiento y la observancia del modelo de
prevencion” necesita de un mecanismo como es el canal de denuncias para que pueda
llevarse a efecto dicha obligacion. Por lo tanto, la existencia de estos canales de
denuncia de incumplimiento internos o de actividades ilicitas de la empresa es uno de

los elementos clave de los modelos de prevencion.

Hay que recalcar que el articulo mencionado especifica una obligacién de informar,
siendo necesario, por tanto, para exigirles a los empleados, una regulacion protectora
especifica del denunciante, que permita informar sobre incumplimientos varios,
facilitando la confidencialidad y sin riesgo a sufrir represalias -elemento muy

importante en un ambiente laboral sujeto a relaciones de dependencia-.

3 AGUILERA GORDILLO, R., Compliance Penal en Espafia, Aranzadi, 2018. (R.B 5.5)

35 CORCOY BIDASOLO, M., Comentarios al Codigo Penal Reforma LO1/2015 y LO 2/2015, Valencia,
Tirant lo Blanch, 2015. Pag. 171.
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En opinion de CALAZA LOPEZ el oficial de cumplimiento sera quien recepcione y
gestione las denuncias, andénimas o identificadas, sobre los incumplimientos
procedimentales o materiales de la empresa, respecto del programa empresarial
comprometido. Su compromiso serd triple: en primer lugar, habra de responsabilizarse
de la creacion y posterior mantenimiento de un canal de denuncias accesible, intuitivo,
actualizado y sencillo; en segundo lugar, habra de garantizar la confidencialidad y
proteccion de la intimidad de los comunicantes en su doble vertiente de
autodeterminacion informativa y entorno virtual, a fin de evitar todo tipo de posibles
chantajes, represalias o castigos; y en tercero, habrd de gestionar adecuadamente los
contenidos denunciados, esto es, de dar curso a las denuncias que, en efecto, tengan un

fundamento real.

Este requisito exige por tanto fijar un sistema 0 mecanismo que permita a la entidad
conocer los riesgos e incumplimientos que se vayan produciendo en la misma y, por
otro lado, la obligacion de reportarselos al compliance officer. ElI procedimiento de
recepcion, registro y control de las irregularidades presuntamente delictivas, a las que la
empresa puede afiadir en su reprobacién y persecucion otras de diferente naturaleza que
mejoren la gestion del canal, puede ser: presencial, oral, escrito, telematico, etc. y podra

ejecutarse mediante un buzén fisico, correo telematico®.
f) Sistema disciplinario:

Otro requisito que estipula el art. 31 bis. 5 es la obligacion de establecer un sistema
disciplinario adecuado que sancione el incumplimiento de las medidas establecidas en el
modelo. Para que esto pueda llevarse a cabo, primero debe existir un coédigo de
conducta en el que se instauren obligaciones a directivos y empleados. El codigo de
conducta de la empresa, ademéas de adoptado y ejecutado, ha de ser desarrollado y
administrado diligentemente, lo cual sucedera siempre que se incluyan sistemas de

vigilancia, control y auditoria para detectar conductas prohibidas, y ello se complemente

3% VELASCO NUNEZ, E., en RODRIGUEZ GARCIA, N. Y RODRIGUEZ LOPEZ, F., Compliance y
Responsabilidad de las Personas Juridicas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021. Pag. 234.
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con la aplicacion de un sistema interno de sanciones disciplinarias apropiadas cuando

no se han observado las politicas de la compafiia®’.

Lo que significa que el modelo debe, por un lado, recoger medidas o controles que
aminoren, eviten o eliminen los riesgos y por otro, sanciones concretas. Esta materia
esta directamente relacionada con el Derecho Laboral, puesto que el Estatuto de los
Trabajadores recoge en su articulo 58 que es la direccion de la empresa la encargada de

sancionar los incumplimientos laborales®,
g) Verificacion y actualizacion:

El daltimo requisito que impone el apartado 5 del art. 31 bis en los compliance de las
personas juridicas es el deber de verificar periodicamente la eficacia del modelo. Cierto
es que no se establece plazo ni forma de llevar a cabo esta revision, por lo que se
entiende que un adecuado modelo de organizacion debe contemplarlos expresamente.
Otro aspecto importante, es que el modelo debera estar en constante actualizacién y
revision, puesto que si concurren circunstancias que puedan influir en el analisis de
riesgo, o que alteren significativamente el perfil de riesgo de la persona juridica (por
ejemplo, modificaciones en el Cdédigo Penal que afecten a la actividad de la
corporacion), el programa de cumplimiento debera recogerlas.

Todo programa de cumplimiento que se precie ha de gozar de una certificacion
externa, esto es, de un titulo habilitante — y actualizado — de la idoneidad y efectividad
de las medidas implementadas. Lo ideal seria que la evaluacion la realizara un
organismo publico, pero mientras esto no suceda, serd un ente privado quien deba
certificarla. -Estas carencias legislativas, en opinién de GONZALEZ CUSSAC, se
deben tanto a la aprobacién de la reforma sin un gran consenso de los grupos politicos
parlamentarios como a que se ha “hurtado la preceptiva valoraciéon” tanto del Consejo
General del Poder Judicial como del Consejo Fiscal, que no emitieron informe sobre el
ultimo texto finalmente aprobado-.

3 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, C., Manual de Derecho Penal. Parte General, Madrid, Thomson
Reuters — CIVITAS, 2017. Pag. 369.

3% VELASCO NUNEZ, E., en RODRIGUEZ GARCIA, N. Y RODRIGUEZ LOPEZ, F., Compliance y
Responsabilidad de las Personas Juridicas, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021. Pag. 235.
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La Cicular de la Fiscalia General del Estado estudia de forma detallada los
requisitos legales de los programas de cumplimiento normativo, detallando el contenido

de los mismos y los criterios a tener en cuenta para que sean realmente eficaces.

Esta circular deja claro que la nueva regulacion atribuye el deber de supervision,
vigilancia y control a las personas fisicas y no a la propia persona juridica. Y por lo
tanto, el “objeto del proceso penal se extiende ahora también y de manera esencial a

valorar la idoneidad del programa de cumplimiento”.

La FGE afirma por un lado que “promover” que las personas juridicas adopten estos
modelos de prevencidn es “un objetivo loable y merece una valoracion positiva”, pero
por otro lado, evidencia una regulacion insuficiente de los requisitos que han de cumplir
estos programas normativos por parte del legislador penal. Y sostiene que la regulacion
de estos programas se deberia haber realizado en la legislacion mercantil, para que el
juez pudiera acudir a ella y valorar la adecuada organizacion de la empresa para

prevenir delitos.

También deja constancia la FGE que “en puridad” el compliance no tiene por objeto
evitar la sancién penal, sino “promover una verdadera cultura ética empresarial”. Puesto
que de otra manera se “corre el riesgo que en el seno de la entidad los programas se
perciban como una suerte de seguro frente a la accion penal”. La corporacion juridica
no solo tiene que perseguir sus objetivos societarios, sino que lo debe hacer respetando
unos estandares, unos minimos éticos, que, cada vez, se van ampliando mas. La
sociedad no acepta que valga hacer negocios o cumplir fines particulares a cualquier

precio, o al menos, al precio de transgredir la ley*°.

El entorno legislativo en el que la empresa desarrolla sus actividades es cada vez
mas abundante y complejo. El nivel de beligerancia de las autoridades y organismos
regulatorios es cada vez mayor y el impacto de la regulacion es mas intenso que nunca.
Por ello, y por los recientes escandalos societarios y el innegable incremento de la

sensibilidad social respecto de la ética de los negocios, un mayor namero de

% VELASCO NUKNEZ, E., en RODRIGUEZ GARCIA, N. Y RODRIGUEZ-LOPEZ F., Compliance y
Responsabilidad de las Personas Juridica, Valencia, Tirant lo Blanch. 2021. Pag. 223.
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organizaciones publicas y privadas internalizan estandares éticos y legales como

protocolos de buen gobierno de obligado cumplimiento®.
3.3 El Oficial de Cumplimiento

Esta figura se encuentra recogida en la segunda condicion del apartado 2 del art. 31
bis del CP donde se atribuye la supervision del modelo de prevencién de delitos
implantado a un dérgano especifico de la persona juridica con poderes autobnomos de
iniciativa y de control, que debera ser creado especificamente para asumir esta funcion.
La norma se esta refiriendo a un 6rgano de cumplimiento (oficial de cumplimiento o
compliance officer) que, dependiendo del tamafio de la persona juridica, podra estar

constituido por una o por varias personas, con la suficiente formacién y autoridad.

Es una figura a mitad de camino entre su vinculacion privada a la empresa y su
compromiso con el Estado, cuyo nombramiento, relaciéon laboral, estatuto juridico,
funciones, limites y responsabilidades no se encuentran todavia bien definidas
legalmente. Y es que el Estado delega la funcion de implementacion de programas
preventivos y ulterior investigacion de hechos punibles, a la propia persona juridica

generadora del riesgo®!.

El CP no regula especificamente el contenido de las funciones ni
particularidades de la figura del oficial de cumplimiento. Pero siguiendo el criterio de la
CFGE y de los autores citados, en este epigrafe se expresaran sus caracteristicas y

funciones principales.

El Oficial de Cumplimiento debe participar légica y necesariamente en la
elaboracion de los modelos de organizacion y gestion de riesgos y asegurar su buen
funcionamiento, estableciendo sistemas apropiados de auditoria, vigilancia y control
para verificar, al menos, la observancia de los requisitos que establece el CP. Para ello -

y segun los medios y tamario de la persona juridica- debera contar con personal, medios

40 PEREZ CRUZ-MARTIN, A., en RODRIGUEZ GARCIA Y RODRIGUEZ-LOPEZ F., N., Compliance
y Responsabilidad de las Personas Juridicas, Valencia, Tiran lo Blanch. 2021. Pag. 269.

4 CALAZA LOPEZ, S., en GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal Penal, Valencia, Tirant lo Blanch,
2021. P4g. 131.
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técnicos adecuados y tener acceso a los procesos internos, informacion necesaria y
actividades de las entidades para garantizar una amplia cobertura de la funcion que se le

encomienda.

Debe necesariamente ser un érgano de la persona juridica, puesto que debera
estar en contacto diario con el funcionamiento de la propia corporacion. No por ello
debe desempefiar por si todas las tareas que configuran la funcion de cumplimiento
normativo, que pueden ser realizadas por otros érganos o unidades distintas, como en su
caso la unidad de riesgos, la unidad de control interno, el servicio de prevencion de
riesgos laborales o el de prevencion del blanqueo. Lo importante es que la figura que se

encargue de supervisar tenga clara sus funciones y tareas.

En contraposicién a esta Ultima idea se podria -y cada vez se hace mas- contratar
0 externalizar ciertas actividades que la funcion de cumplimiento normativo exige. En
opinion de la FGE careceria de sentido y restaria eficacia al modelo imponer a una
multinacional la realizacion del control interno de todas las tareas que integran la
funcién de cumplimiento normativo. Es decir, aumenta en muchos casos la eficacia del
compliance cuando mayor sea su nivel de externalizacion, como ocurre por ejemplo con
la formacion de directivos y empleados o con los canales de denuncias, que son mas
utilizados y efectivos cuando son gestionados por una empresa externa, al garantizar

mayores niveles de independencia y confidencialidad.

Una cosa que conviene dejar clara en cuanto a la figura del oficial de
cumplimiento es que, aunque ciertamente asume estas funciones de control y
supervision, siempre correspondera al 6rgano de administracion establecer la politica de
control y gestién de riesgos de la sociedad y su supervision. Y en relacion con esto debe
quedar claro que el verdadero garante, es el organo de Administracion de la persona
juridica quien a su vez, delega este deber de garantia en un secundario compliance
officer, y esta posicion de garante primario del 6rgano de administracion no desaparece
cuando delega en el compliance officer, sino que se transforma*. Seria ingenuo

imaginar que por encima del maximo 6rgano de decisiones de una empresa, puede

42 ORTEGA BURGOS, E., Derecho penal 2022, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022. P4gs. 119 y 123.
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actuar el 6rgano interno o externo de control nombrado por la propia persona juridica y
que puede impedir la toma de acuerdos o decisiones que supongan la comision de una

infraccion penal®,

Una conclusion que se puede extraer de lo anterior es que, aunque la figura del
oficial de cumplimiento sea lo mas independiente posible, al ser un 6rgano de la persona
juridica designado por el 6rgano de administracion, -al que asimismo debe vigilar-,
dificilmente gozard de plena autonomia en su funcién. Por lo tanto, los propios
compliance deben prever los mecanismos para la adecuada gestion de cualquier
conflicto de interés, y garantizar una separacion entre el érgano de administracion y los

integrantes del 6rgano de control.

Por altimo, también se debe valorar una posible responsabilidad penal del propio
compliance officer**, cuestion que también valora la CFGE. Hay que recordar que el
oficial de cumplimiento es uno de los sujetos que puede transferir la responsabilidad

penal a la persona juridica de las siguientes formas:

1. Como persona que ostenta facultades de organizacién y control dentro de

la misma (art. 31 bis 1 a));

2. Si omite gravemente el control sobre sus subordinados, como cualquier

otro responsable;
O como opina Enrique Ortega Burgos®, ser directamente responsable penal por:

3. Eludir gravemente sus funciones de compliance officer (art. 11 CP).

4 QUINTERO OLIVARES, G., Comentario a la Reforma Penal de 2015, Espafia, Aranzadi, 2015. Pag.
86.

4 El Responsable de Cumplimiento supervisa, vigila y controla que el modelo se cumple por parte de
quienes son los encargados de su gestion. Asi pues, cuando se produce un fallo en la gestion del modelo
(por ejemplo, por negligencia en la custodia de claves) el responsable del fallo es el responsable de la
gestion. La funcion del compliance officer es acusar inmediatamente que se ha producido un fallo en el
funcionamiento del modelo y deberd poner todos los medios necesarios (modificaciones de protocolos,
etc.) para impedir que se vuelva a repetir. Si no se produce la accién que proceda por parte del
Responsable de Cumplimiento, entramos en el delito de éste por omisién, y en la transferencia de
responsabilidad penal a la persona juridica (SANCHEZ MARTIN, M.A))

% ORTEGA BURGQOS, E., Derecho penal 2022, Valencia, Tirant lo Blanch, 2022. Pag. 124
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Este Gltimo caso también provocaria la transferencia de responsabilidad penal a la
persona juridica, porgque se conserva en todo momento su posicion de garante primario.
Por lo tanto, la persona juridica no podria eximir su responsabilidad penal basandose en

la del compliance officer.

4. TRATAMIENTO PROCESAL DEL COMPLIANCE

En este apartado se explica el tratamiento de la prueba del compliance en un proceso
penal, siendo importante explicar -aunque sea brevemente- la figura de la persona
juridica en este mismo proceso, puesto que es una circunstancia sine qua non para

entender el tratamiento procesal de estos modelos.

En primer lugar, se debe recordar que el representante especialmente designado de
la persona juridica podra ejercer como medio de defensa todos los derechos que le
corresponden a la persona juridica. Asi se extrae, por ejemplo, del art. 409 bis de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal (en adelante LECrim), que le faculta a declarar y contestar
preguntas; o de los art. 396 y 400 de la LECrim, que le permite declarar cuantas veces
quiera en la fase previa y comparecer en el acto del juicio oral; o en el art. 786 bis 1,
donde se le faculta a comparecer en el acto del juicio oral ocupando el mismo sitio que
los acusados y ejercer el derecho a la ultima palabra. Aunque, hay que tener en cuenta
que esta designacion es voluntaria por parte de la persona juridica, es decir, se concibe

como un derecho o incluso una carga procesal“®.

Explicado lo anterior, se entrara a valorar el aspecto mas relevante de este apartado,
como es la cuestion de a quién corresponde la carga de la prueba en relacion con los
programas de cumplimiento normativo. Sobre este asunto hay una division doctrinal, e
incluso, dentro del propio Tribunal Supremo, puesto que la opinién mayoritaria del Alto
Tribunal interpreta que la ausencia de medidas de control y prevencion de los delitos

constituye un elemento objetivo del tipo penal imputable a la persona juridica y como

4% GOMEZ COLOMER, J.L., Tratado sobre Compliance Penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019. Pag
453.
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tal, ha de ser probado por la acusacion. En cambio, la opinién minoritaria considera que
la existencia de tales medidas de prevencion delictiva constituye una circunstancia
eximente de responsabilidad criminal que en cuanto tal, debera ser alegada y probada
por la defensa, puesto que de lo contrario entrafiaria dificultades practicas y una cierta
probatio diabolica®”.

Este debate se basa en la clasica cuestion de en quién reside la carga de probar las
eximentes, existiendo segin CUSSAC principalmente tres corrientes que se simplifican

a continuacion para mayor comprension de este apartado®®:

La primera posicidn sobre este tema es que la carga de la prueba corresponde a la
defensa, y sostiene que la carga de la prueba como poco, debe ser compartida entre
acusacion y defensa, y como generalmente sera esta Ultima quien la aduce, el impulso y
mayor peso probatorio recae sobre ella. Por lo tanto, quien alegue poseer un compliance
debe soportar la carga de la prueba, postura también reconocida por la FGE. Refuerza
esta postura, ademas, que solo la empresa puede acometer la comprobacion de

idoneidad de su programa ya que es la Gnica que posee toda la informacién.

Segun el criterio de la FGE si el fundamento de la imputacién de la persona juridica
reside en su defectuosa organizacion, la presencia de un plan de cumplimiento
normativo implementado correctamente acreditaria una correcta organizacion. Por lo
tanto, corresponde a la persona juridica acreditar que los compliance cumplen las
condiciones y requisitos legales y correspondera a la acusacion probar que se ha
cometido el delito. Dependera en todo caso de un juicio jurisdiccional, amparada en la
prueba a cargo de la empresa, frente a la de la acusacién en la que habra de constatar
una suerte de peculiar prueba negativa, la de la insuficiencia, ineficacia o inexistencia
de ese programa de cumplimiento®®. Ante esta cuestion, SANCHEZ MARTIN, M.A.

propone que debe exigirse a la empresa, en fase de instruccion, la explicacion

47 GOMEZ COLOMER, J.L., Tratado sobre Compliance Penal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2019. Pags.
455y 456.

48 GONZALEZ CUSSAC, J.L., Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y Programas de
Cumplimiento, Espafia, Tirant lo Blanch, 2020. Pag. 210 y ss.

49 CALAZA LOPEZ, S., en GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal Penal, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2021. Pag. 131.
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exhaustiva y “contradictoria” del contenido pormenorizado, incluidos los “papeles de
trabajo” utilizados para su elaboracion, las personas entrevistadas y las consecuencias
de estas entrevistas, los organigramas funcionales, etc. de modo que el Juez Instructor y
el Ministerio Fiscal puedan hacerse una idea completa y suficiente como para calificar
la idoneidad y la eficacia del modelo. Con este argumento, no se pretende invertir la
carga de la prueba ni dafiar la presuncion de inocencia exigir al acusado que facilite para
lograr su exculpacion aquellos datos que esta en condiciones de proporcionar de manera

Unica e insustituible®.

No ofrece duda que es la propia empresa quien tiene los recursos y la posibilidad de
acreditar que, pese a la comision del delito, su programa era eficaz y cumplia los
estdndares exigidos legalmente, al encontrarse en las mejores condiciones de
proporcionar de manera Unica e insustituible los datos que atafien a su organizacion.
Incluso se puede equiparar a una suerte de anticipacion o pre-constitucion de la prueba

de cargo favorable a la exencion de la responsabilidad®?.

La segunda tesis sostiene que la carga de la prueba corresponde a la acusacion,
puesto que los programas de cumplimiento son un elemento del tipo, negando por tanto
su naturaleza de eximente, y por lo tanto la carga de la prueba no puede recaer sobre la
defensa. Hay que tener en cuenta que en el Cddigo Penal el tipo que sostiene esta
responsabilidad penal de la persona juridica contiene un elemento negativo, como es no
poseer un programa de cumplimiento eficaz, por ello, se podria hablar de un elemento
negativo del tipo.

Por ultimo, se encuentra la tesis conciliadora o ecléctica. Esta argumentacion mixta
diferencia si el delito ha sido cometido por representante, administrador o directivo, o si
por el contrario fue cometido por un empleado o subordinado. En el primer supuesto el

régimen de las condiciones se acerca a las eximentes y debe ser probado por la defensa.

% SANCHEZ MARTIN, M.A., Responsabilidad Penal de Personas Juridicas, Navarra, Aranzadi,
2017.P4g. 397 y 398,

51 CALAZA LOPEZ, S., en GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal Penal, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2021. P4g. 130.
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Y en el segundo supuesto, probar la eficacia del compliance, que recae en la acusacion,

puesto que esta eficacia seria un requisito de la tipicidad.

Llevando este debate a la practica juridica podemos nombrar el Auto de la
Audiencia Nacional 51/2022, de 7 de febrero REC. 427/2021, que revoca el
sobreseimiento de las actuaciones contra CAIXABANK y REPSOL, -actuacion
procesal que, aun siendo provisional, por ser una resolucion instructora, ofrece pistas de

coémo se valoraran los programas de cumplimiento en un proceso penal-.

En este auto se cuestiona si “el modelo de prevencion establecido por una compafiia
es adecuado para evitar la comision de los delitos que se atribuyen a personas fisicas
pertenecientes a su organizacion o para reducir de manera significativa el riesgo de que

tales infracciones se cometan”.

En la fase instructora de este caso, se niega la diligencia de instruccién en la que los
recurrentes solicitan la declaracion de los autores de los informes en los cuales, se
niegan irregularidades por parte de la persona juridica, basandose en la correcta

adopcion de un compliance.

Por lo tanto, la acusacion solicita que, como la persona juridica se basa en esos
informes para su defensa, es necesario para respetar el derecho a la tutela judicial
efectiva de las partes recurrentes, que se realicen diligencias instructoras de declaracién

del responsable de cumplimiento normativo.

Dispuesto esto, la Audiencia Nacional termina revocando el auto de sobreseimiento
acordando practicar las diligencias necesarias debido a la alegacion siguiente: para
motivar un auto de sobreseimiento en la falta de especificacion por las acusaciones de
los fallos estructurales que se aprecian en el compliance es indudable que es necesaria,
como minimo, la declaracion del responsable del area de cumplimiento. Con ello, es de

percibir la tendencia a remitir la carga de la prueba a la parte acusadora.
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5. CONCLUSIONES

Las conclusiones que se pueden extraer una vez realizado el estudio se pueden

diferenciar segun los siguientes apartados:

El compliance y la responsabilidad penal de las personas juridicas es un objeto
de estudio transgresor y en continua evolucion, y debido a las distintas ramas
juridicas que puede llegar a englobar (Derecho Mercantil, Derecho Penal,
Derecho Laboral o incluso Derecho Administrativo) se puede considerar una
materia transversal pendiente de un avance legislativo, que incluso pudiese
abarcar una norma auténoma e independiente para su desarrollo en el mundo

del derecho de sociedades.

En relacién con la regulacion legal, el Codigo Penal introdujo la responsabilidad
penal de la persona juridica y también la posibilidad de evitar la misma a través
de los modelos de cumplimiento normativo, sin embargo, esto no vino
acompafiado de una regulacion especifica, desarrollada y lo suficientemente
detallada como para que proporcionase seguridad juridica a las entidades que
quisieran acomodar toda su organizacion a los nuevos paradigmas legales. Por
lo tanto, estas carencias estimulan la autorregulacién, pero una autorregulacion
controlada o reglada a través de esos breves requisitos o bases, y a la espera de
un futuro control judicial a través de una jurisprudencia con un criterio

consolidado.

Consecuentemente, se podria concluir que la normativa penal ha conducido a las
personas juridicas a una situacion segun la cual, estas podrian llegar a asumir
efectos muy perjudiciales en el caso de que se produzca un delito sin que se
haya implantado correctamente un compliance, pero a su vez pueden evitar toda
responsabilidad disponiendo voluntariamente del mismo. Esa voluntariedad (a
diferencia por ejemplo con la implantacion preceptiva de los planes de
igualdad) se articula con el propdsito de que actlen a través de una cultura
empresarial ejemplar, de prevencion y gestion de malas conductas, de ahi que

los modelos de cumplimiento no pueden ser unos formularios a rellenar, ni un
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programa estandar, totalmente carente de aplicacion real para todas las
empresas, y mucho menos una circunstancia de la que aprovecharse para
cometer mas ilicitos penales con menor castigo. Por lo tanto, la exencion o
atenuacion de la responsabilidad penal no debe ser el objetivo ni la finalidad de
los compliance, sino en su caso, una consecuencia de su correcta aplicacion.
Quizés en futuras reformas se imponga la obligacion de implantar estos
programas de cumplimiento normativo en las empresas segun criterios en base a
la cantidad de personal, sector de influencia en la sociedad o nimero de centros,
o0 incluso que esos planes deban ser certificados por una entidad publica o

privada con habilitacion para ello.

En cuanto a la figura del Oficial de Cumplimiento, hay que recalcar el dificil
papel que juega la persona que se encargue de esta figura, ya que, en grandes
empresas con poca vinculacion personal, o con un mayor sentimiento de lejania
hacia los puestos directivos, el Oficial de Cumplimiento puede llegar a ser visto
como un “enemigo”, puesto que es el encargado de hacer cumplir el compliance
dentro de la empresa, asi como de recibir denuncias y de investigar a posibles
compaferos de trabajo. Y a su vez, puede que no esté incluido en ciertos
organos de especial relevancia en la empresa como puede ser el Consejo de
Administracion, pero el aspecto mas peculiar de este érgano es que debido a
cierta concatenacion de acontecimientos puede llegar a responder penalmente
por omision (en base al art. 11 del Codigo Penal) del debido control de un
programa de cumplimiento que la empresa ha implantado de forma voluntaria,
para evitar a su vez las consecuencias penales derivadas de la actuacion de las

personas fisicas que actuaran en su nombre.

V. Tanto la figura del Compliance Officer como la del propio programa de

cumplimiento normativo necesariamente supondran una cosa segura para la
empresa: un gasto econémico. Cierto es que puede ser visto como una inversién
a largo plazo, pero lo que queda claro es que llegar a instaurar este tipo de
planes en una entidad cuyo fin altimo es el lucro o la obtencion de beneficios

puede conllevar dificultades y mucho mas, si se piensa en empresas de mediano
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0 pequefio tamafio -desventaja que se vera reflejada en la calidad y eficacia de

€S0S programas-.
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