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RESUMEN

El presente trabajo realiza un estudio acerca de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en la reforma operada por la LO 1/2015. Vamos a comparar dicha regulacién con
la redaccién original del art. 31 bis CP, procedente de la LO 5/2010. Asimismo,
procederemos a analizar las nuevas figuras delictivas afectadas, asi como el conjunto de
personas fisicas cuya actuaciéon u omision puede traer como consecuencia responsabilidad
penal para la sociedad. Finalmente, centraremos nuestra atenciéon en los programas de
cumplimiento, punto en el que la reforma del afio 2015 ha incidido con notoriedad ya que,
a partir de la misma, ha pasado a constituir una causa de exencion de la responsabilidad
penal para la empresa cuando se den los requisitos que exige la Ley, lo que constituye una

novedad en nuestro Ordenamiento Juridico.

PALLABRAS CLAVE

Persona juridica, empresa, sociedad, personas fisicas, responsabilidad penal, representantes
legales, quienes estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica,
quienes ostentan facultades de organizacion o control, directivos, subordinados,
trabajadores, en beneficio directo o indirecto, en nombre de, por cuenta de, programas de

cumplimiento, delito, atenuante, exencion.

ABSTRAC

This paper represents an analysis regarding the criminal liability of legal entities in the
reform catried out through the Organic Law 1/2015. The aforementioned regulation is
going to be compared with the original wording of the Article 31 bis CP, included in the
Organic Law 5/2010. Additionally, we will proceed to analyze the new criminal figures
affected by the reform, as well as the different natural persons whose actions or omissions
could lead to criminal liability for a company. Finally we will center our attention in
compliance programs, a key point of the reform carried out in 2015 because from its entry
into force this programs have become a cause of exemption of criminal liability when the

requisites required by the law occur, what constitutes a novelty in our legal system.
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INTRODUCCION (IMPORTANCIA DE SU REGULACION)

Es necesario antes de adentrarnos en la cuestiéon objeto de estudio dar una breve
definicién de lo que significa en si el término de delito, en definitiva, lo que hemos de
entender por delito en el momento actual.

Tenemos que partir de que una persona solo responde penalmente cuando se le
puede imputar objetiva, subjetiva e individualmente su accion, es decir, cuando sea posible
verificar que su comportamiento es tipico, antijuridico y culpable. Para que un
comportamiento humano o una accién humana pueda ser considerada como delito es
necesario que la misma esté prohibida por el Ordenamiento Juridico y aparezca descrita en
un tipo penal'.

Ademas, si la finalidad de las normas penales es prohibir la lesién o puesta en
peligro de los bienes juridicos, solo deben estar prohibidas aquellos comportamientos
humanos o acciones que sean dolosas o imprudentes que objetivamente sean peligrosas
para el bien juridico. Ademas, es necesario que el resultado producido sea a causa del
peligro que produce la accién y que dicho comportamiento no esté justificado o permitido
en ninguna norma’.

En tercer lugar, es preciso que el autor del comportamiento en cuestion posea
plena capacidad individual para llevar a cabo tal conducta y, a su vez, evitar el resultado a
que puede dar lugar dicho comportamiento, es decir, que sea un acto evitable’.

En definitiva, se admite generalmente que el delito es un comportamiento humano
tipicamente antijuridico y culpable, afiadiéndose con frecuencia que sea punible. Por tanto,
podemos definir al delito como un hecho penalmente antijuridico y personalmente
imputable. Esta definicién tiene dos partes: la primera, la antijuridicidad penal, que exige la
tipificidad penal y la ausencia de justificacion; y la segunda parte, la imputaciéon personal,

que requiere que el hecho penalmente antijuridico sea imputable a una infracciéon personal

! Zugaldfa Espinar, José M.; Pérez Alonso, Esteban J.; Machado Ruiz, M* Dolores; Maqueda Abreu,
M* Luisa; Marin de Espinosa Ceballos, Elena B.; Mora Sanchez, Juan Miguel; Moreno-Torres
Herrera, M* Rosa; Pérez Alonso, Esteban Juan; Pomares Cintas, Esther; Portilla Contreras,
Guillermo; y Ramos Tapia, M* Inmaculada. “Derecho Penal. Parte General”. Tirant lo blanch, 2°
edicién, 2004, p. 392

2 Zugaldia Espinar, José M.; et al. “Derecho Penal...”. Op. cit., p. 392

3Zugaldia Espinar, José M.; et al. “Derecho Penal...”. Op. cit., p. 392



de la norma primaria por parte de un sujeto penalmente responsable, es decir, que tenga
capacidad; siendo necesario afiadir a estas dos notas la de punibilidad’.

Como bien se ha dicho anteriormente, el delito es un “comportamiento humano” o
“accion” (aspecto sobre el que es preciso poner nuestra atenciéon) y en el Derecho penal
espafiol, como en otras legislaciones, solo los comportamientos humanos pueden constituir
delitos. El articulo 10 Cédigo Penal dice: “Son delitos o faltas las acciones y omisiones dolosas o
imprudentes penadas por la ley”. Por tanto, el comportamiento humano debe ser considerado
como un requisito general y necesario exigido por los tipos penales.” Ademas, tal y como
dispone este articulo 10 del Cédigo Penal, solo es delito lo que la ley establece como tal,
rigiendo el principio de legalidad (“nullun: crimen, nulla pena sine lege”).

Todo delito requiere, por consiguiente, el comportamiento de un hombre, por lo
que el sujeto de la accion y del delito sélo podria serlo el hombre individual. En definitiva,
el nacleo del sistema del delito esta formado por el comportamiento humano que se
manifiesta al exterior, es decir, que se exterioriza, implicando el mismo la vulneracién de
una norma juridico penal que trae consigo la lesién de un bien juridico protegido, y dicha
manifestacién hacia el exterior se puede dar de dos formas, o bien a través de la ejecucion
de un acto de forma positiva (realizando algo que la norma penal tipifica), o bien a través
de la omision, es decir, no realizando los actos que se espera que se realicen’.

Histéricamente existi6 la responsabilidad colectiva y en la actualidad la LO 5/2010
incorpora al Cédigo Penal la responsabilidad penal de las personas juridicas por primera
vez en nuestra historia legislativa’.

En el Derecho penal espafiol, la doctrina dominante en Espafia es contraria a la
responsabilidad penal de las personas juridicas por diversas causas. En primer lugar,
argumentan que los principios de culpabilidad y de responsabilidad de las penas impiden
que el castigo recaiga sobre todos los miembros de la persona juridica a la que se pretende
sancionar y obliga a que unicamente respondan de los hechos punibles las personas fisicas
que los hubieren llevado a cabo®. Se dice la dogmatica penal carece de los elementos

necesarios para que se haga realidad esta responsabilidad de la persona juridica ya que los

4 Mir Puig, S. “Derecho penal. Parte general”. Editorial Reppertor, 9% edicién, p.138 y 139

> Mir Puig, S. “Derecho penal...”. Op. cit., p.177

¢ Gémez Rivero, M* del Carmen; Martinez Gonzalez, M* Isabel; y Nufiez Castafio, Elena. “Nociones
fundamentales de Derecho Penal parte general”. Editorial Tecnos, 2* Edicién 2010, p. 145

7 Mir Puig,S. “Derecho penal...”. Op. cit., p. 189 y 190

8 Mir Puig, S. “Derecho penal...”. Op. cit., p. 195



mecanismos que posee han sido solo concebidos para llevar a cabo la responsabilidad de
las personas fisicas. Afirma que las personas juridicas no tienen capacidad de accién, ni de
culpabilidad o peligrosidad ni de pena. En segundo lugar, por razones de caracter cultural y
tradicional que explica la negativa a abrir nuevos caminos en el ambito del Derecho Penal.”
Ademas, como antes se ha sefialado, el delito es una accidon, un comportamiento humano,
entonces para un importante numero de autores las personas juridicas carecen de capacidad
de accién, pero a su vez, frente a esta linea de pensamiento encontramos diversas
alternativas'’.

Con la LO 5/2010 se establece, por primera vez en nuestra histotia legislativa, la
responsabilidad penal de las personas juridicas. En este sentido, la Ley parece otorgar dicha
capacidad a estas personas juridicas. Queda derogado para el Derecho espafiol, de esta
manera, el principio “Societas delinguiere non potest™’.

Con la admision de la responsabilidad de las personas jutidicas tras la LO 5/2010
no se ha modificado el art. 10 del CP, por lo que podemos deducir que para el legislador
debe mantenerse una definicion de delito comun en el Derecho Penal de las personas
fisicas y en el de las juridicas®.

Nos incorporamos asi al modelo que acepta sancionar a las personas juridicas,
modelo que goza de una progtesiva expansion en el Derecho comparado'.

Sin lugar a dudas, la tendencia internacional hacia el establecimiento de este tipo de
responsabilidad ha ejercido una importante presion en este sentido. Si a ello, ademas, se le
aflade el actual contexto de crisis financiera global, en el que ciertas empresas son
percibidas como responsables principales del origen, desarrollo y desenlace de la misma, se
dan las claves para la aceptacion de esta novedad legislativa. Sin embargo, este cambio no
ha sido fruto de la casualidad, sino que atiende a una progresiva concienciaciéon del
legislador espafiol respecto de la relevancia de las personas juridicas en la vigencia real del

cumplimiento de la legalidad en la sociedad moderna. En definitiva, el legislador espafiol se

9 Zugaldia Espinar, José M.; et al. “Derecho Penal...”. Op. cit., p. 949

10 Gémez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas en el sistema
espaiiol”. Lex Nova, 1* edicion 2010, p.. 45 y 46

11 Mir Puig, S. “Derecho penal...”. Op. cit., p.200

12 Goémez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal...”. Op. cit., p.. 45y 46

13 Gémez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal...”. Op. cit., p.15



ha dado cuenta de la relevancia que en la sociedad tienen estas personalidades y no pueden
pasar indiferentes ante tal situacion'.

Cada vez son mas las personas juridicas que existen en nuestro contexto
sociolégico, con las que se hacen negocios intercambiando intereses, es decir, que
participan en el trafico juridico, y dicha participacion en la vida cotidiana actual no solo se
da a nivel estatal sino que también se da, en algunos supuestos, a nivel mundial. Todos
estos intercambios de intereses entre personalidades juridicas y, a su vez, con personas
fisicas, va en aumento a causa de la globalizacién que caracteriza nuestro mundo y vida
actual.

Tal y como dice ROXIN: “Yas sanciones contra los entes colectivos ya existen actualmente en
algunos paises y en las formas mds variadas. Pero ellas son ajenas al espiritu del Derecho Penal tal como
ha sido desarrollado en la tradicion enropea. Pues la pena siempre se recondujo a la culpabilidad individual
de una sola persona. Societas delinquere non potest: éste era el principio rector de un Derecho Penal que se
mueve de la responsabilidad por el resultado en la Edad Media hacia la imputacion individnal. Por el
contrario, en el futuro las sanciones a los entes colectivos jugardn un gran papel. Pues las formas sociales
dariosas de la criminalidad econdmica, y también ambiental, tienen su origen en empresas grandes y
poderosas; pero también la comercializacion de los mds variados productos daniinos para la salud seri
siempre un gran problema del Derecho Penal. No pueden afrontarse eficazmente los peligros que provienen
de una gran empresa penando a una sola persona que puede fdcilmente ser reemplazada. En cambio, las
sanciones vinculadas a un fracaso de organizacion pueden ser muy efectivas preventivamente™.

Es decir, aunque la persona individual sea el sujeto principal del Derecho penal,
ésta no puede asumir los retos que supone la criminalidad organizada, sobre todo en el
ambito del Derecho Penal econémico. En este ambito, ademis si a ello se une la
globalizacién econémica, las sociedades mercantiles poseen un papel fundamental, de
manera que el castigo de dichas sociedades (y no solo de las personas fisicas que delinquen
en el seno de las mismas) previene a la sociedad de actos que suponen para la misma un
grave perjuicio'’.

Por otro lado, segin TIEDEMANN: “una economia de mercado presupone, esencialmente,

una  actividad empresarial. A ello  corvesponde la  expresion  criminoldgica  “corporate  crime”:

14 Banacloche Palao, Julio; Zarzalejos Nieto, Jesus; y Gomez-Jara Diez, Carlos. “Responsabilidad penal
de las personas juridicas aspectos sustantivos y procesales”. Editorial LA LEY, 2011, p. 19

15 Zugaldia Espinar, José M.; et al. “Derecho Penal...”. Op. cit., p. 947

16 Zugaldia Espinar, José M.; et al. “Derecho Penal...”. Op. cit., p. 947



consiguientemente, el Derecho Penal econdmico también se puede comprometer en gran medida como Derecho
Penal de la empresa. Y el Derecho Penal de la empresa conduce a la exigencia de castigar no solo a las
personas naturales que actiian delictivamente dentro de la empresa, sino a la empresa misma como persona
Juridica: frente al Derecho Administrativo sancionador, yo aventuro el prondstico de que el futuro pertenece
al Derecho Penal (sancionador) de la empresa. [Nada tiene tanta fueria como una idea cuyo tiempo ha
llegado! (V ictor Hugo)™".

Dicho esto, se hace totalmente necesario e inexcusable la regulacion de dichas
relaciones juridicas que mantienen estas personalidades en el trafico juridico porque, de lo
contrario, la sociedad se verfa gravemente perjudicada al quedar impunes una serie de
conductas que no tiene encaje en los tipos penales recogidos hasta la fecha.

Las realidades y necesidades sociales varfan con el tiempo siendo necesario que el
Derecho se adapte a la nueva realidad social de momento. En este sentido, el Derecho
Penal quiere asumir los retos que se le interpongan en el futuro los cuales son la represion
de la criminalidad de los poderosos, que es una criminalidad econémica organizada en el
que la persona fisica como tal adopta un papel secundario, pasando a un primer plano la
persona juridica'®.

Parece ser lo mas indicado la elaboracion de una teorfa juridica del delito
perteneciente a la persona juridica y diversa a la teorfa juridica del delito de la persona fisica
seflalando en que casos es licito imputar responsabilidad penal a una persona juridica. En
definitiva, es necesario formular una teorfa juridica del delito especifica de las personas
juridicas y permitir asf la adaptacion al mundo actual”.

Dicha adaptacién al mundo actual se ha intentado llevar a cabo a través de la LO
1/2015, de 30 de matzo, que ha modificado muy sustancialmente el régimen positivo
introduciendo en el Cédigo Penal los arts. 31 ter, 31 quater y 31 quinquies, y modificando
el art. 31 bis casi en su totalidad ya que gran parte de su contenido a pasado a formar parte
de otros preceptos antes mencionados y se han introducido en el mismo, por ejemplo,
causas extintivas de la responsabilidad penal para los delitos de entes colectivos.

Con esta reforma, tal y como dispone la Exposicion de Motivos de la LO 1/2015,
de 30 de marzo, se “(...) leva a cabo una mejora técnica en la regulacion de la responsabilidad penal de

las personas juridicas, introducida en nuestro ordenamiento juridico por la 1ey Organica 5/2010, de 22 de

17 Zugaldia Espinar, José M.; et al. “Derecho Penal...”. Op. cit., p. 947 y 948
18 Zugaldia Espinar, José M.; et al. “Derecho Penal...”. Op. cit., p. 949
19 Zugaldia Espinar, José M.; et al., “Derecho Penal...”. Op. cit., p. 951
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Junio, con la finalidad de delimitar adecuadamente el contenido del «debido controly, cuyo guebrantamiento
permite fundamentar su responsabilidad penal.

Con ello 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 en 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 juridica.

Asimismo, se extiende el régimen de responsabilidad penal a las sociedades mercantiles estatales
que ejecuten politicas piiblicas o presten servicios de interés econdmico general, a las que se podrdan imponer
las sanciones actualmente previstas en las letras a) y g) del apartado 7 del articulo 33 del Cédigo Penal.
(...)"

Uno de los aspectos relevantes de la modificaciéon ha sido la regulacién de los
programas de cumplimiento, que no habian sido objeto de regulacion hasta la fecha, razén
por la que debe de ser objeto de estudio, el cual se hara en el Capitulo III del presente

trabajo.

11



1-LLA REGULACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS EN EL ANTERIOR ARTICULO 31 BIS
(REDACCION DEL ANO 2010).

En la regulacién pasada de la responsabilidad penal de las personas juridicas, el
legislador espafiol opté por seguir un modelo caracterizado por un  “wumerns clausus”
(ndmero determinado de delitos por los que la persona juridica puede responder
penalmente) ya que no todo delito susceptible de ser cometido por las personas fisicas
puede ser de forma simultanea imputado a entes colectivos, personas juridicas, sino
exclusivamente un grupo concreto de ellos™.

Segin el modelo previsto en la LO 5/2010, la responsabilidad penal por la
comisiéon de un hecho delictivo se atribufa tanto a personas fisicas determinadas que
actuaban en nombre de la persona juridica en cuestion como a dicha persona juridica en
supuestos concretos”, es decir, la responsabilidad de la persona juridica no sustituia a la

responsabilidad de la correspondiente persona fisica, sino que se acumulaba a ésta, en

definitiva, son responsabilidades acumulativas™.
1.1 Personas juridicas a las que se puede imputar un delito. Art. 31 bis 5 CP.

En relacion a este aspecto, el Derecho comparado ofrece tres modelos diversos:
Por una parte, los sistemas que permiten la sancién de cualquier clase de organizacion, sin
que haya ningun tipo de restriccion a este efecto; por otra parte, aquellos sistemas que
establecen en concreto qué clase de organizacién puede ser sancionada por el Derecho
penal; y, finalmente y en ultimo lugar, estan los modelos que estiman que solo aquellas
organizaciones que se encuentren reconocidas juridicamente como tales deben ser
sancionadas. Desde nuestra opinién, el Cédigo Penal espafiol, aunque parece elegir el tercer
criterio establece una serie de matices que nos pueden llevar a tener alguna duda en este

aspecto’.

20 Gomez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal...”. Op. cit., p. 18
21 Gomez Rivero, M* del Carmen; et al. “Nociones fundamentales de Derecho penal...”. Op. cit., p. 145
22 Mir Puig, S. “Derecho Penal...”. Op. cit., p. 202

2 Gomez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal...”. Op. cit., p. 35
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En los anteriores articulos 31 bis y 129, el Cédigo Penal espafiol se referia de forma
genérica a las “personas juridicas” entre las entidades a las que se las podia imputar la
comisién de delitos®. Es decir, dichos preceptos no definfan lo que se entiende por
persona juridica, aunque tampoco lo hace ningun otro del CP, sin que sea de aplicacion el
concepto de sociedad que recoge el art. 297 CP para los delitos societarios. Por tanto, es
necesario acudir a un concepto extrapenal de persona juridica™.

Desde nuestro punto de vista son tres los elementos que deben darse para imputar
la comisiéon de un delito a una entidad. Por un lado, que se posea algin tipo de
reconocimiento por parte del Derecho, de manera que se pueda mantener su condicién de
“persona juridica”, al tiempo que sea posible que se le imputen derechos y deberes. Por
otro lado, que tenga pueda afectar al bien juridico protegido. Por dltimo, que posea
capacidad abstracta para hacer frente a la pena de multa, la cual en el sistema posee un
papel central, es decir, que tenga un patrimonio autbnomo, propio, sobre el que se pueda
hacer efectiva dicha sancién™.

En torno a esta cuestion es de importancia hacer referencia al art. 129 del Codigo
Penal espafiol ya que establecia una serie de medidas que se pueden adoptar frente a las
entidades que carecen de personalidad juridica”. En definitiva, dicho precepto resultaba
aplicable a empresas, organizaciones, grupos o cualquier otro tipo de entidades o
agrupaciones de personas que carecen de personalidad juridica®. Por otro lado, solo exclufa
la posibilidad de imponer a este tipo de entidades sin personalidad juridica sanciones de
multa y disolucién™.

Sin embargo, el Cédigo Penal habia optado en el caso en que se pudiese imputar un
determinado delito a una entidad o agrupacién sin personalidad juridica que dnicamente se
le impusiesen medidas accesorias™.

Cabe hacer referencia en este sentido a las personas juridico-publicas, que tenfa su
regulacion en el articulo 31 bis apartado 5, cuyo tenor literal es el siguiente: “Las disposiciones

relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no serin aplicables al Estado, a las

24 Gomez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal...”. Op. cit., p.36

2> Mir Puig, S. “Derecho Penal...”. Op. cit., p. 202

20 Goémez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal...”. Op. cit., p. 37

27 Gomez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal...”. Op. cit., p. 37

28 Banacloche Palao, Julio; et al. “Responsabilidad penal de las personas juridicas. ..”. Op. cit., p. 51
2 Gomez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal...”. Op. cit., p. 37

30 Gémez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal...”. Op. cit., p. 38
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Administraciones Piiblicas territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y
Entidades Piiblicas Empresariales, a las organigaciones internacionales de derecho priblico, ni a aquellas
otras que ejerzan potestades piiblicas de soberania, administrativas o cnando se trate de Sociedades
mercantiles Estatales que ejecuten politicas priblicas o presten servicios de interés econdmico general™".

Dicho esto, el Cédigo eligié excluir de la responsabilidad penal a las personas
juridicas de Derecho publico y, a su vez, permitir que se sancionen también una serie de
conductas realizadas por las mismas. Es posible que sea aceptable este criterio ya que no
tiene sentido que el Estado se sancione a ¢l mismo debido a que es el Estado el poseedor
del “Gus puniend:” que permite castigar cualquier conducta ilicita. Este tipo de personalidades
juridicas, por tanto, encontrarfan su sanciéon exclusivamente en el ambito del Derecho
administrativo en este sentido™.

La reforma del Cédigo Penal introducida por la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo, sin embargo, no hace menciéon en el art. 31 bis a este aspecto relativo a la
responsabilidad penal de las personas juridicas de Derecho Publico, pasando a ser el
contenido del actual y nuevo art. 31 quinquies apartado 1, que también exime de

responsabilidad penal a dichas personas juridicas.

1.2 Imputacion de la responsabilidad penal a las personas juridicas. Art. 31 bis 1 CP.

1.2.1. Heterorresponsabilidad v. antorresponsabilidad.

En lineas generales, el legislador opté por un sistema de imputacién mixto, que
parte de la heterorresponsabilidad penal empresarial (responsabilidad por el hecho ajeno
que comete la persona fisica que actiia en su nombre o representacién) y se encaminaba
hacia la autorresponsabilidad penal empresarial (responsabilidad por el hecho propio de la
persona juridica, es decir, responsabilidad de la empresa por el hecho cometido por ella
misma)”.

En favor de la existencia de la heterorresponsabilidad de la empresa o persona
juridica jugaba el hecho de que en la imputacién de responsabilidad penal a la sociedad que

estaba prevista por la LO 5/2010 es que dicha responsabilidad consistia en que el delito

31 Gémez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal...”. Op. cit., p. 40-42
32 Gomez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal...”. Op. cit., p. 41 y 42
33 Banacloche Palao, Julio; et al. “Responsabilidad penal de las personas juridicas. ..”. Op. cit, p. 65
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haya sido cometido por una persona fisica vinculada a la persona juridica, y, ademas, en
beneficio directo o indirecto de la misma (asi queda tras la nueva reforma del Codigo Penal,
sustituyendo la expresién “en provecho”)™.

En favor del sistema de autorresponsabilidad jugaba el argumento de que la
responsabilidad penal de las personas juridicas también era exigible aun cuando la persona
fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el
procedimiento contra ella (art. 31.2 bis CP anterior) y la incomunicabilidad de las
circunstancias modificativas de la responsabilidad de la persona fisica que comete el delito
(art. 31.3 bis CP anterior)™.

Por tanto, era indudable que los comportamientos de las personas fisicas tienen una
relevancia notable inicial para la responsabilidad penal de las personas juridicas. Podia
incluso indicarse que éstos comportamientos de las personas fisicas son el desencadenante
de la responsabilidad penal de las personas juridicas™.

El precepto que recogia el presupuesto de la responsabilidad penal de las personas
juridicas es el art. 31 bis 1 del Codigo Penal, precepto que a su vez contenia las diferentes
vias de imputacién’. En este sentido, por lo que respecta a las vias de imputacién de la
responsabilidad penal a las personas juridicas, se ha optado por seguir un sistema de doble
via: Por un lado, la imputacién de aquellos delitos que se hayan cometido en su nombre o
por su cuenta, y en su beneficio directo o indirecto, por aquellas personas que son sus
directivos (art. 31 bis 1, parrafo 1). Por otro lado, la responsabilidad por aquellas
infracciones que fueran causa de no haber ejercido la persona juridica el debido control
sobre sus empleados (art. 31 bis 1, parrafo 2)*.

En definitiva, podemos extraer de la antigua regulaciéon la idea de que existen
legalmente tres grupos de personas fisicas con capacidad para determinar la responsabilidad
de la empresa: Los representantes legales, los “que actuando individualmente o como
integrantes de un o6rgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en

nombre de la persona juridica” y los que “ostentan facultades de organizaciéon y control

34 Mir Puig, S. “Derecho Penal...”. Op. cit., p. 202
35 Mir Puig, S. “Derecho Penal...”. Op. cit., p. 202
36 Banacloche Palao, Julio; et al. “Responsabilidad penal de las personas juridicas...”. Op. cit., p. 65
37 Banacloche Palao, Julio; et al. “Responsabilidad penal de las personas juridicas...”. Op. cit., p. 67
38 Mir Puig, S. “Derecho Penal...”. Op. cit., p. 203
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dentro de la misma” (antes los administradores de hecho o de derecho) y cualquier otra

. , 3
persona subordinada a éstos”.

1.2.2 Primera via de imputacion de la responsabilidad penal a las personas juridicas: actnaciones delictivas

de los directivos de la persona juridica.

Por lo que respecta a la primera via de imputacidn, se trataba de estar ante
actuaciones delictivas cometidas por los 6rganos y representantes de las personas juridicas
por cuenta y en provecho (beneficio directo o indirecto como recoge el actual art. 31 bis 1)
de las mismas®’ tal y como aparece recogido expresamente en el art. 31 bis 1) parrafo 1 CP:
“En los supuestos previstos en este Cddigo, las personas juridicas seran penalmente responsables de los
delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas |[...].” Por tanto, debia tratarse de uno de
los delitos previstos en la parte especial del Codigo Penal en el que estuviese regulada
expresamente la responsabilidad penal de las personas juridicas”'.

En este precepto lo que se recogia, siguiendo la tendencia internacional, es que
quienes dirigfan la persona juridica, que son los representantes legales y “guienes estin
antorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica” y “quienes ostentan facultades de
organizacion o contro/” (los dos primeros grupos o categorias de personas) hubiesen
delinquido en el ambito de sus competencias (“e nombre o por cuenta™) y con la intencién de
beneficiar a la persona juridica en cuestion®. Por tanto, estamos ante una responsabilidad
objetiva por la actuaciéon de otra persona ya que quien debe cometer el delito son los
representantes legales y “guienes estin autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona

Juridica”y “quienes ostentan facultades de organizacion o control” (como recoge la nueva regulacion)
de la sociedad y no la sociedad como tal®.

En la anterior regulacion se discutié en cuanto al alcance de las categorfas

administrador de hecho o de derecho™. El alcance de las nuevas categorias que sustituyen a

3 Goémez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal...”. Op. cit., p. 69

40 Banacloche Palao, Julio; et al. “Responsabilidad penal de las personas juridicas...”. Op. cit., p. 68

4 Mir Puig, S. “Derecho Penal...”. Op. cit., p. 204

42 Banacloche Palao, Julio; et al. “Responsabilidad penal de las personas juridicas. ..”. Op. cit., p. 68

4 Mir Puig, S. “Derecho Penal...”. Op. cit., p. 204.

4 Banacloche Palao, Julio; et al. “Responsabilidad penal de las personas juridicas...”. Op. cit., p. 68.
Conviene hacer una aclaracién sobre lo que se conoce como administrador de hecho vy

administrador de derecho a pesar de no encontrarse ya estas categorias en la nueva regulacion. Para
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Manuel Gémez Tomillo (“Introduccion a la responsabilidad penal...”, op. cit., p. 71), el administrador de
derecho es aquella persona que determina la legislacién. Se encarga de ejecutar las decisiones que
adopta la Junta General (o del Consejo de Administracién), asi como de adoptar las decisiones
cotidianas necesarias para el correcto funcionamiento de la sociedad. Ademas, Santiago Mir Puig en
su obra “Derecho Penal. Parte General” (p. 205) dice que es aquella persona que posee funciones de
administracién de la sociedad en virtud de un titulo valido juridicamente, por ejemplo, si estamos
ante una Sociedad Andnima es necesario que dicho administrador haya sido nombrado por la Junta
General de la sociedad en cuestioén, de la que va a recibir las funciones de administracién. En
general, es toda persona que forme parte del 6rgano de administraciéon de la sociedad inscrita en el
Registro Mercantil. Por lo que respecta al administrador de hecho, Manuel Gémez Tomillo
(“Introduccion a la responsabilidad penal...”. Op. cit., p. 72) dice que hemos de partir de la idea de que
administrar es gobernar o dirigir. Por tanto, el administrador de hecho sera aquella persona que
dirija o gobierna la persona juridica sin que sea necesario que ditija a la persona juridica en su
conjunto, es decir, basta para entender a una persona como administrador de hecho con que dirija
una parte o sector de la persona juridica concreta. De esta manera, cualquier persona que formase
parte de la persona juridica y tuviese capacidad para tomar decisiones socialmente relevantes sobre
las cuestiones de la sociedad, serfa un administrador de hecho. Es decir, hace falta ésta capacidad de
mandato sobre la sociedad o un sector de la misma. Por tanto, puede ser una persona que ejerce
este poder de forma publica, frente a terceros o puede ser una persona que ejerce este poder en la
sombra. En conclusion, se trata de administrar en ambitos concretos de la actividad social que
pueden tener relevancia penal. La obra de Julio Banacloche Palao, et al. “Responsabilidad penal de las
personas juridicas...”. Op. cit., p. 70 afiade que no es necesario que haya un previo nombramiento o
designacién de un cargo, solo es necesario que exista un comportamiento hacia el exterior del que
se deduzca que posee dicha capacidad de mandato, que se comporten como auténticos
administradores de la persona juridica. Asimismo, podemos encontrar un concepto de
administrador de hecho en lo concerniente a los delitos solitarios. Los arts. 290, 293 y 294 CP de la
redaccion del afio 2015 exigen que el sujeto activo sea “administrador de hecho o de derecho” de la
sociedad (mantiene la expresioén a pesar de ser suprimida en materia de responsabilidad penal de las
personas juridicas). Sin embargo, en éste ambito la expresion tiene un significado diverso ya que
solo pretende identificar a las personas fisicas que han actuado como administradores. En éste
campo, el significado del término “administrador de derecho” no plantea dificultades ya que con su
uso se persigue designar a aquella persona que juridicamente actia como tal en el ambito de las
sociedades. (Vives Antén, Tomas S.; Orts Berenguer, Enrique; Carbonell Mateu, Juan C.; Gonzalez
Cussac, José L.; Martinez-Bujan Pérez, Catlos. “Derecho penal. Parte especial”. Editorial Tirant Lo
Blanch, 2004, p. 608 y 609). En cuanto al término de “administrador de hecho” es utilizado para

designar a los que facticamente dominan la sociedad, a pesar de que juridicametne no aparezcan en
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las anteriores permanece indeterminado a dfa de hoy, pendiente de su desarrollo doctrinal y
jurisprudencial. Sin embargo, a pesar de esto, resulta indiferente desde el punto de vista
penal la distincién entre ambas figuras puesto que en el orden de consecuencias penales

. . ., 45
que pueden acarrear sus actuaciones no hay distincion™.

1.2.3 Segunda via de imputacion de la responsabilidad penal a las personas juridicas: omision del debido

control por parte de los gobernantes de las personas juridicas.

La segunda via de imputacién se encontraba recogida en el anterior articulo 31 bis 1
parrafo 2 del Cédigo Penal, que establecia que los comportamientos delictivos de los
empleados o subordinados de los administradores y representantes legales junto con la
existencia de un error de supervision y vigilancia de dichas personas puede traer como
consecuencia el desencadenar responsabilidad penal®. Dicho precepto dispone lo siguiente:
“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 antoridad de las personas fisicas mencionadas en el pdrrafo anterior, han podido
realizar los hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas circunstancias
del caso.”

Actualmente, con la reforma introducida por la LO 1/2015, de 30 de marzo, el
contenido de dicho precepto se traslada al apartado 1, letra b) del mismo art. 31 bis, que
dispone lo siguiente: “7. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas serdn
penalmente responsables: 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 antoridad de las personas
fisicas mencionadas en el pdrrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido
gravemente por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las
concretas circunstancias del caso” . Por tanto, dicho precepto se ha trasladado integro a este

apartado 1, sin sufrir modificacion.

ninglin organigrama ni ostenten ningun cargo dentro de la persona juridica como, por ejemplo, el
promotor o apoderado (Mufioz Conde, Francisco. “Derecho Penal. Parte Especial”. Editorial Tirant Lo
Blanch, 2010, p. 538). es decir, son aquellos que no poseen facultades formales para actuar en
nombre de otro y, sin embargo, tienen capacidad para emitir decisiones de obligado cumplimiento
para sus subordinados (Vives Antén, Tomas S., et al. “Derecho Penal...”. Op. cit., p. 609).

4 Gomez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal...”. Op. cit., p. 70.

4 Banacloche Palao, Julio; et al. “Responsabilidad penal de las personas juridicas...”. Op. cit., p. 70y 71
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Se trata de la responsabilidad penal de la persona juridica derivada de los actos
delictivos cometidos por los empleados sometidos a la autoridad o mandato de los
representantes legales o directivos de la persona juridica®, es decir, de las personas
subordinadas a éstos™.

Estamos, en definitiva, ante la tercera categorfa, entrando aqui cualquier persona
subordinada a las anteriores, lo que comprende a los trabajadores, operarios de la
empresa,... sin capacidad de mandato o direccion social. Se trata de simples ejecutores de
las decisiones adoptadas por los representantes legales o los administradores en sus dos
categorfas®.

En este supuesto, la Ley ha requerido como necesario un plus para la imputacion
de la responsabilidad penal a la persona juridica a causa de la actuacion de estas personas y
dicho plus es la falta de “grave incumplimiento de los deberes de supervision, vigilancia y
control de sus actividades” (antes “debido control”) sobre estas personas™. El Cédigo
Penal establece asi expresamente, al igual que en la regulaciéon anterior, un deber de
supervision, control, de las personas con capacidad de mandato, gobernantes de la persona
juridica, respecto de los empleados de la misma y subordinados a ellos.” Se establece la
exigencia de que dicha actuacién delictiva haya sido posible porque las personas que la han
llevado a cabo no han sufrido el debido control de sus superiores. Por tanto, si dichos
delitos se hubieran producido a pesar de haberse dado ese debido control, no se derivarfa
de los mismos responsabilidad penal para la persona juridica™.

Ademas, a parte del requisito anterior, dicho trabajador, empleado, debe actuar “por
cuenta y en beneficio directo o indirecto” de la sociedad, empresa,... en cuestion, igual que sucede
para el caso anterior.

Dicho esto, en otro orden de cuestiones, hemos de determinar el alcance de las
personas a las que se les aplica el precepto, es decir, de las personas subordinadas a las que

le es de aplicacion™.

47 Mir Puig, S. “Derecho Penal...”. Op. cit., p. 206

4 Gomez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal...”. Op. cit., p. 79

4 Gomez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal...”. Op. cit., p. 79

50 Gémez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal...”. Op. cit., p. 79

51 Banacloche Palao, Julio; et al. “Responsabilidad penal de las personas juridicas...”. Op. cit., p. 71
52 Banacloche Palao, Julio; et al. “Responsabilidad penal de las personas juridicas...”. Op. cit., p. 71

53 Gémez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal...”. Op. cit. p. 80
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Hay que senalar que es necesario que exista vinculacion entre la persona fisica
actuante subordinada (empleado) y la persona juridica a la que se pretende imputar la
responsabilidad penal derivada del delito en cuestiéon. Sin embargo, dicha vinculacién no
tiene que concebirse en términos estrictos pues bastaria, por ejemplo, con un contrato de
arrendamiento de servicios, es decir, que no tiene por qué ser un empleado de la persona
juridica, contratado de forma directa por la misma. El articulo 31 bis 1 inciso segundo
simplemente sefiala que los hechos desencadenantes de la responsabilidad tienen que ser
cometidos por quienes estén “sometidos a la antoridad de las personas fisicas mencionadas en el
pdrrafo anterior”. Entonces, parece entenderse que ese sometimiento a la autoridad se refiere
a que exista una subordinacion de una persona a otra en su funcién dirigente de la persona
juridica en el ambito laboral, por lo que no tiene por qué ser un empleado de la persona
juridica en sentido estricto, no hace falta que exista un contrato mercantil o laboral entre la
persona juridica y la persona fisica (empleado), simplemente basta con estar sometido a su
mandato, dirigido por dicho representante legal o administrador. Puede ser, por ejemplo, el
caso de un trabajador de una empresa de trabajo temporal que presta sus servicios en la
persona juridica de que se trate. Independientemente de la relacién que tiene el trabajador
con la empresa, el hecho acaecido por dicho trabajador es concebido como un hecho de
esa empresa y, por esta razon, se la sancionarfa™. Tiene que estar integrada esa persona en

el ambito de la persona juridicaSS.

1.3 Autonomia de la responsabilidad penal de la persona juridica respecto de las

personas fisicas autoras del delito. Art. 31 bis 2 CP.

La idea de que la responsabilidad penal de las personas juridicas es autbnoma de la
responsabilidad penal de las personas fisicas es clave en el sistema espafiol de
responsabilidad penal de las personas juridicas. Es el punto de partida de un camino hacia
la responsabilidad penal por el hecho propio de las personas juridicas. En este sentido,
tanto el art. 31 bis 2 CP como el art. 31 bis 3 CP anteriores marcaban una tendencia a
desvincular la responsabilidad penal de las personas juridicas de la responsabilidad penal de

L, . . . 56
las personas fisicas, y hacerlas independientes una de otra™.

54 Gémez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal...”. Op. cit., p. 80
55 Mir Puig, S. “Derecho Penal...”. Op. cit., p. 206
56 Banacloche Palao, Julio; et al. “Responsabilidad penal de las personas juridicas...”. Op. cit., p. 74y 75
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Disponian ambos preceptos lo siguiente:

“2. La responsabilidad penal de las personas juridicas serd 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 individunalizada 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 modulardin las respectivas cnantias, 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 excluird ni modificard la responsabilidad penal de las
personas juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el apartado signiente.”

Actualmente, tras la reforma del CP con la LO 1/2015, el apartado 2 y 3 del
anterior art. 31 bis se ha trasladado al art. 31 ter, constituyendo su contenido en su
integridad.

Dicho precepto dispone: “7. La responsabilidad penal de las personas juridicas serd exigible
siempre que se constate la comision de un delito que haya tenido que cometerse por quien ostente los cargos o
Sfunciones aludidas en el articulo anterior, aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido
individnalizada 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 modularin las respectivas
cuantias, de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en relacion con la gravedad de aquéllos.

2. 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 excluird ni modificard la responsabilidad penal de las
personas juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el articulo signiente.”

Por tanto, el anterior art. 31 bis 2, inciso 1° del CP (que constituye el apartado 1 del
art. 31 ter CP actual) desvinculaba de la responsabilidad penal de la persona fisica, autora
del delito, la responsabilidad penal de la persona juridica.

La persona juridica respondia cuando se daban los presupuestos del art. 31 bis 1 CP
anterior aunque la persona fisica que hubiere realizado el acto delictivo no haya sido

individualizada o separada, o no se haya podido dirigir el proceso contra ella’’. Esto

57 Mir Puig, S. “Derecho Penal...”. Op. cit., p. 207
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permitia la apertura de un procedimiento y la imposicion de la correspondiente pena sin
que se hubiese individualizado la persona fisica responsable (separado de la persona
juridica), razén por la que los criterios de atribucién de la responsabilidad penal a la
persona juridica no tenfan que tener como base la actuacién de una persona fisica concreta
porque, de ser asi, serfa imposible castigar determinadas conductas. El hecho de que el acto
de la persona juridica es propio con independencia de las actuaciones de la persona fisica a
la que se debe dicha responsabilidad es la manera de que este precepto tenga sentido.”

Actualmente, en contraposicién con la anterior regulacion, los apartados 2 y 4 del
presente art. 31 bis recogen unos supuestos de exencion que no se encontraban previstos
con anterioridad. Por tanto, no siempre respondera la persona juridica por los delitos
cometidos por la persona fisica ya que, concretamente, el apartado 2, regla 3" de dicho
precepto dispone que “los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los
modelos de organizacion y de prevencion [...]”. Por tanto, aqui se esta separando la actuacion de la
persona fisica de la de la persona juridica.

Un sector de la doctrina considera que, al redactarse asi el anterior art. 31 bis,
podiamos encontrarnos ante un modelo de autorresponsabilidad de la persona juridica™.
Sin embargo, el ultimo inciso del anterior art. 31 bis 2 CP (que constituye el actual art. 31
ter 1) estaba permitiendo acumular dos penas: la de la persona fisica y la de la persona
juridica, como consecuencia de la existencia de un mismo tipo penal. El hecho de que se
diese era debido al siguiente motivo: si solo se imputase responsabilidad penal a la persona
juridica, la persona fisica que comete el hecho delictivo tendria via libre para actuar
saliéndose de la linea marcada por el ordenamiento juridico, es decir, fuera de la ley™.

Esta regla que so6lo era de aplicacion en el caso de penas de multa perseguia evitar
que se condene dos veces por un mismo acto (“uon bis in idem”) para los casos en los que el
capital de la persona fisica y el de la persona juridica coincidfan (caso de pequefias

empresas)’’.

1.4 La culpabilidad de la persona juridica. Art. 31 bis 3 CP.

58 Banacloche Palao, Julio; et al. “Responsabilidad penal de las personas juridicas...”. Op. cit. p. 75y 76
5 Mir Puig, S. “Derecho Penal...”. Op. cit., p. 207

60 Goémez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal...”. Op. cit., p. 167

o1 Mir Puig, S. “Derecho Penal...”. Op. cit., p. 207 y 208
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Por lo que respecta al anterior art. 31 bis 3, en este punto hay que entrar en la
cuestion de la culpabilidad de las personas juridicas.

Conviene resaltar la importancia del principio de culpabilidad en el Derecho penal
moderno. Se ha llegado a decir que la culpabilidad es el concepto “por excelencia” del
Derecho penal o que es una de las “piedras angulares sobre las que descansa nuestro
Derecho penal”. Sin embargo, este principio es objeto de una gran controversia y, en este
sentido, tal y como dice Roxin: “uinguna categoria penal es tan discutida como la de la culpabilidad, y
ninguna es tan imprescindible (...) ningin Derecho penal moderno puede subsistir sin el principio de
culpabilidad”. Dicha importancia se debe tener siempre presente a la hora de interpretar las
disposiciones del Cédigo relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas®.

Podiamos encontrar dicha culpabilidad de las personas juridicas, en primer lugar, en
el anterior art. 31 bis 3 CP, donde se establecia la irrelevancia de la culpabilidad de la
persona fisica para la responsabilidad de la persona juridica®.

En este precepto se encontraba presente la idea de que la responsabilidad penal de
la sociedad no era accesoria de la responsabilidad penal de la persona fisica autora del
delito, y disponia que las circunstancias que afectaran a la culpabilidad del acusado o
agraven su responsabilidad no eran comunicables a la persona juridica®, idea que se sigue
manteniendo en la actual regulacion, en el art. 31 ter 2 CP, como antes hemos expuesto ya
que ha recogido el contenido de este art. 31 bis 3 CP anterior en su integridad.

Hay que entender la culpabilidad en las personas juridicas en la linea seguida por
TIEDEMANN. Conforme con su criterio debe hablarse de culpabilidad de las personas
juridicas por defecto de organizacion, lo que, para el citado autor, guarda relacién con el
fenéomeno de las “actiones liberae in cansa”, donde se sanciona por la falta de cuidado, no
cuando se produce el hecho, sino en un momento anterior”.

En este sentido, hemos de entender que la culpabilidad conlleva un juicio de
reproche que se formula frente a una persona juridica porque no ha adoptado las medidas
que le son exigibles para garantizar un desarrollo ordenado y no infractor de la actividad
relativa al hecho de la empresa. Para la determinacién de la culpabilidad de las personas

juridicas es necesario llevar a cabo un juicio de diversos elementos. Por ejemplo, estan las

62 Banacloche Palao, Julio; et al. “Responsabilidad penal de las personas juridicas...”. Op. cit., p. 81
03 Banacloche Palao, Julio; et al. “Responsabilidad penal de las personas juridicas...”. Op. cit., p. 81
04 Mir Puig, S. “Derecho Penal...”. Op. cit., p. 208

05 Gémez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal...”. Op. cit., p. 104 y 105
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hipétesis en las que el hecho protagonizado por la persona juridica no se deba a la
actuacion particular de un sujeto enmarcado en ella, sino a un cimulo de incorrectas
operaciones individuales de personas fisicas insertas en la estructura de la propia sociedad
de que se trate. En este sentido, es en estos supuestos hipotéticos donde se tienen que
tener en cuenta algunos elementos subjetivos de las personas fisicas actuantes, u omitentes,
como, por ejemplo, la presencia o ausencia de causas de disculpa, inimputabilidad o error
de prohibicién. Sin embargo, es preciso sefalar que la presencia de alguno de estos
elementos no excluye la responsabilidad del ente colectivo, ya que, pueden construir dichos
elementos un sintoma de deficiente organizaciéon. Ademas, es en la culpabilidad donde
debe analizarse el caracter doloso o imprudente de la conducta de la persona fisica, puesto
que el déficit organizativo no es el mismo en un supuesto que en otro®.

El criterio de TIEDEMANN ha tenido un gran eco internacional, aunque no esta
exento de criticas’.

Esta culpabilidad como defecto de organizacién de la persona juridica que puede
tener una eficacia eximente o atenuante de la responsabilidad social, podia tener apoyo en
algunos preceptos legales, en concreto, en los anteriores arts. 31 bis 1 y 3 y que hoy
podemos encontrar en el art. 31 ter 2. Que quienes ostentan un papel directivo hayan
incumplido gravemente “los deberes de supervision, vigilancia y control de sus actividades”
(“el debido control” con la anterior regulaciéon) es un sintoma inequivoco de un déficit de
organizacién. Si se cumplen de la forma debida dichos deberes de supervision, vigilancia y

control no habra responsabilidad por ausencia de culpabilidad®.

1.5 Las circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas

juridicas. Art. 31 bis 4 CP.

El anterior art. 31 bis 4 CP recogia un catalogo de circunstancias atenuantes de la
responsabilidad penal de las personas juridicas que disponia lo siguiente: “4 Sdlo podrin
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:

06 Gémez Tomillo, Manuel. “Tntroduccion a la responsabilidad penal...”. Op. cit., p. 105 y 106
67 Gémez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal...”. Op. cit., p. 106

08 Gémez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal...”. Op. cit., p. 141 y 142
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a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, a confesar
la infraccion a las antoridades.

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

¢) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a
reparar o disminuir el dasio cansado 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.”

En la actualidad, tras la reforma con la LO 1/2015, de 30 de marzo, dicho catilogo
de circunstancias atenuantes se ha trasladado al art. 31 quater CP con el siguiente
contenido: “Sdlo podrin considerarse circunstancias atennantes 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 antoridades.

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.

¢) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a
reparar o disminuir el dasio cansado 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.”

Por tanto, recoge el contenido del anterior art. 31 bis 4 CP en su integridad, sin
haberse producido modificacién alguna.

Esta es una enumeracion cerrada, es decir, constituye una lista de circunstancias
atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas “wumerus clansus”, por tanto,
no parece que se les pueda aplicar las genéricas que recoge el CP. Ello implica que, por

ejemplo, las personas juridicas no podrin beneficiarse del atenuante de las dilaciones

25



indebidas®. Sin embargo, resulta cuestionable si cabe aplicar analégicamente “ bonam
partem” otras circunstancias atenuantes’ .

La finalidad politico-criminal de estas circunstancias atenuantes es
fundamentalmente promocional: se trata de implicar a la sociedad en la averiguacion de los
hechos delictivos cometidos en su seno, la reparacién del dafio producido por el mismo y
la evitacién de hechos futuros de naturaleza similar a los ocurridos, ofreciéndole a cambio
una atenuacion de la pena’’.

Conviene tener presente que todas las atenuantes contenidas hoy por hoy en el
Codigo Penal espafiol (que son las mismas que antes se encontraban previstas en el art. 31
bis 4) son atenuantes existentes en otras legislaciones de Derecho comparado. Por tanto, la
experiencia internacional es decisiva en esta materia’”.

Ademas, todas las atenuantes responden al fendémeno de la autorregulacion
regulada en el que el Estado, a la vista de sus propias deficiencias regulativas, permite una
autorregulacion a las empresas a cambio de que se hagan responsables de las consecuencias
derivadas de dicha autorregulacion. Si como consecuencia de la comision de un hecho
delictivo, la persona juridica detecta la comisiéon del mismo, lo confiesa a las autoridades,
lleva a cabo una investigacion interna, repara el dafio causado, entrega a las autoridades el
resultado de su investigacion e institucionaliza (o refuerza) su sistema de “compliance”
(programas de cumplimiento, que constituyen medidas eficaces para la prevencion vy
deteccion de delitos) la pena a imponer sera sustancialmente reducida. Se da asi, por tanto,
una colaboraciéon entre las organizaciones empresariales y el Estado a la hora de ejercer el
“Gus puniendi’”.

Las atenuantes previstas en las letras a) y ¢) tanto del anterior art. 31 bis 4 como del
actual art. 31 quater, consisten en la traslacién literal a las personas juridicas de las

atenuantes previstas para las personas fisicas en los arts. 21. 4* y 5* CP actual (no ha sufrido

0 Banacloche Palao, Julio; et al., “Responsabilidad penal de las personas juridicas...”. Op. cit., p. 89

70 Mir Puig, S. “Derecho Penal...”. Op. cit., p. 209. Para Julio Banacloche Palao si debe buscarse dicha
aplicacion analdgica ‘% bonam partems” ya que, para él, resulta cuestionable que se pase el test de
constitucionalidad al producir desigualdades el hecho de que a las personas fisicas si que se les
puede aplicar la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas y a las personas juridicas no
(Banacloche Palao, Julio; et al. “Responsabilidad penal de las personas juridicas...” . Op. cit., p. 89).

W Mir Puig, S. “Derecho penal...”. Op. cit., p. 209

2 Banacloche Palao, Julio; et al. “Responsabilidad penal de las personas juridicas...”. Op. cit., p. 89y 90

3 Banacloche Palao, Julio; et al. “Responsabilidad penal de las personas juridicas. ..”. Op. cit., p. 90
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modificacién). Esta circunstancia suscita la duda sobre quien tiene que ser la persona
encargada de confesar la infraccion a las autoridades (letra a) o reparar el dafio (letra c)™.

Ambos preceptos que la sociedad realice la confesiéon o repare el dafio “@ #ravés de
sus representantes legales”. Esta circunstancia excluye la aplicacion de los mismos (ahora se
aplicarfa la vigente regulacion) en supuestos en los que la actividad requerida sea realizada
por trabajadores o, incluso, por ‘por aquellos que actnando individualmente o como integrantes de un
drgano de la persona juridica, estin antorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica n
ostentan facultades de organigacion y control dentro de la misma” (con el anterior art. 31 bis: los
administradores). No obstante, aunque sea la representacion legal de la sociedad la que la
debe llevar a cabo, esto no significa que haya de ser necesariamente el representante quien
la lleve a cabo en persona’.

Por otro lado, las atenuantes previstas en las letras b) y d), tanto del art. 31 bis 4
anterior como del art. 31 quater, son especificas previstas para las personas juridicas’™.
Tanto una como otra (colaboracién y programas de cumplimiento) constituyen
probablemente la maxima expresion de la autorregulacion regulada y ambas estan llamadas
a desempefiar un papel fundamental en la aplicaron de este tipo de responsabilidad””.

En cuanto la atenuante de colaboracion, recogido en la letra b) del art. 31 quater y
en la letra b) del anterior art. 31 bis 4, en general ésta acontece o bien mediante la
realizacion de investigaciones internas por parte de la empresa o bien proporcionando a las
autoridades todo aquello que éstas vengan requiriendo a lo largo de la investigacion. El
Derecho penal espanol va mas alla que el Derecho comparado al exigir para que se de la
atenuante en cuestion, que la colaboracién debe contribuir a esclarecer responsabilidades
derivadas de los hechos. Esto significa que puede que exista una maxima colaboracién por
parte de la persona juridica pero que las pruebas suministradas se encuentren ya en manos
de los 6rganos encargados de la investigaciéon o que esclarezcan hechos y no directamente

las responsabilidades’.

7 Mir Puig, S. “Derecho penal...”. Op. cit., p. 209

5 Mir Puig, S. “Derecho penal...”. Op. cit., p. 209

76 Mir Puig, S. “Derecho penal...”. Op. cit., p. 209

77 Banacloche Palao, Julio; et al. “Responsabilidad penal de las personas juridicas...”. Op. cit.,, p. 91. Aqui
es preciso sefialar que los programas de cumplimiento pueden ser denominados también como
programas de prevencion penal, tal y como lo hace Santiago Mir Puig (“Derecho penal...”. Op. cit., p.
210).

8 Banacloche Palao, Julio; et al. “Responsabilidad penal de las personas juridicas...”. Op. cit., p. 92
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Finalmente, por lo que respecta a la atenuante de los programas de cumplimiento,
recogido en la letra d) del anterior art. 31 bis 4 del CP y en el actual art. 31 quater d) CP, se
trata del establecimiento de medidas eficaces para prevenir y descubrir delitos. Si el
establecimiento de estas medidas de manera previa a la comision del delito exoneraba a la
persona juridica de responsabilidad, si la implementacién se da una vez iniciado el
procedimiento, entonces se produce una atenuaciéon de su responsabilidad™. Si se produce
su implementaciéon una vez iniciado el procedimiento, ésta se debe de dar en todo caso
después de la comision del delito pero antes del comienzo del juicio oral®.

Uno de sus aspectos fundamentales es que se trata de prevenir y detectar la
comisién de delitos®.

El estudio de este atenuante se realizara en el Capitulo III del trabajo.

™ Banacloche Palao, Julio; et al. “Responsabilidad penal de las personas juridicas...”. Op. cit., p. 93
80 Mir Puig, S. “Derecho penal...”. Op. cit., p. 210
81 Banacloche Palao, Julio; et al. “Responsabilidad penal de las personas juridicas...”. Op. cit., p. 93
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2-LAS PRINCIPALES NOVEDADES DE LA NUEVA
REGULACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS.

Una de las novedades aportadas por la LO 1/2015 que reforma el Cédigo Penal es
la modificacion parcial del régimen regulador de la atribucién de responsabilidad penal a las
personas juridicas. Estamos ante una “reformulacién”, que es la segunda que se lleva a
cabo en esta materia cuando apenas han pasado cuatro afios desde su incorporacion al
Codigo Penal (estamos haciendo referencia a la Reforma de 2010 operada con la LO
5/2010). Esta modificacién, de acuerdo con lo que dice la Exposiciéon de Motivos, se hace
necesaria porque la supuesta experiencia ha puesto de manifiesto que la regulacién anterior
generaba grandes dudas interpretativas™.

Tras la reforma operada en el Coédigo Penal con motivo de la elaboracién y
postetior entrada en vigor de la citada LO 1/2015, se ha modificado esencialmente el
contenido del anterior art. 31 bis y parcialmente el art. 66 del Cédigo™, y se han afiadido los
arts. 31 ter, 31 quater y 31 quinquies, dando como resultado una total reforma de lo que
hasta ahora se tenia con respecto a la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Esta reforma afecta principalmente a dos puntos del régimen de responsabilidad
penal de las personas juridicas. En primer lugar, modifica los criterios de transferencia, lo
que afecta tanto a la definicion de las personas fisicas idoneas para provocar la
contaminaciéon penal de la sociedad, como también alcanza al contenido de la nocién de
“debido control”, cuya infraccién constituye uno de los elementos que permiten fundamentar
la responsabilidad penal de una persona juridica. El sistema se completa con la descripcion
de “wmodelos de organizacion y control”, cuyo cumplimiento eficaz podra general la exencién de
responsabilidad criminal de la empresa. Y, en segundo lugar, a su ambito de aplicacion, que
se extiende a las Sociedades Mercantiles Estatales”.

Con el fin de lograr este objetivo, se amplia considerablemente la regulacion

dedicada a la responsabilidad penal de las personas juridicas, a la que se afiaden los cuatro

82 Quintero Olivares, Gonzalo. “Comentario a la reforma penal de 2015”. Editorial Thomson Reuters
Aranzadi, 2015, p. 77

83 Gonzélez Cussac, José L.; Matallin Evangelio, Angela; y Gértiz Royo, Elena. “Comentarios a la
reforma del Cddigo Penal de 2015”. Editorial Tirant lo blanch, 2015, p. 156

84 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 156
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articulos anteriormente sefialados. Para comprender mejor la magnitud del cambio hay que
hacer una comparaciéon entre la regulacion nueva y la del 2010. Asi, mientras en la
regulacion del 2010 la responsabilidad penal de las personas juridicas aparecia regulada en
un unico precepto, el art. 31 bis, actualmente dicha regulaciéon se contiene en cuatro
articulos: arts. 31 bis, 31 ter, 31 quater y 31 quinquies. Sin embargo, este incremento no
significa que se haya dado una transformacion en el contenido de forma total, sino que nos
encontramos junto a modificaciones sustantivas simples cambios de numeracién que
reproducen literalmente el texto anterior™.

En primer lugar, para comenzar con esa comparacion, el nuevo art. 31 bis modifica
profundamente los criterios de transferencia y los sujetos responsables, contenidos en el
apartado 1 del art. 31 bis conforme con la redaccion de 2010. Afecta al contenido de la
nocion de “debido control”, cuya infraccion constituye uno de los elementos que permiten
valorar la responsabilidad penal de una persona juridica. Vinculado con estas dos
modificaciones, se describen las caracteristicas de los “wodelos de organizacion y control”, cuyo
cumplimiento puede exonerar, o atenuar, la responsabilidad penal de las personas juridicas
(nos estamos refiriendo a los programas de cumplimiento)®.

En segundo lugar, el nuevo art. 31 ter, como he sefialado anteriormente, reproduce
literalmente los apartados 2° y 3° del art. 31 bis del 2010, relativo a las reglas de
perseguibilidad”’. Declara el apartado primero de este precepto que la responsabilidad penal
de las personas juridicas sera exigible “aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido
individnalizada o no hay sido posible dirigir el procedimiento contra ella”. El apartado dos de este
precepto aclara que para el caso en que circunstancias personales de la persona fisica no
hagan posible la incriminaciéon no se excluird ni modificara la responsabilidad penal de las
personas juridicas, sin perjuicio de lo dispuesto en el nuevo art. 31 quater™.

En tercer lugar, el nuevo art. 31 quater también reproduce de forma literal el
apartado 4° del art. 31 bis original, relativo a las circunstancias atenuantes especificas,
aspecto también sefialado con anterioridad®. En este punto, el Doctor Julidan Sanchez

Melgar, Magistrado de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo, apunta que se mantiene la

8 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 156 y 157

86 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 156 y 157

87 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 157

88 Sanchez Melgar, Julian. “Los titulos de imputacién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas tras la reforma penal de 2015”. Practica penal: cuaderno juridico, nam. 79, 2015, p. 2

8 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 157
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mencién de que “wlo” 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 actividades sefialadas en dicho precepto, cuando
es obvio que no pueden ser “Solo” esos comportamientos ex post facto, ya que existen otras
atenuantes que pueden concurrir como es el caso de las dilaciones indebidas.

Finalmente, y en cuarto lugar, el nuevo art. 31 quinquies introduce cambios
respecto del apartado 5° del art. 31 bis anterior, que a su vez ha sido reformado desde 2010
por la LO 7/2010, en relacién a los partidos politicos y sindicatos como sujetos ahora no
excluidos. En el nuevo texto se amplia el ambito de aplicacion, que se extiende a las
Sociedades Mercantiles Estatales”.

Por dltimo, conviene sefalar que las vias de imputacion de la responsabilidad penal
de las personas juridicas han permanecido intactas tras la reforma, siendo estos dos titulos
de imputacion los siguientes: los delitos cometidos en representacion de la persona juridica,
y delitos cometidos como consecuencia del descontrol culpable de sus empleados”. Por
tanto, es preciso hacer un estudio sobre estas dos figuras ya que, a pesar de mantenerse los
titulos de imputaciéon de la redaccion del 2010, las figuras a partir de las cuales se puede

provocar la responsabilidad penal han sido objeto de modificacion.
2.1 Nuevas figuras delictivas afectadas.

La LO 1/2015 ha introducido una setie de modificaciones que han afectado a las
figuras delictivas que daban lugar a responsabilidad penal de las personas juridicas que
tenfamos hasta la fecha y a la vez se ha ampliado dicho catalogo de figuras delictivas que
dan lugar a ésta responsabilidad con el fin de conseguir una mayor adaptacion a las
necesidades actuales y as{ dotar de una mayor protecciéon a la sociedad ya que, hoy en dia,
son muchas las personas juridicas existentes.

Con la reforma del Cédigo Penal operada por la LO 5/2010 la responsabilidad
penal de las personas juridicas se circunscribia al siguiente catilogo de delitos (con los
respectivos preceptos en los que se encontraban regulados en el anterior Codigo Penal):

delito de trafico ilegal de 6rganos (art. 156 bis CP); delito de trata de seres humanos (art.

% Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 157
91 Sanchez Melgar, Julian. “Los titulos de imputacién de la responsabilidad penal de las personas

juridicas tras la reforma penal de 2015”. Prdctica penal: cuaderno juridico, num. 79, 2015, p. 2
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177 bis CP); delitos relativos a la ptostitucién y la corrupcién de menores (art. 189 bis CP);
delitos contra la intimidad y allanamiento informatico, estafas y fraudes del articulo 251
(art. 251 bis CP); delito de insolvencias punibles (art. 261 bis CP); delito de danos
informaticos (art. 264 CP); delitos contra la propiedad intelectual e industrial, el mercado y
los consumidores (art. 288 CP); delito de blanqueo de capitales (art. 302 CP); delitos contra
la Hacienda Publica y la Seguridad Social (art. 310 bis CP); delitos contra los derechos de
los ciudadanos extranjeros (art. 318 bis CP); delitos de construccion, edificacion o
urbanizacion ilegal (art. 319 CP); delitos contra el medio ambiente (arts. 327 y 328 CP);
delitos relativos a la energia nuclear y a las radiaciones ionizantes (art. 343 CP); delitos de
riesgo provocado por explosivos (art. 348 CP); delitos contra la salud pLiblica en la
modalidad de trafico de drogas (art. 369 bis CP); delito de falsedad en medios de pago (art.
399 bis CP); delito de cohecho (art. 427 CP); delito de trafico de influencias (art. 430 CP);
delito de cortupci(;n de funcionario extranjero (art. 445 CP); y, delito de financiacion del
terrorismo (art. 576 bis CP)”.

Ademas, a mayores de los delitos antes mencionados, se recogian otras infracciones
en las que los tipos penales de la Parte Especial del Cédigo Penal remitian a las medidas del
art. 129 del anterior CP, articulo que también ha sufrido modificaciones a causa de la LO
1/2015 y que también, tras esta reforma, sigue regulando dichas infracciones™. Dispone
éste nuevo art. 129 CP lo siguiente: “1. En caso de delitos cometidos en el seno, con la colaboracion, a
través o por medio de empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de
personas que, por carecer de personalidad juridica, no estén comprendidas en el articulo 31 bis, el juez o
tribunal podra imponer motivadamente a dichas empresas, organizaciones, grupos, entidades o agrupaciones
una o varias consecuencias accesorias a la pena que corresponda al antor del delito, con el contenido previsto
en las letras ¢) a g) del apartado 7 del articulo 33. Podrd también acordar la probibicion definitiva de llevar
a cabo cualguier actividad, aunque sea licita.

2. Las consecuencias accesorias a las que se refiere en el apartado anterior solo podrin aplicarse a
las empresas, organizaciones, grupos o entidades o agrupaciones en €l mencionados cuando este Cddigo lo
prevea expresamente, o cuando se trate de alguno de los delitos por los que el mismo permite exigir

responsabilidad penal a las personas juridicas.

92 Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado, p. 56:
https:/ /www.fiscal.es/fiscal/publico/ciudadano/documentos/circulares consultas instrucciones

93 Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado p. 56:

https:/ /www.fiscal.es/fiscal/publico/ciudadano/documentos/circulares consultas instrucciones
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3. La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las actividades sociales y
la intervencion judicial podrin ser acordadas también por el Juez Instructor como medida cantelar durante
la instruccion de la cansa a los efectos establecidos en este articulo y con los limites senalados en el articulo
33.7.7

Con la LO 1/2015, el catilogo de figuras delictivas incluido en el Cédigo Penal que
son susceptibles de cometer las personas juridicas ha variado. Se ha introducido, con la
nueva redaccion del Céddigo Penal, en dicho catilogo un nuevo delito, el delito de
financiacion ilegal de partidos politicos, regulado en el art. 304 bis CP que dispone: “7. Sera
castigado con una pena de multa del triplo al qm{nmplo de su valor, el que reciba donaciones o aportaciones
destinadas a un partido po/z{fzko, fedemcz'orﬂ, coalicion o a(gmpaﬂ'o,ﬂ de electores con z'ﬂﬁawz'o,ﬂ de lo dispuesto
en el articnlo 5.Uno de la Ley Oiga'm’m 8/2007, de 4 de julio, sobre ﬁmmz’afz'o'n de los partidos po/z{z‘z’ms.

2. Los hechos anteriores seran castigados con nna pena de prz'fz'olﬂ de seis meses a cuatro anos y
multa del triplo al quz{ﬂmplo de su valor o del exceso cuando:

a) Se trate de donaciones recogidas en el articnlo 5.Uno, letras a) o ¢) de la Ley Oiga'm’m
8/2007, de 4 de julio, sobre ﬁmmz'mz'oh de los partidos po/z{lzkm, de importe superior a 500.000 euros, o
que superen en esta cifra el limite fijado en la letra b) del aquel precepto, cnando sea esta el infringido.

b) Se trate de donaciones recogidas en el articulo 7.Dos de la Ley O@alm'm 8/2007, de 4 de

Jutlio, sobre ﬁl’lﬂl’lfiﬂﬂ'O’l’l de los partidos po/z:z‘z'my, que superen el importe de 100.000 euros.

3. 87 los hechos a que se refiere el apartado anterior resultaran de especial gravedad, se z’mpondm’
la pena en su mitad superior, pudz’éndom legar hasta la superior en grado.

4. Las mismas penas se z’mpondm'ﬂ, en Sus respectivos casos, a quien entregare donaciones o
aportaciones destinadas a un partido po/z{z‘z'm, ﬁdemﬂb’m coalicion o agmpacz’oﬁ de electores, por 50 por
persona interpuesta, en alguno de los supuestos de los nitmeros anteriores.

5. Las mismas penas se z'mpondm,ﬂ cuando, de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis de
este Coldz;go, una persona jﬂﬁ{dlﬁl sea responsable de los hechos. Atendidas las reglas establecidas en el
articulo 66 bis, los Jueces y tribunales padm’n asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del
apartado 7 del articnlo 33.”

Ademas, a este delito nuevo por el cual pueden ser responsables las personas
juridicas, se afladen otra serie de hechos delictivos para los cuales ya estaba prevista la
responsabilidad penal de las personas juridicas en la redacciéon del afio 2010 y que, sin
embargo, dichos preceptos que regulan estas figuras delictivas también han sido objeto de
modificacion. Estos delitos a los que nos referimos son los siguientes: delito de trata de

seres humanos (art. 177 bis CP); delito de frustracion en la ejecucion (arts. 257 a 258 ter
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CP), siendo preciso aclarar que la nueva redaccion del Codigo Penal mantiene el capitulo
que versa sobre las insolvencias punibles pero extrae del mismo y reubica en un nuevo
capitulo Capitulo VII, del Titulo XIII, del Libro II, el delito de alzamiento de bienes y
demas delitos de frustraciéon de las ejecuciones, razén por la que encontramos esta
diferencia terminoldgica en relacién con la redaccion anterior; delito de insolvencia punible
(arts. 259 a 261 bis CP); delitos informaticos (arts. 264 a 264 quater CP); delitos relativos a
la propiedad intelectual (arts. 270 a 272 CP); delitos relativos a la propiedad industrial (arts.
274 a 276 CP); delitos de corrupcion en los negocios (arts. 286 bis a 286 quinquies CP); y,
delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente(arts. 325 a 328 CP)™.

En tercer lugar, existe un grupo de figuras delictivas existentes ya con anterioridad a
la LO 1/2015 en nuestro Derecho positivo pero que, sin embargo, para los cuales no se
encontraba prevista responsabilidad penal para las personas juridicas. Dichos delitos son
los siguientes: delitos contra la salud publica (arts. 359 a 366 CP); delito de falsificacion de
moneda (art. 386 CP); vy delitos cometidos con ocasién del ejercicio de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas garantizados por la Constitucién. (arts. 510 y 510
bis CP)™.

En cuarto lugar, hay un grupo de figuras delictivas para las cuales ya se encontraba
prevista la responsabilidad penal de las personas juridicas pero que, sin embargo, la reforma
operada por la LO 1/2015 solo supone una mejora técnica. Dichas figuras delictivas son las
siguientes: delito de prostitucién y corrupcion de menores (arts. 187 a 189 bis CP); delitos
contra el mercado y los consumidores (arts. 278 a 286 CP); y el delito de cohecho y trafico
de influencias (arts. 420 a 430 CP)™.

Finalmente, hay un grupo de delitos para los cuales también se recoge
responsabilidad penal de las personas juridicas pero que no han sufrido alteracién con la
reforma. Este grupo de delitos es el siguiente: delito de trafico y trasplante ilegal de 6rganos
humanos (art. 156 bis CP); delito de descubrimiento y revelaciéon de secretos (arts. 197 a
197 ter y 197 quinquies CP); delito de trafico ilegal o inmigracion clandestina de personas

(art. 318 bis CP); delito de estafa (arts. 248 a 251 bis CP); delito de blanqueo de capitales

9%  http://www.dpoitlaw.com/nuevos-delitos-para-los-que-esta-prevista-la-responsabilidad-penal-

de-las-personas-juridicas/ y LO 1/2015

9%  http://www.dpoitlaw.com/nuevos-delitos-para-los-que-esta-prevista-la-responsabilidad-penal-

de-las-personas-juridicas/ y LO 1/2015

de-las-personas-juridicas/ y LO 1/2015
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(art. 302 CP); delitos contra la ordenacion del territorio y el urbanismo (art. 319 CP); delito
relativo a las radiaciones ionizantes (art. 343 CP); delito de riesgo de estragos (art. 348 CP);
delito de trafico de drogas (arts. 368 y 369 bis CP); delito de falsificacién de tarjetas de
crédito y débito y cheques de viaje (art. 399 bis CP); delito de divulgacién de Patente
Secreta (art. 277 bis CP); delito de captacion de fondos para el terrorismo (art. 576 bis CP);
delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social (arts. 305 a 309 y 310 bis
CP); y delitos contables (art. 310 y 310 bis CP)”".

Para concluir, la redaccién del 2015 modifica el art. 33.7 CP, precepto donde se
recogian las penas a imponer a las personas juridicas en el caso de que sea posible
imputarlas responsabilidad penal, quedando redactado de la siguiente manera: “7. Las penas
aplicables a las personas juridicas, que tienen todas la consideracion de graves, son las siguentes:

a) Multa por cuotas o proporcional.

b) Disolucion de la persona juridica. La disolucion producird la pérdida definitiva de su
personalidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar de cnalquier modo en el trafico juridico, o llevar
a cabo cualguier clase de actividad, annque sea licita.

¢) Suspension de sus actividades por un plazo que no podrd exceder de cinco asios.

d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podri exceder de cinco arios.

e) Probibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ¢jercicio se haya cometido, favorecido
0 encubierto el delito. Esta probibicion podra ser temporal o definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podri
exceder de quince arios.

1) Inbabilitacién para obtener subvenciones y ayudas piiblicas, para contratar con el sector priblico
) para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no podra exceder
de quince afios.

&) Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por el
tiempo que se estime necesario, que no podri exceder de cinco anos.

La intervencion podrd afectar a la totalidad de la organizacion o limitarse a alguna de sus
instalaciones, secciones o unidades de negocio. El Juez o Tribunal, en la sentencia o, posteriormente,
mediante anto, determinard exactamente el contenido de la intervencion y determinard quién se hard cargo
de la intervencion y en qué plazos deberd realizar informes de seguimiento para el drgano judicial. La
intervencion se podrd modificar o suspender en todo momento previo informe del interventor y del Ministerio

Fiscal. El interventor tendrd derecho a acceder a todas las instalaciones y locales de la empresa o persona

de-las-personas-juridicas/
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Juridica y a recibir cuanta  informacion estime necesaria para el eercicio de sus  funciones.
Reglamentariamente se determinardan los aspectos relacionados con el efercicio de la_funcion de interventor,
como la retribucion o la cualificacion necesaria.

La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las actividades sociales y la
intervencion judicial podrdn ser acordadas también por el Juez Instructor como medida cantelar durante la

)

instruccion de la cansa.’

2.2 La clausula “en beneficio directo o indirecto”.

El Cédigo Penal ha introducido la exigencia de que se actie “en beneficio directo o
indirecto” de la persona juridica. Con antetioridad a la LO 1/2015, la Ley usaba la
expresion “en provecho’™. Por tanto, sustituye el legislador el término “en su provecho” por “en
su beneficio directo o indirecto”. En principio se trata simplemente de una mejora técnica que
permite ampliar los supuestos de responsabilidad” pero, sin embargo, entendemos que el
cambio terminolégico no resulta muy relevante ya que “beneficio” y “provecho”
constituyen dos conceptos muy proximos desde una perspectiva lingiifstica, como es
posible apreciar si acudimos al diccionario de la RAE, donde se hace una equiparacién de
ambos términos'”.

La expresion “en provecho” se utiliza en otros preceptos del Coddigo. Sin embargo,
como ya advirti6 el Consejo de Estado al dictaminar la reforma de 2010 del art. 31 bis, esta
expresion posee una diversidad de acepciones que nos lleva a dudas interpretativas, puede
referirse a actuar para conseguir un determinado beneficio o, incluso, a la obtencién de un
beneficio econémico para el actor. En el caso de mantener esta dltima interpretacion, la
responsabilidad penal de las personas juridicas quedaria circunscrita a que estas ultimas
percibiesen un rendimiento econémico positivo como consecuencia de los
comportamientos delictivos de las personas fisicas especificadas en el Codigo™".

Dicha restriccién interpretativa no se ajusta a los fines perseguidos con la

regulaciéon de la responsabilidad penal de las personas juridicas ya que el uso de la

98 Gomez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Thomson
Reuters Aranzadi, 2* Edicién 2015, p.115

9 Gonzalez Cussac, José L.; et al., “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 178

100 Gémez Tomillo, Manuel. “Tntroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
115y 116

101 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 179
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expresion “en provecho de” no solo excluye la responsabilidad penal de las personas juridicas
en los casos en los que una persona fisica actia unicamente en su propio beneficio o
interés, sino que también deja fuera de juego los casos en los que la persona juridica

2 Con

obtiene una ventaja de forma indirecta, como por ejemplo una ventaja competitiva
la expresion en  “beneficio directo o indirecto” no solo estamos captando un beneficio
econémico, sino que se esta incluyendo cualquier otro elemento menos tangible, como el
prestigio social (beneficio directo), y también aquel beneficio obtenido por el ahorro de
costes (beneficio indirecto)'”.

Por tanto, la introduccion de la expresion “en beneficio directo o indirecto de las mismas”
trae consigo una ampliaciéon del ambito tipico del art. 31 bis. Dicha ampliacién debe ser
objeto de una valoraciéon positiva en la medida de que se ajusta mejor a las finalidades
perseguidas en esta materia y demandadas por la Unién Europea. En este sentido, con la
redaccion actual, se permite calificar como conducta tipica a los beneficios consistentes en
cualquier tipo de ahorro de costes para la empresa y, también, calificar como relevante el
beneficio indirecto obtenido a través de un tercero interpuesto (cadenas de sociedades)'™.

Sin embargo, con independencia del alcance de la expresion “en beneficio directo o
indirecto”, es posible apreciar la existencia de equivocidad. Este requisito puede ser
interpretado subjetiva u objetivamente e, incluso, dentro de cada uno de estos bloques
también cabe la posibilidad de detectar diversas alternativas'”.

En cuanto a la interpretacion subjetiva, serfa suficiente con que el administrador,
mando intermedio u operario de la empresa en cuyo seno se lleva a cabo el hecho delictivo
actuase con la idea de que favoreceria a la sociedad, es decir, “en beneficio directo o indirecto”
equivaldria a la indemnicen del sujeto actuante de beneficiar a la empresa. Sin embargo, si
el legislador hubiera querido dotar a la expresion dicho sentido subjetivo, probablemente
hubiese optado por una redaccién alternativa como, por ejemplo, “con la intencién de
beneficiar” o “para beneficiar”. Ademas, se encontrarian las dificultades de prueba de los

elementos subjetivos, junto con la idea de que resultan de la intencién interna del sujeto, la

cual es ajena al Derecho penal. Finalmente, no son claras las razones por las que los

102 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 179

105 Gémez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
116

104 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 179

105> Gémez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.

116
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motivos del sujeto actuante, u omitente, deban ser un factor decisivo en la determinacion
de la responsabilidad penal de la persona juridica para la que trabaja'®.

Por otro lado, cabe interpretar la expresion “en beneficio directo o indirecto” de forma
objetiva. En este segundo bloque es posible diferenciar, a su vez, dos maneras de
interpretacion: como la exigencia de constatacion del efectivo beneficio, o como la efectiva
tenencia de la accién a conseguir ese provecho'"”.

En el primer supuesto, si la Ley exige el efectivo beneficio, cuando la acciéon u
omisién objetivamente perjudique a la empresa, no podria serle imputada a la persona
juridica. Una situacién que encajarfa en esta hipotesis serfa el caso de los trabajadores de
una empresa que por su cuenta realizan un vertido de purines, cuando sus directivos ya
habian pactado la venta de los mismos a otra compafiia dedicada a la fabricaciéon de abonos
agricolas o a la generacion de electricidad. Sin embargo, probablemente no tiene mucho
sentido una interpretaciéon que requiriese el efectivo beneficio para la sociedad por
multiples motivos como, por ejemplo, el que lleva a cabo la actuacién u omisién no puede
calcular 6ptimamente las consecuencias de su conducta que, sin embargo, determina un
resultado socialmente muy lesivo'”.

Nos inclinamos por entender que cuando la Ley exige que la accién u omision se
lleve a cabo “en beneficio directo o indirecto” de la persona juridica, se esta refiriendo a la
objetiva tendencia de la accién a conseguirlo. Se estarfa exigiendo la constataciéon de la
idoneidad “ex ante” de la conducta de la persona fisica para que la persona juridica
obtuviese algin tipo de beneficio relacionado con dicha conducta. Habria que recurrir al
criterio de un espectador objetivo para la verificacion de este hecho. La Ley requiere que se
trate de un hecho de empresa que carezca de sentido'”.

Es importante senalar la estrecha conexiéon que existe entre este requisito y el

.. . . 1 110
requisito de cometer el delito “ex nombre o por cuenta” de la persona juridica .

106 Gémez Tomillo, Manuel. “Tntroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
116y 117

07 Gémez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
118

108 Gémez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
118

109 Gémez Tomillo, Manuel. “Tntroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
119y 120

110 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 180

38



La Ley no se satisface con la actuaciéon u omisién de cualquier individuo fisico
enmarcado en la estructura social de una empresa para imputar responsabilidad penal a la
persona juridica. Es necesario que dichas acciones u omisiones tengan un sentido social''.

En la redaccion anterior, “en nombre” y ‘por cuenta de” se trataba de dos requisitos
diversos. Con la nueva redaccién, debe entenderse que la concurrencia de dichos requisitos
es alternativa entre si y cumulativa con la exigencia de actuacion en “beneficio directo o
indirecto”™"”.

En primer lugar, la Ley exige que la persona fisica actae “en nombre” de la persona
juridica. Dicha exigencia estarfa presente cuando se tiene habilitacion formal para actuar
por la persona juridica. Dicha concepcion es reforzada por el art. 31 bis 1. a) donde se hace
referencia a quienes ‘“estdn autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica”. Por
tanto, debe ser la persona juridica la que asuma los efectos derivados del hecho. Esto
explica que los trabajadores sin poder de decision puedan actuar ‘por cuenta” y no “en
nombre” de la persona juridica para la cual trabajan ya que no va a ser deducible de su
posicién el que puedan comprometer a la sociedad'"”.

En segundo lugar, cuando se actia u omite ‘por cuenta” de la persona juridica,
supone carencia de un poder formal habilitante, pero implica una actuacién material del
dirigente o del trabajador, cuando un tercero, objetivamente, creeria que el sujeto posefa
autorizacién de la sociedad'™.

En estos casos sigue existiendo la posibilidad de imputar objetivamente
responsabilidad penal a la persona juridica. Sigue existiendo un hecho de empresa
imputable a ésta, la cual, sin embargo, puede eximirse de la pena si en el caso concreto no
existi6 culpabilidad a causa de una ausencia de defecto organizativo, por lo que no habria

responsabilidad penal objetiva'".

1 Goémez Tomillo, Manuel. “Tntroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
112

112 Gémez Tomillo, Manuel. “Tntroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
113y 114

113 Gémez Tomillo, Manuel. “Tntroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
114

114 Gémez Tomillo, Manuel. “Tutroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
114

115 Gémez Tomillo, Manuel. “Tntroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.

114y 115
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2.3 “Los directivos (representantes legales, “quienes estan autorizados para tomar
decisiones en nombre de la persona juridica” y “quienes ostentan facultades de

organizacion y control).

En el apartado 1° a) del nuevo art. 31 bis CP se introducen notables cambios en la
definicién de las personas fisicas idoneas para contaminar y transferir la responsabilidad
penal a la persona juridica. Concretamente, se sustituyen los términos “representantes legales o
administradores de becho o de derecho”, por otros cuyo ambito de aplicacién es mas amplio: “sus
representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un organo de la
persona juridica, estan antorizados para tomar decisiones en nombre de la persona Juridica u ostentan
Sfacultades de oiggm'zgfz'o'n 'y control dentro de la misma”'"°. Por tanto, una diferencia que se puede
apreciar en la nueva regulacion respecto de la anterior es este cambio de terminologfa.

El Dictamen del Consejo de Estado de 27 de Junio del 2013 critica esta
modificacion porque “no consta en el expediente cudles son los motivos para sustituir un término
relativamente claro, consolidado en la legislacion penal y mercantil y ampliamente interpretado por los
Tribunales, por una refacciono que peca de excesiva complejidad y que podria introducir cierta inseguridad
Juridica”, por lo que el propio Dictamen propuso la denegaciéon de la modificacion de la

terminologia hasta entonces empleada pero dicha propuesta no tuvo éxito'",

2.3.1 Los representantes legales.

En cuanto a los representantes legales, se incluye en ésta categoria a todo sujeto que
formalmente tenga poder para vincular juridicamente a la entidad con sus decisiones, con
independencia del titulo en virtud del cual tenga ésta capacidad, ya sea por delegacion u
originariamente (porque lo determine la legislacién). Por tanto, los administradores de
derecho, aunque no soélo ellos, son representantes legales. Se incluirfa en éste grupo al
Consejo de Administraciéon, a la comisién ejecutiva, a los administradores unicos,

. . . 118
solidarios, mancomunados, al consejero delegado, etc’ .

116 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 164
117 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 164
118 Gémez Tomillo, Manuel. “Tntroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.

100 y 101
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Esto significa que es posible que una sociedad sea administradora de otra, lo que
acarrearia complejos supuestos de responsabilidad penal. No obstante, en la medida en que
una sociedad es administradora de otra debe, a su vez, nombrar a una persona fisica que
desempefie materialmente las funciones de administrador, por tanto, es posible incluir este
supuesto en el art. 31 bis CP'",

Llegados a este punto, es preciso seflalar que el problema no deriva del
mantenimiento de la expresion “representantes legales” ni de la expresion “administradores de
derecho”, puesto que es un concepto pacifico en la doctrina y la jurisprudencia, y que se ha
comprendido como un término normativo juridico, interpretado conforme con la
correspondiente legislacion extrapenal. Por tanto, hemos de concluir que el problema
estriba en la expresion “administrador de hecho”, siendo la incertidumbre e insuficiencia de la
nocién del mismo la posible razén de que se de este cambio legislativo'™.

Ademas, con la nueva regulacién, ya no es posible para imputar responsabilidad
penal a la persona juridica el simple “Zuzerés” del sujeto que ejecutada accién por cuenta de
la persona juridica si dicho sujeto carece de representaciéon o poder de actuacién en la
misma, lo que viene a significar que no es posible exigir responsabilidad penal a una
persona juridica por la actuacion de una persona que carezca totalmente de poderes de
administracion o direccion, salvo que dicha persona juridica, a través de sus representantes
legales, haya ratificado dicha actuacion, ya sea de forma expresa o tacita'”'.

En la regulacién del afio 2010, el administrador de hecho debia serlo con plenas
facultades decisorias en el circulo empresarial en el que actuaba. Como ha declarado la
jurisprudencia, el administrador de hecho debia de participar de forma activa, permanente y
no sujeto a aprobacion en la gestioén y direccion de la sociedad. Para ello, el administrador
de hecho debia desempenar una funcién de direccién real, con independencia de la
formalidad del nombramiento'”.

En definitiva, el término administrador de hecho resultaba debatido y ademas, en

su aplicacion, se habfan impuesto tesis restrictivas, por lo que habia necesidad de cambiarlo

119 Gémez Tomillo, Manuel. “Tntroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
101y 102

120 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 164 y 165

121 Sanchez Melgar, Julian. “Los titulos de imputacion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas tras la reforma penal de 2015”. Prdctica penal: cuaderno juridico, num. 79, 2015, p. 3

122 Sanchez Melgar, Julian. “Los titulos de imputacién de la responsabilidad penal de las personas

jutidicas tras la reforma penal de 2015”. Prdctica penal: cuaderno juridico, num. 79, 2015, p. 3
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por otro con un contenido mas amplio y que traspusiera de la forma mas fiel el concepto
utilizado en la normativa europea, es decir, era necesario un término que se adaptase mejor
a lo recogido en la normativa europea. En este sentido, la duda a despejar ahora es si con la
férmula empleada en la O 1/2015 se ha conseguido este objetivo'®.

En todo caso, se mantiene como presupuesto la previa comisiéon de delitos
“cometidos en nombre o por cuenta de” las personas juridicas y “en su beneficio directo o indirecto” por
parte de alguna de las personas fisicas'*". Por tanto, al igual que sucedfa antes de la reforma,
se puede concluir que el legislador esta partiendo de una ficcion legal, las personas juridicas
van a ser responsables penalmente “de los delitos cometidos” no por tales personas juridicas
sino por sus “representantes legales o por aquellos que (...)", es decir, la persona fisica tiene que

haber cometido el tipo penal **.

Estas personas fisicas que deben realizar el acto
desencadenante de la responsabilidad penal de la persona juridica se pueden agrupar en tres
niveles'”.

Primero, los que ostenten el poder de representacion legal, término que se
equipararia literalmente a las exigencias de la normativa europea. Sin embargo, el término
“representantes legales” no deja de ser un concepto extrafio en nuestra legislacién mercantil. Se
trata de un concepto de origen anglosajon, por tanto, no se adapta a la legislacién mercantil
espafiola en materia de sociedades puesto que se refiere a representantes organicos y a
representantes voluntarios. En este sentido, la discusiéon en el ambito penal puede surgir
respecto de algunos representantes voluntarios como los apoderados singulares o los

colaboradores independientes del empresario, que plantean la duda de si pueden

considerarse representantes legales a efectos del art. 31 bis CPY7,

2.3.2 “Quienes estan antorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica” y “quienes

ostentan facultades de organizacion y control”.

123 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 166

124 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 166

125 Sanchez Melgar, Julian. “Los titulos de imputacion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas tras la reforma penal de 2015”. Prictica penal: cuaderno juridico, num. 79, 2015, p. 4

126 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 166

127 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 166
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Las expresiones “quienes estin antorizados para tomar decisiones en nombre de la persona
Juridica” y “quienes ostentan facultades de organizacion y control” son compatibles tanto con una
interpretacién formal como con una material >,

En primer lugar, cabe entenderlas en un sentido formal, lo que exigfa para su
apreciacion un acuerdo del consejo de administracién de la sociedad u 6rgano analogo, o
un contrato legalmente suscrito entre la entidad y la persona fisica concreta'”.

En segundo lugar, pueden ser objeto de una interpretacién material, en cuyo caso
se encontrarian captados, ademds, los administradores de hecho'.

Esta dltima interpretaciéon es esencial. Ha desaparecido del Codigo Penal la
referencia que se hacia a ellos en la redaccién original del art. 31 bis. Sin embargo, es
indudable su capacidad para comprometer a la persona juridica. Ademas, la Ley parece dar
a entender que las decisiones relevantes de forma factica comprometen a la persona
juridica, aunque no estén amparadas en un titulo formal. Finalmente, no cabe duda de que
una decision adoptada por el administrador de hecho que posea relevancia externa es
tenida como hecho de la sociedad"".

Por tanto, descartando que el admirador de hecho sea representante legal, parece
claro que es irrelevante en cual de las categorias anteriores encaja (en “guienes estin
antorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica”, o en “quienes ostentan facultades de

. ., .. 7 132
organizacion o control”), se trata de una cuestion que dependera del caso concreto ™.

128 Gémez Tomillo, Manuel. “Tutroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
102
129 Gémez Tomillo, Manuel. “Tntroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
102
130 Gémez Tomillo, Manuel. “Tutroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
102
131 Gémez Tomillo, Manuel. “Tutroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
102
132 Gémez Tomillo, Manuel. “Tntroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
102. Sin embargo, para José L. Gonzalez Cussac (Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la

»

reforma...”. Op. cit, p. 166 y 167), la categoria que se refiere a aquellos quienes

<

“actnando
individualmente o como integrantes de un drgano de la persona juridica, estin antorizados para tomar decisiones en
nombre de la persona juridica” setfa practicamente equivalente al sustituido término “@dministradores de
derecho”, que son personas fisicas que ya sea actuando individualmente o en el seno de un 6rgano

social, tienen atribuida la capacidad para adoptar decisiones en nombre de la sociedad. Pero ahora,
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En cuanto al alcance de “uienes ostentan facultades de organizacion y control”, debe
entenderse que se trata de una categoria residual frente a la de “representante legal” ya que
éstos ultimos pueden ejercer esas facultades. Esta categoria incluye a quienes sin ser
formalmente administradores gozan en virtud de un contrato, por delegacion o
facticamente de poderes de gobierno o fiscalizacién interna de bienes y personal de la
entidad. Entre ellos se incluyen los administradores de hecho, a los mandos intermedios y
al compliance officer, siempre que ejerzan dichos poderes'.

Para JOSE L. GONZALEZ CUSSAC, éste grupo es el que podemos equiparar al
de “administradores de hecho”. La normativa europea se refiere a las personas con ‘posicidn de
mando” (0 “cargo directivo”), sustentado en una autoridad para ejercer un control en la persona
juridica. Sin embargo, el art. 31 bis CP va mas alla ya que unicamente exige ostentar
facultades de organizacién y control sin vincularlas a una posiciéon de mando o a un cargo
directivo dentro de la persona juridica'™.

En definitiva, como dice DOPICO, “la firmula enropea es siempre al misma: identifica a
un sujeto que tiene poder de mando o capacidad de dirigir la empresa (“leading position”), cnando ésta esta
basada en su poder de representacion, en su poder para decidir por la empresa o en su capacidad tictica de
control. Sin embargo, la traduccion espasiola prescinde del concepto clave (la referencia al poder de mando o
capacidad directiva), y se queda sélo con el poder de decidir o de ejercer control en el seno de la empresa™”.

Por tanto, la nueva redaccion ni traspone adecuadamente la legislacién comunitaria
ni da una mayor seguridad juridica, sino que se produce el efecto contrario'™.

En cuanto a “Guienes estan antorizados para tomar decisiones en nombre de la persona
Juridica”, una vez mas, debe entenderse que se trata de una categoria residual, de manera que

no estarfan incluidos los representantes legales, los cuales cuales habitualmente estan

autorizados para tomar decisiones. Dicha autorizacion suele ser a través de una delegacion

con la nueva redaccién, se va mas alla del concepto de “administrador de derecho”, abarcando a
cualquier persona que individual o colegiadamente tenga capacidad para decidir en nombre de la
persona juridica, es decir, el nuevo art. 31 bis a) solo exige que la persona fisica esté autorizada para
tomar decisiones en nombre de la persona juridica, aunque no tenga poder de mando o no ostente
dicha posicién de mando en la misma (por ejemplo, supuestos de delegacién de funciones).

133 Goémez Tomillo, Manuel. “Tntroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
105

134 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 167

135 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 167

136 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 167

44



formal o en virtud de un contrato, como en el caso de los mandos intermedios, ademas,
también quedan captados los administradores de hecho. Ademas, parece que quedan
incluidos los apoderados (personas que no tengan delegado expresamente la representacion
legal de la persona juridica y lo ejerzan de forma relevante para el Derecho penal) y, dentro
de éstos, a quienes se les ha delegado funciones sin ser miembros del o6rgano de
administracion, y, en general, a los directores generales, gerentes, etc. que desempefian de
forma profesional funciones de direccion en virtud de una relacién laboral subordinados a

. , .. -, 137
dicho 6rgano de administracion ™.

2.4 Personas subordinadas.

El segundo nivel de transferencia de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, trae causa en las actuaciones de personas fisicas sometidas a la autoridad de las
personas fisicas descritas en el art. 31 bis 1 a) CP, es decir, las que desencadenan el primer
nivel de transferencia de la responsabilidad penal'*.

En esta categoria de personas subordinadas a la autoridad de los cargos directivos
quedan comprendidos los trabajadores u operarios de la empresa, asociacién, fundacion,
etc., sin capacidad de direcciéon social, o supervision sobre otros, es decir, son meros
ejecutores de decisiones procedentes de otras personas (los que ostentan esa facultad de
decision). En este sentido, es preciso algun tipo de vinculacién juridica entre la persona
fisica actuante, subordinado, y la persona juridica. Sin embargo, dicha relaciéon no puede ser
concebida como una relaciéon laboral estricta ya que es suficiente, por ejemplo, con la
existencia de un contrato de arrendamiento de servicios entre ambas personas'”.

En este sentido, las personas juridicas son también responsables penalmente “de /os
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 pdrrafo
anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de

supervision, vigilancia_y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso” tal y como

137 Gémez Tomillo, Manuel. “Tntroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
106

138 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 168 y 169

139 Gémez Tomillo, Manuel. “Tntroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.

106 y 107
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dispone el art. 31 bis 1 b) CP'*. Esto es debido a que el hecho realizado por el subordinado
es tenido como un hecho de empresa'”'.

Al igual que en el apartado a) del mismo precepto, se sustituye, en el apartado b), la
expresion “en provecho” por “en beneficio directo o indirecto”, pero, sin embargo, el principal
cambio se da en la sustitucién de la condicion que permite fundamentar la transferencia de
la responsabilidad penal de la persona fisica a la persona juridica. En el texto del afio 2010,
introducido con la LO 5/2010, esta condicién era el no haberse ejercido el debido control
sobre el autor del delito, es decir, que el autor del delito lo podria haber cometido por no
haberse ejercido sobre €l el “debido control” por las personas fisicas descritas en el art. 31 bis
1 a) CP. Sin embargo, el texto del afio 2015 sdlo se exige que una de las personas fisicas de
dicho precepto haya “Gncumplido gravemente” el deber de controlar la actuaciéon que realiza el

subordinado (trabajador)'*

. En definitiva, la Ley ha requerido un plus para que la persona
juridica sea comprometida juridico-penalmente por la actuacion u omisiéon del
subordinado, y ese plus es dicho incumplimiento grave de los deberes de supervision,
vigilancia y control'®,

Este cambio, ademas, trae consigo la reducciéon de la intervencion punitiva ya que la
nueva condiciéon de la transferencia de la responsabilidad penal (el nuevo art. 31 bis 1° b) es
menos exigente respecto a la actuacion de la persona juridica por dos razones: la primera,
porque al afladir “gravemente” es necesario una determinada entidad o grado de infraccion
del deber de control de la actuaciéon del subordinado y, por tanto, los incumplimientos
leves solo deben producir una responsabilidad administrativa o mercantil; y, la segunda
razon, es que el nuevo art. 31 bis 1° b) atribuye el incumplimiento grave de los deberes de
control a las personas fisicas representantes legales y a las personas con poder de decidir o
de ejercer control, es decir, sélo a las personas descritas en el art. 31 bis 1° a)'*.

En torno a esta ultima razoén, deberfan estar determinados los deberes que son

personalmente exigibles a las personas fisicas, es decir, precisar las obligaciones cuyo

incumplimiento grave trae consigo que se produzca una responsabilidad penal para la

140 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 169

141 Gémez Tomillo, Manuel. “Tutroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
107

142 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 169

143 Gémez Tomillo, Manuel. “Tutroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
108

144 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 170,171 y 172
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persona fisicas en la que estan insertas, y aceptar esta premisa significa que los deberes
directos de control sobre los empleados no se predican de la persona juridica, sino de las
personas fisicas que ostentan determinados poderes dentro de la misma persona juridica'®.

No obstante, a pesar de todo esto, hay que precisar una serie de cuestiones, que son
las siguientes.

En primer lugar, se planteaba antes de la reforma de 2015 la cuestiéon de quien era
la persona que debia ejercer el debido control. Tras la modificacién operada por la LO
1/2015, parece claro que dicha funcién cortre a cargo de cualquiera que no se encuentre en
posiciéon de subordinacién, es decir, a cargo de los representantes legales y quienes estan
autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan facultades
de organizacién o control*.

En segundo lugar, la diferenciaciéon de las tres actividades antes mencionadas
(supervision, control y vigilancia) parece mas una cuestién de apariencia que una distincion
con eficacia juridica real ya que se trata de expresiones con una significacién muy parecida:
Supervisar equivale a ejercer la inspecciéon superior en trabajos realizados por otros;
controlar es comprobar, inspeccionar, fiscalizar, intervenir; y, vigilar significa velar sobre
alguien o algo, o atender exacta y cuidadosamente a él o a ello. Ademas, el art. 31 bis 2.1°,
al regular los programas de cumplimiento, se refiere a ellos con la expresion “wodelos 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”, omitiendo las medidas
de supervision. Por otra parte, los arts. 31 bis 2 y 3 CP hablan sélo de funciones de
supervision. Por dltimo, el art. 31 ter 2 mantiene la expresion “debido control”, que sustituye a
las tres citadas con anterioridad. Por tanto, resulta complicado diferenciar el contenido de
cada una de estas tres acciones'"’.

En tercer lugar, hay que sefialar que la ausencia de control, vigilancia o supervision
no es lo mismo que una defectuosa seleccion del personal, de manera que puede que haya

habido esta dltima y, sin embargo, no haya existido un deficiente control, y a la inversa'*.

145Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 172

146 Gémez Tomillo, Manuel. “Tutroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
108 y 109

147 Gémez Tomillo, Manuel. “Tutroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
109

148 Gomez Tomillo, Manuel. “Tntroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
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En cuarto lugar, lo que parece inadmisible es la exigencia de verificaciéon de que con
el ejercicio del debido control se hubiese impedido el hecho delictivo de forma muy
probable. Deberfa ser suficiente con acreditar ausencia de control y que el resultado
sobrevino causalmente bien por la actuacién de un agente de la empresa, bien porque
estaba conectado causalmente con el foco del riesgo sobre el que era garante la empresa en
el caso de delitos por omisién'®.

En quinto lugar, es indiferente la actuaciéon dolosa o imprudente del directivo que
omite el debido control. No obstante, una omisiéon dolosa trae consigo un mas grave
defecto de organizacion de la empresa, mas culpabilidad, por lo que se puede defender para
estos supuestos la imposicién de una pena superior'™.

Por dltimo y en sexto lugar, caben dos posibilidades en cuanto a la ubicacion
sistematica de esa falta de supervision, vigilancia o control. Por una parte, se puede
mantener que es un elemento del tipo de todos los delitos susceptibles de ser cometidos
por personas juridicas cuando el hecho de conexién sea verificado por una persona con un
papel subordinado. Por otra parte, alternativamente, puede que se trate de un elemento
integrante de la culpabilidad, caracterizindose dicha culpabilidad como defectuosa
organizacion. Desde nuestro punto de vista, lo razonable es entender que dicha falta de
supervision, vigilancia o control a la que se refiere la Ley constituye un elemento de la
culpabilidad. El hecho de que quienes ostentan el papel de directivo no ejerzan “el debido
control” sobre sus subordinados es indicativo de la existencia de déficit de organizacion.
Entonces, verificado un hecho imputable a una persona juridica por ser un hecho de
empresa y que trae causa en ese déficit de organizacion, hay que entender que la prueba de
éste hecho imputable corresponde a quien lo alega'".

Después de la reforma del afio 2015, el art. 31 bis 1.b) CP exige que en la
valoracién del grave incumplimiento de los deberes de supervision, vigilancia y control se
atienda a “Yas concretas circunstancias del caso”. Ademas, también exige que la accién u omision
del personal subordinado se lleve a cabo “en e/ ¢ercicio de actividades sociales”, idea que no

aparece en el caso de los directivos, art. 31 bis 1.a) CP. Sin embargo, se trata de una

149 Gémez Tomillo, Manuel. “Tutroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
110
150 Gémez Tomillo, Manuel. “Tutroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
110
151 Gémez Tomillo, Manuel. “Tntroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
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expresion innecesaria ya que su aportaciéon es escasa. No es posible concebir que los
dirigentes lleven a cabo actuaciones u omisiones que no sean en el ejercicio de la actividad
social y que, a su vez, comprometan a la persona juridica en la que se encuentran

insertos'”.

152 Gémez Tomillo, Manuel. “Tntroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.

112
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3-ESPECIAL CONSIDERACION DE LOS PROGRAMAS DE
CUMPLIMIENTO (MODELOS DE ORGANIZACION Y
GESTION).

3.1 Concepto.

Las relaciones entre corporaciones, gestores corporativos y ley penal estan
cambiando en estos ultimos afios, y lo hacen a una gran velocidad. Estamos asistiendo a la
transicion desde la tradicional defensa pena corporativa hacia lo que hoy conocemos como
defensa penal preventiva de las corporaciones empresariales, es decir, la aplicaciéon de
nuevos métodos de defensa integral y planificada frente a los actuales riesgos o amenazas
penales en el ambito empresarial, a través de la ejecucién de los denominados Programas
de Cumplimiento Penal y de Prevencién de Delitos, considerados como una pieza clave en
esta materia'”.

Este nuevo régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas se basa en
un modelo organizativo de la sociedad. Todo esto determina a las empresas a implantar
medidas de prevencion y deteccion de delitos para prevenir su comision o, en la hipotesis
de producirse, excluir o atenuar la responsabilidad penal. Para ello, es necesario que las
personas juridicas dispongan de un ‘plan de prevencion y deteccion de delitos” o, al menos, que
hayan iniciado su plan de accidén para su elaboraciéon y documentado su informe de
riesgos ™. Esto es lo que se conoce en el Derecho anglosajén como “compliance programs”,
programas de cumplimiento o, como define el Codigo Penal, “wodelos de organizacion y gestion
que incluyen las medidas de vigilancia y control iddneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para
reducir de forma significativa el riesgo de su comision””.

Un programa de cumplimiento se encuentra fundamentalmente dirigido a la
evitacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas o, en su caso, a la
minimizaciéon de los riesgos de la responsabilidad penal ya que se trata de un modelo de

prevencién de la comision de delitos'™.

153 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 180

154 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 180 y 181

155 Gémez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p
143 y 144

15 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 181
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La forma de asegurarse que los riesgos de comisién de un hecho delictivo estan
bajo control en el seno de una persona juridica consiste en fomentar que las actuaciones
que se lleven a cabo por parte de sus administradores y empleados cumplan
escrupulosamente con la legislacion vigente. Dicho cumplimiento hace preciso el
establecimiento de mecanismos que aseguren que en caso de vulnerar dicha normativa,
dicha infraccién sera detectada y sancionada por parte de la propia sociedad. Se trata, por
tanto, del cumplimiento de la legalidad™’. En definitiva, los programas de cumplimiento
son disefiados para disuadir de la comisién de delitos'.

Concretamente, los programas de cumplimiento han sido definidos como ‘“una
declaracion expresa de la politica, los valores o los principios en que se inspira el comportamiento de una
empresa en lo que atasie al desarrollo de sus recursos humanos, a su gestion medioambiental y a su
interaccion con los consumidores, los clientes, los gobiernos y las comunidades en que desarrolla su actividad”
y tienen como obligacion principal el respeto de las leyes'™.

A pesar del buen acogimiento de estos mecanismos no se halla exento de criticas.
Para GONZALO QUINTERO OLIVARES estos sistemas de cumplimiento parecen
perseguir el hacer casi imposible la imputacioén de las personas juridicas y dicha critica tiene
como punto de partida que no debié incorporarse al Derecho penal positivo la llamada
culpabilidad por defecto de organizaciéon o responsabilidad por descontrol, que, para €l
pueden tener sentido en el Derecho sancionador administrativo, pero no en el Derecho
penal y, menos aun, en el Derecho penal europeo. Piensa que en modelos anglosajones en
los que la posibilidad de declaraciéon directa de responsabilidad penal de una empresa por
su desorganizacion y descontrol, estos sistemas de prevencion poseen un sentido diverso.
En cambio, en el Derecho penal europeo continental es es dificil encontrar sistemas
reguladores de la responsabilidad penal de las personas juridicas que a la vez incluyan un
sistema de exclusion de la responsabilidad penal por contar con modelos de organizacion,
como se acaba de hacer en el Derecho penal espafol. Los sistemas de “ompliance” son
utilizados con frecuencia en los sistemas de “common law”, pero no en los europeos. A pesar
de todo esto, el desorden organizativo era el fundamento de la imposicion de sanciones
administrativas a las empresas y, por eso, el error (aunque para otros es un acierto) se

cometi6 al incluir con la LO 5/2010 una segunda via de imputacién basada en no haberse

157 Banacloche Palao, Julio; et al. “Responsabilidad penal de las personas juridicas...”. Op. cit., p. 30
158 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 181

159 Quintero Olivares, Gonzalo. “Comentario a la reforma...”. Op. cit., p. 83
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ejercido el “debido control”, de la que hubiera podido prescindirse y que equivale a introducir
un supuesto de omisién impropia'”.

De esta segunda via de imputacién surge la idea de que las empresas se doten de
cédigos de conducta que tienen como finalidad evitar que se de dicha responsabilidad
penal™®,

Ademas, estamos olvidando un punto clave y es que la responsabilidad penal de las
personas juridicas esta pensada para hechos delictivos dolosos, con la excepcion de los
delitos ambientales y la modalidad imprudente del delito de blanqueo de capitales, y lo
doloso no encaja bien con la idea de prevencién. Los defensores del sistema de programas
de cumplimiento (“compliance”) tienen presente este hecho pero opinan que un buen sistema
de prevenciones hace muy dificil que un delito doloso se llegue a cometer. Se puede

fortalecer la prohibiciéon derivada del Coédigo Penal pero eso no impide que se llegue a

delinquir'®.

3.2 Estado de la discusion en la redaccion original. El criterio de la Fiscalia General

del Estado.

En la redaccion del Coédigo Penal del ano 2010, el establecimiento de los programas
de cumplimiento era considerado como un atenuante de la responsabilidad penal ya que,
como expresa la Exposicién de Motivos de la LO 5/2010, el apartado 4 del articulo 31 bis
del C(;digo Penal contiene un catélogo cerrado de atenuantes de aplicaci(;n a las personas
juridicas de forma exclusiva'®.

Dispone dicho art. 31 bis 4 CP lo siguiente: “4. § olo podm’ﬂ considerarse circunstancias
atennantes de la responsabilidad penal de las personas jﬂl‘;di[df haber realizado, con posterioridad a la
comision del delito ya 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 antoridades.

160 Quintero Olivares, Gonzalo. “Comentario a la reforma...”. Op. cit., p. 80 y 81
161 Quintero Olivares, Gonzalo. “Comentario a la reforma...”. Op. cit., p. 82
162 Quintero Olivares, Gonzalo. “Comentario a la reforma...”. Op. cit., p. 82

163 Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado p. 51:
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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.

¢) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a
reparar o disminuir el dano cansado 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.”

La utilizacion de la expresion “Gdlo” en el citado precepto impide la aplicacion de las
circunstancias atenuantes reguladas en el art. 21 CP que no se refieran a comportamientos
exclusivamente humanos, lo que es en cierto modo criticable ya que significa no poder
aplicar el atenuante recogido en el apartado 6° del mismo art. 21 CP que se refiere a las
dilaciones indebidas o el de la anéloga signiﬁcacién de la atenuante 7° del mismo
precepto'*.

No esta muy claro el fundamento politico-criminal de dicha decisién, y que
restringe la actuacién de los jueces y tribunales, impidiéndoles aplicar las atenuantes
mencionadas en el parrafo anterior'®,

Sin embargo, para la Fiscalfa General del Estado, cabe la posibilidad de que los
organos jurisdiccionales intenten construir una interpretacion analoga ‘i bonam partems” de
los preceptos citados con anterioridad, de manera que si concurren las exigencias
jurisprudenciales para apreciar la atenuante de dilaciones indebidas conforme con una
anterior aplicacion por la via de la atenuante analoga, dicha circunstancia circunstancia
podtia ser aplicada tanto a las personas fisicas como a las personas juridicas. Sin embargo, a
causa del principio de seguridad juridica, esta posibilidad resulta imposible, resultando
tnicamente aplicables las atenuantes del art. 31 bis 4 CP'*,

Conforme con el modelo de responsabilidad penal elegido, en el que la persona
juridica es responsable penalmente a partir de un mecanismo de transferencia de dicha

responsabilidad y no de culpabilidad de la empresa, todas las circunstancias atenuantes son

164 Circular 1/2011 de la  Fiscalia General del Estado p. 51 'y 52

https:/ /www.fiscal.es/fiscal/publico/ciudadano/documentos/circulares consultas instrucciones

165 Gémez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal...”. Op. cit., p. 145
166 Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado p. 52:

https:/ /www.fiscal.es/fiscal/publico/ciudadano/documentos/circulares consultas instrucciones
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posteriores a la comision del delito'”. En definitiva, la Circular 1/2011 de la Fiscalfa
General del Estado rechaza el planteamiento de la culpabilidad como defecto de

', Ademas, no se ha previsto en la redaccion del 2010 que ninguna de ellas, u

organizacion
otras diversas, sean circunstancias eximentes de la responsabilidad, en otras palabras, que
en materia de responsabilidad de las personas juridicas no existen eximentes '’

La circunstancia atenuante, de todas las previstas en el art. 31 bis 4 CP, es la
prevista en la letra 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.”

La atenuacién de la responsabilidad penal por esta via constituye una exigencia para
las sociedades ya que se basa en una reorganizacién preventiva e investigadora y el
establecimiento de medidas eficaces para prevenir y/o evitat, y en su caso, descubrir los
delitos. A este respecto, no resulta suficiente la realizacion de operaciones que constituyen
una simple mejora de la imagen empresarial, al igual que hay que evitar un excesivo
formalismo, de manera que se pueda valorar en abstracto la capacidad de dichas medidas
(programas de cumplimiento) para prevenir y/o detectar razonablemente la comision de

delitos en el nicleo de la persona juridica'”.

3.3 Los programas de cumplimiento en la LO 1/2015.

Lo primero a destacar de la reforma operada por la LO 1/2015 es que el legislador
practicamente ha copiado el sistema establecido en la legislacion italiana, que es cuestionada
en su pafs de origen y que el legislador espafol ha traducido. Todo apunta a que se ha
terminado por imponer el criterio de los sectores empresariales o de la abogacia

empresarial, que exigian que no se aceptara la indicaciéon europea de que era necesario un

167 Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado p. 52:
https:/ /www.fiscal.es/fiscal/publico/ciudadano/documentos/circulares consultas instrucciones
168 Goémez Tomillo, Manuel. “Tntroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit.,
p.138

169 Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado p. 52:
https://www.fiscal.es/fiscal/publico/ciudadano/documentos/circulares consultas instrucciones

170 Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado p. 55:

https:/ /www.fiscal.es/fiscal/publico/ciudadano/documentos/circulares consultas instrucciones
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régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas y que, como maximo, se
admitiera una especie de sancién administrativa'”'.

El siguiente paso fue la exigencia de que la implantacién de cédigos de conducta y
modelos de gestion tuviera una eficacia absolutoria, y no solo atenuadora de la
responsabilidad penal, concretamente en los casos de “wupabilidad por defecto de
organizacion”™".

Parece claro que, desde la reforma del 2015, la adopciéon de un programa de
cumplimiento “ex ante” setio, eficaz y correctamente implementado excluye la culpabilidad,
entendida como defecto de organizacion y, con ello, la posibilidad de imponer una pena, o
sancién administrativa en su caso, a la persona juridica'”. Por tanto, estarfamos ante una
exencion de la responsabilidad penal que puede ser apreciada en cualquier fase del
procedimiento, aunque lo habitual es que se haga valer en la fase del juicio oral'™.

No tiene sentido que si un sujeto ha agotado todos los medios a su disposicion para
impedir la comisiéon de un delito se le sancione por ese delito. Esta es la razén por la que se
critica el sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas del afio 2010. Si vamos a
la redaccion del 2015, parece que el legislador espafiol rectifica y otorga de forma
inequivoca eficacia, no solo atenuante, sino que también eximente, a los programas de
cumplimiento en los arts. 31 bis 2 y 31 bis 4 CP'”. Con la redaccién del 2015, la fuerza
exonerante de estos programas de cumplimiento alcanza tanto a los supuestos de delitos
cometidos por los representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o
integrantes de un o6rgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en
nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacién y control dentro de la
misma, como en aquellos en los que el hecho delictivo haya sido cometido por un

subordinado indebidamente descontrolado'”.

17 Quintero Olivares, Gonzalo. “Comentario a la reforma...”. Op. cit., p. 83 y 84

172 Quintero Olivares, Gonzalo. “Comentario a la reforma...”. Op. cit., p. 84

173 Gémez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
144

174 Sanchez Melgar, Julian. “Los titulos de imputaciéon de la responsabilidad penal de las personas
juridicas tras la reforma penal de 2015”. Prdctica penal: cuaderno juridico, num. 79, 2015, p. 6

175 Gémez Tomillo, Manuel. “Tntroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
145y 146

176 Quintero Olivares, Gonzalo. “Comentario a la reforma...”. Op. cit., p. 85
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Una cuestiéon distinta es la valoraciéon de la adopciéon de un programa de
cumplimiento por parte de la persona juridica. Con independencia de quién sea la persona
que haya cometido el delito, la idoneidad del programa de cumplimiento para impedir la
verificaciéon de delitos en el marco de la persona juridica debe contemplarse desde una
perspectiva “ex ante”, aunque con posterioridad el programa no haya resultado suficiente.
No cabe la exigencia de un programa de cumplimiento perfecto y, a su vez, un programa
cuya funcion es crear una apariencia externa, sin poseer eficacia, tampoco puede determinar
la exclusion o atenuacion de la responsabilidad penal de la persona juridica. Sin embargo, la
prueba de esta idoneidad para evitar la comisiéon de hechos delictivos o infracciones
administrativas es compleja'”.

Entendemos que la carga de la prueba de una organizacién defectuosa recae sobre
la persona juridica, de forma que dicho planteamiento nos lleva a pensar que la plena
exencion de responsabilidad serda una situacion excepcional. En la gran parte de las
ocasiones, la verificaciéon de un delito o una infraccién administrativa es sintoma de que el
programa de cumplimiento no estaba disefiado correctamente. Sélo es posible, y de forma
excepcional, que a pesar de que el programa estuviese disenado e implementado
correctamente, el delito o la infracciéon se cometa. Se trata de crear e implantar programas
de cumplimiento eficaces y no de crear mecanismos de impunidad para las personas
juridicas'”.

Ademas, debe tenerse en cuenta que en los supuestos de hechos delictivos
cometidos por los representantes legales o directivos, en nombre o por cuenta de la
persona juridica, sera dificil que un programa de cumplimiento pueda tener en la practica

operatividad como atenuante o eximente, es decir, parece que despliega sus efectos en este

. . . . . -, 179
sentido en el caso de conductas cometidas por los subordinados sin poder de direccion ™.

3.3.1 Requisitos que deben cumplir los programas de cumplimiento (“modelos de organizacion y gestion”)

para operar como eximente o atennante en el caso de trasferencia de las personas incluidas en el art. 31 bis

177 Gémez Tomillo, Manuel. “Tntroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
147 y 148

178 Gémez Tomillo, Manuel. “Tntroduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
148

17 Gémez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.

149 y 150
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1.a) CP (representantes legales, personas con capacidad de decidir y personas con facultades para ejercer

control).

El art. 31 bis 2 CP enumera las distintas actuaciones que deben haber verificado las
personas juridicas para poder quedar exentas de responsabilidad penal para los supuestos
en los que uno de sus representantes legales o directivos cometan un determinado delito.
Alguno de los requisitos que recoge se encuentra también enumerado en el apartado 5 del
art. 31 bis CP, que regula el contenido de los programas de cumplimiento'™.

Dispone el art. 31 bis 2 CP lo siguiente: “2. 87 ¢/ 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 signientes condiciones:

1. el drgano 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 iddneas 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 drgano de la persona juridica con poderes antonomos 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 antores individuales han cometido el delito eludiendo frandulentamente 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 drgano al que se refiere la condicion 2.

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de acreditacion
parcial, esta circunstancia serd valorada a los efectos de atennacion de la pena.”

En definitiva, tras la lectura de éste precepto podemos concluir que no sélo son
requisitos para eximir de responsabilidad penal a la persona juridica, sino que, ademas, su
cumplimiento parcial darfa lugar a una atenuacién de la pena'®'.

Por tanto, el primer requisito exigido es que el 6rgano de administracion haya
adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comisiéon del delito, un modelo de

. ., ., . . s 12 : 2 : 182
organizacion y gestion, que incluya medidas idoneas para la prevencion de delitos ™.

180 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 182
181 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 182

182 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 182
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Los programas de cumplimiento tienen que ser claros, precisos, realizados por
escrito y preferiblemente revisados por un asesor o consultor externo. Es mas, en el
supuesto de llegar a un proceso penal, a la sociedad no le sera suficiente con demostrar que
tiene un programa, sino que tendria que demostrarse que ha sido seguido y observado de
forma efectiva, y esta comprobacién se debe llevar a cabo conforme a dos exigencias'®’.

En este sentido, el precepto exige que se lleve a cabo un juicio de idoneidad entre el
contenido del programa y el delito cometido que esta siendo objeto de enjuiciamiento. Este
juicio de idoneidad se realiza a través de dos operaciones: una formal y otra material'™.

En cuanto a la operacién de contraste formal, hay que comprobar la naturaleza
tanto del programa de cumplimiento como del delito cometido. Parece que bastaria con
comprobar que el programa incluye medidas eficaces para haber prevenido un delito de esa
naturaleza o clase que el realmente cometido'®.

En cuanto a la operacion material, en este caso hay dos criterios a seguir'*:

Por lo que respecta al primer criterio material, el juez tiene que verificar , en

>
abstracto y con caracter previo, que el programa de cumplimiento contenfa medidas
idéneas para prevenir delitos de la misma naturaleza que el realmente cometido, es decir,
que contenfa todas las medidas para evitar la comisién de dicho hecho delictivo'.

Por otro lado, en cuanto al segundo criterio, el juez debe desarrollar un examen
acerca de la probabilidad que tienen las medidas previstas en el programa para reducir
significativamente el riesgo de la comisién de un delito'™.

El segundo requisito exige que la supervision del funcionamiento y cumplimiento
del programa se hubiera conferido a un érgano especifico de la persona juridica con
poderes autonomos de iniciativa y de control, o que tenga encomendada legalmente la
funcién de control interno de la persona juridica'™.

El tercer requisito para que sea aplicada la exencion, exige que el autor individual

(persona fisica) haya cometido el delito “eludiendo frandulentamente” los modelos de

185 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 183

184 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 183

185 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 183

186 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 183

187 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 183

188 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 184

189 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 186; y Quintero Olivares,
Gonzalo. “Comentario a la reforma...”. Op. cit., p. 85
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prevenciéon (con intencién de esquivar dichas medidas de prevencién, programas de
cumplimiento)'”.

El cuarto y dltimo requisito, es que el 6rgano de control no haya cuidado sus
funciones de supervision'”', es decir, que se omitan actos relevantes de supervision,
vigilancia y control o se ejerzan de forma insuficiente. No basta con que el 6rgano de
administraciéon haya adoptado y ejecutado un programa de cumplimiento adecuado, ni que
haya atribuido a un 6rgano especializado y facultado para su supervision, sino que se
requiere, ademas, que dicho 6rgano especializado y facultado para su supervision haya
actuado, en relacién con el delito, con la diligencia de control y supervision exigidas en las
leyes y reflejada en el modelo de organizacién y control de la empresa'”.

Un cédigo de conducta de la empresa eficaz penalmente, no basta con que sea
adoptado y ejecutado, sino que ademas debe de ser desarrollado y administrado con
diligencia'”.

Por ultimo, hay que hacer referencia al tltimo parrafo de este art. 31 bis 2 CP que
dispone: “En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de acreditacion
parcial, esta circunstancia serd valorada a los efectos de atenuacion de la pena.” Se trata de una
circunstancia modificadora de la responsabilidad penal, de un atenuante'”*,

En este caso, la atenuante se produce cuando el cumplimiento de las condiciones
para exonerar de responsabilidad criminal a la persona juridica se han llevado a cabo en un

grado inferior al necesario para la exencién de forma total'”.

3.3.2 Requisitos que deben cumplir los programas de cumplimiento (“modelos de organizacion y gestion”)
para operar como eximente o atennante en el caso de trasferencia de las personas incluidas en el art. 31 bis

1.b) CP (subordinados).

En el caso de que los delitos sean cometidos por las personas indicadas en el art. 31

bis 1.b) CP (subordinados), el nuevo apartado 4 del art. 31 bis CP dispone'™: “4 Si ¢/ delito

190 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”". Op. cit., p. 187
191 Quintero Olivares, Gonzalo. “Comentario a la reforma...”. Op. cit., p. 85

192 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 188
193 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 188
194 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 188
195 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 189
19 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 190
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fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del apartado 1, la persona juridica quedard exenta
de responsabilidad si, antes de la comision del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de
organizacion y gestion que resulte adecnado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o
para reducir de forma significativa el riesgo de su comision.

En este caso resultari ignalmente aplicable la atennacion prevista en el parrafo segundo del
apartado 2 de este articulo.”

En este caso, aunque se mantiene la misma condicion temporal que en el art. 31 bis
2 CP, exigiendo que el programa haya sido adoptado y ejecutado con anterioridad a la
comision del hecho delictivo, y también la referencia a la identidad formal entre los delitos
previstos en el modelo de control para ser evitados y el cometido (misma naturaleza), por el
contrario altera los criterios materiales de referencia. Ya no se habla de idoneidad para
prevenir o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision, sino que
simplemente resulte adecuado para prevenir'”.

Puede deducirse una rebaja de exigencia para la exencién de la persona juridica. Por
tanto, bastara con que el modelo de organizacién y gestion sea adecuado, es decir,

. . 198
suficiente de forma mas general y abstracta .

3.3.3 Requisitos que deben cumplir los programas de cumplimiento. Art. 31 bis 5 CP.

El Cédigo Penal se refiere a la adopcion y ejecucion eficazmente de un modelo de
organizaciéon y gestion que resulte adecuado para prevenir hechos delictivos de la
naturaleza del que fue cometido o para reducir de manera muy notable el riesgo de su
comisién. Esto quiere decir que no es suficiente con probar que se posee dicho modelo,
sino que se debe de acreditar que se ha estado ejecutando desde que fue adoptado'”.

El art. 31 bis 5 CP enumera los requisitos que deben cumplirse por los “wodelos de
organizacion y gestion”, tanto para actuar como eximente por actuaciones delictivas de

representantes y administradores, como también si se trata de delitos cometidos por sus

subordinados™". Dispone éste precepto lo siguiente: “S. Los modelos de organizacion y gestion a

197 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 190

198 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 191

199 Sanchez Melgar, Julian. “Los titulos de imputacion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas tras la reforma penal de 2015”. Practica penal: cuaderno juridico, nam. 79, 2015, p. 6

200 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 194
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que se refieren la condicion 1.“ del apartado 2 y el apartado anterior deberdan cumplir los siguientes
requisitos:

1.° Identificardan las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos que deben ser
prevenidos.

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 ejecucion de las mismas con relacion a
aquéllos.

3.% Dispondrdn de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para impedir la
comision de los delitos que deben ser prevenidos.

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

5.° Establecerdn un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento de las
medidas que establezca el modelo.

6.” Realizardn una verificacion periddica 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 gue los hagan necesarios.”

En definitiva, el precepto citado se limita a describir los requisitos necesarios para
que el modelo o programa de cumplimiento pueda ser calificado como idéneo o adecuado
para prevenir la comision de delitos. Se trata, en definitiva, de una enumeraciéon de los
requisitos, pero no se debe confundir con los criterios para medir el grado de
funcionamiento eficaz del mismo, ni tampoco para valorar la real implantacion de 6rganos
de supervision ad hoc. Tampoco sirven para evaluar si los comportamientos delictivos
pueden ser calificados como fraudulentos ni para determinar si se ha producido una
omisiéon o ejercicio insuficiente de las funciones de supervision y vigilancia. En realidad, a
lo que se refiere el apartado 5 del art. 31 bis CP es a la condiciéon 1°, del apartado 2, y al
apartado 4 del art. 31 bis CP. Pero, de alguna manera también actia respecto a las
condiciones 2°, 3° y 4° del apartado 2 del mismo precepto™".

Por tanto, la comprobacién del cumplimiento de los requisitos enumerados en el
art. 31 bis 5 CP es necesario unicamente para evaluar la idoneidad del programa de

cumplimiento, pero no son suficientes para el enjuiciamiento global sobre la transferencia

201 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 196
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de responsabilidad penal a la persona juridica, para la que sera necesario la verificacion
judicial de la efectividad de su implementacion y aplicacion™,

Ademas de comprobarse el cumplimiento de los requisitos formales, el precepto
requiere una valoracién de su eficacia preventiva. En esta medida, se considera que, con
caracter general, un programa de cumplimiento efectivo ha de promover tres objetivos
diversos, que son esenciales: prevencion, detecciéon y paliacion. En primer lugar, un
programa de cumplimiento efectivo debe prevenir las conductas ilicitas que puedan
desembocar en la generacién de responsabilidad penal para la persona juridica. En segundo
lugar, tiene que poderse detectar de forma temprana las conductas sobre las que se deba
informar, con el fin de remediarlas. Y, en tercer lugar, una vez que el hecho delictivo se ha
cometido, un programa de cumplimiento eficaz debe ayudar tanto a eliminar la
responsabilidad penal (eximente) como a reducir su posible sancién (atenuante)™”.

En este sentido, a la hora de valorar la efectividad de un programa de cumplimiento
se deben tener en cuenta los siguientes extremos: el grado de apoyo y fomento de una
“cultura de cumplimiento” en la sociedad por parte de los altos directivos y el Consejo de
Administraciéon de la persona juridica; el grado de compromiso con el programa de
cumplimiento de todos los trabajadores de la empresa, desde los altos cargos hasta los
empleados; el grado de productividad e implementacién del programa de cumplimiento; y,
por udltimo, el grado de eficacia de los procedimientos internos adoptados para evitar la
reincidencia delictiva de la sociedad™.

De cualquier manera, no puede existir un unico programa de cumplimiento modelo
al que se deban de cefiir todas las personas juridicas ya que el grado de cumplimiento de las
caracteristicas que hagan eficaz un programa de cumplimiento varfa de una empresa a otra.
No es lo mismo que estemos ante una gran empresa que exporte sus productos al
extranjero y en diferentes continentes, que una empresa de pequefias dimensiones que
unicamente opera en el mercado interior. Evidentemente el grado de cumplimiento de los
requisitos que hacen eficaz un programa de cumplimiento no es el mismo. Esta es la razén
por la que lo fundamental es valorar si existe una “cultura de cumplimiento” efectivamente

implementada en todos los niveles de la compafifa. El cumplimiento, en la actualidad, debe

202 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 196
203 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 196

204 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 196 y 197
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considerarse como una cultura empresarial y no solamente como una politica
corporativa™”.

A continuacioén, es preciso proceder al examen de cada uno de los requisitos que
deben cumplir los programas de cumplimiento™:

En cuanto al primer requisito (objetivo)®”, dispone el apartado 5 del art. 31 bis CP:
“Identificaran las actividades en cuyo dmbito puedan ser cometidos los delitos que deben ser prevenidos.”
En definitiva, la prioridad es la identificaciéon de los riesgos y las medidas para neutralizar
los hechos delictivos. En este sentido, la metodologia debe seguir 4 fases: identificacion,
cuantificacion, control y comunicacién de los riesgos. Algunos de los factores a considerar,
a titulo de ejemplo, serfan los siguientes: complejidad, donde se evaluaria, por ejemplo, si la
actividad empresarial se lleva a cabo en multiples ubicaciones simultaneamente, estructura
empresarial, si participan agencias externas, etc.; indicadores de riesgo interno, donde se
trata de comprobar la existencia de un historial o tradicién en materia de programas de
cumplimiento (si ya se ha implantado un programa); indicadores de riesgo externo, que
buscan confrontar si otras companias del mismo sector de actividad han tenido problemas
en el desempefio de la misma o similar actividad empresarial, analizar las tendencias en
materia de responsabilidad civil o de condenas penales revocadas, etc.; entorno, donde se
busca advertir si la actividad que desarrolla la empresa es nueva, si requiere el empleo de
nuevas tecnologfas o una alta especializacion, es decir, considerar si existe una presion
adicional para el desempeno de la actividad; empleados, es decir, se trata de controlar si el
personal esta experimentado y adecuadamente formado, si se renueva constantemente el
mismo, formacién y entrenamiento especial para los empleados mas expuestos, existencia
de incentivos y que, ademas, la forma de llevarlos a cabo sea la adecuada, etc.; procesos de
trabajo internos, donde se trata de saber si la actividad es manual o estd automatizada, si se
desarrolla con una alta autonomia individual o si, por el contrario, requiere aprobacion o
monitorizacion, y si las responsabilidades estan claramente definidas; y, por ultimo, el
impacto en la privacidad o en otros derechos fundamentales (manejo de informaciéon

confidencial, adecuacion a las exigencias legales)™”.
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Por lo que respecta al segundo requisito (funcional)®”, exige que los modelos

,
“estableceran 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.”

Hace necesario documentar todos los tramites internos llevados a cabo en los
diversos procedimientos de preparacion, discusion y toma de acuerdos solitarios, asi como
de formalizacién, comunicacion y puesta en practica. En lo que a nosotros respecta, son
esenciales los informes realizados por el departamento juridico de la empresa que versen
sobre todo el proceso de decisioén, ademas de los mecanismos internos de comunicacion y
la coordinacién con los asesores externos a la empresa®”.

Ademas, hay que considerar la forma en que deben abordarse los asuntos
presentados ante un organismo publico para su aprobacion®'.

En el tercer requisito (econémico)*” se sefiala que “dispondrin de modelos de gestion de
los recursos financieros adecnados para impedir la comision de los delitos que deben ser prevenidos.”

Esta condicién es de muy dificil valoracién para un juez penal. Son muchos los
factores que debe tener en cuenta para verificar su cumplimiento. Sin embargo, en materia
penal sera determinante la dotacién de recursos especificos con el fin de evitar la comision
de hechos delictivos advertidos en el propio programa de cumplimiento’”.,

De todas formas, se debe asegurar que el “encargado de prevencion” tenga
autonomia, medios y facultades o poderes suficientes para desempefar sus funciones de
vigilancia. Ademas, habra que incluirse entre dichos medios unos especificos para que
pueda asegurarse de que los empleados de los departamentos juridicos estén siempre
informados y actualizados de la legislacién y jurisprudencia®*.

Ademas, deben dotarse de programas especializados en formacion, educacion y
entrenamiento, con la emisiéon de certificados escritos, con el fin de asegurar la

., . . . . . 215
comprension y observancia del programa de cumplimiento propiamente dicho™”.

209 Sanchez Melgar, Julian. “Los titulos de imputacién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas tras la reforma penal de 2015”. Prictica penal: cuaderno juridico, num. 79, 2015, p. 10

210 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 200

211 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 200

212 Sanchez Melgar, Julian. “Los titulos de imputacién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas tras la reforma penal de 2015”. Prictica penal: cuaderno juridico, num. 79, 2015, p. 10

213 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 200 y 201

214 Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 201

215> Gonzalez Cussac, José L.; et al. “Comentarios a la reforma...”. Op. cit., p. 201

64



En cuanto al cuarto requisito (informativo)*', dispone el art. 31 bis 5. 4° CP lo
siguiente: “Impondrin la obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo
encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de prevencion.”

El cumplimiento de esta obligaciéon hace necesario dotarse de sistemas de
comunicacion regular entre empleados, 6rganos de administracioén y el 6rgano encargado
de la supervisién. Para hacer efectivo éste sistema se suele habilitar una linea telefénica o
un email an6nimo”'’.

Sin embargo, a pesar de la importancia de este requisito, el mismo suele estar poco
desarrollado, y en la practica los trabajadores suelen informar a sus superiores mas directos,
no utilizando estos mecanismos”"*.

El quinto requisito (sancionador)” dispone que los modelos “establecerin un sistema
disciplinario que sancione adecnadamente el incumplimiento de las medidas que establezca el modelo™”.

Esta condiciéon hace necesario el establecimiento por escrito de normas internas
que recojan de forma clara las obligaciones de cada empleado y directivo y, a su vez, las
consecuencias de su incumplimiento. Normalmente, a esta normativa interna se la
denomina “cédigos de conducta™".

Estos “cédigos de conducta” exigen una cadena jerarquica de responsabilidades
para todos los miembros de la persona juridica™.

Por dltimo, el sexto requisito (aspecto dindmico)*” dice que: “Realizarin una
vertficacion periddica del modelo y de su eventual modificacion cuando se pongan de manifiesto infracciones

relevantes de sus disposiciones, o cuando se produgcan cambios en la organizacion, en la estructura de

control o en la actividad desarrollada que los hagan necesarios.”
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El ejercicio de este requisito trae consigo, con caracter previo, disponer de
instrumentos para el seguimiento del modelo y de un analisis de los supuestos de riesgo
detectados y, ademas, de las medidas observadas para evitar la comisién de dichos riesgos.
A partir de estos datos se estableceran procedimientos especiales de revision. El Codigo
solo exige que dichas revisiones sean periddicas, no sefialando plazo alguno y, quedando
por tanto, extremadamente abierta la condicién temporal, aunque en el modelo debe
constar un plazo para su verificacién completa y los presupuestos que obligan su revision
inmediata™".

Ademas, a parte de la revisiéon periddica, el Cédigo exige la eventual modificacion
de los programas de cumplimiento cuando se ponga de manifiesto infracciones relevantes
de sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la organizacién, en la estructura
de control o en la actividad desarrollada que los hagan necesarios™.

A todo esto se afiade la exigencia, por parte de la Ley, de un sistema disciplinario
que sancione adecuadamente las infracciones de las medidas de organizacién y control
establecidas en el programa®,

Por otro lado, el articulo recoge, sin embargo, algunos indicadores que obligan a la
persona juridica a revisar su modelo y, de hecho, asi deberfa hacerse para los casos en los
que la sociedad ha realizado actividades de riesgo delictivo y, sobre todo, cuando ha

participado en operaciones susceptibles de ser delictivas™’.

3.3.4 Atennacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

La culpabilidad de las personas juridicas en el caso concreto puede verse reducida,
pero no excluida (de forma analoga a lo que sucede en los casos de eximente incompleta de
las personas fisicas en el Cédigo Penal). En otras palabras, la culpabilidad es compatible
con situaciones intermedias a su plena concurrencia y su ausencia. Esto sucede en el caso
de que el defecto de organizaciéon sea en un grado menor, pero no inexistente. En este

sentido, aceptandose que es posible una culpabilidad disminuida, las vias para atenuar la
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pena que se le pueda imponer a la persona juridica son dos™®, pero nuestro estudio se va a
centrar a uno de ellos, el referente a los programas de cumplimiento.

Por una parte, el art. 31 bis 2 y 3 disponen lo siguiente: “2. 57 e/ 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 signientes condiciones:

1.“ ¢l drgano 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 iddneas 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 drgano 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 antores individuales han cometido el delito eludiendo frandulentamente 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 drgano al que se refiere la condicion 2.

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de acreditacion
parcial, esta circunstancia serd valorada a los efectos de atenuacion de la pena.

3. En las personas juridicas de pequenas dimensiones, las funciones de supervision a que se refere
la condicion 2. del apartado 2 podrdn ser asumidas directamente por el drgano de administracion. A estos
efectos, son personas juridicas de pequenias dimensiones aquéllas que, segin la legislacion aplicable, estén
antorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada.”

Por tanto, se puede acudir a este art. 31 bis 2 CP. Este serfa el caso en el que se
cometa un delito imputable a una persona juridica, a pesar de la existencia de un programa
de cumplimiento insuficiente, pero no meramente cosmético (para dar una imagen
externa), concurriendo en la persona fisica actuante, por ejemplo, error de prohibicion,
anomalfa o alteracién psiquica, trastorno mental transitorio, intoxicacién, estado de

necesidad o miedo insuperable™.

228 Gémez Tomillo, Manuel. “Introduccion a la responsabilidad penal de las personas juridicas”. Op. cit., p.
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CONCLUSIONES.

Como conclusion, la reforma acaecida por la elaboracion y posterior puesta en vigor de la
LO 1/2015 trae consigo el paso de un sistema de responsabilidad penal de las personas
juridicas vicarial, es decir, de responsabilidad por el hecho ajeno, en definitiva, la persona
juridica era responsable por el hecho producido por la persona fisica, a un sistema de
responsabilidad penal propia, donde es la misma persona juridica en cuestion la
responsable del acto, es decir, se tiene como hecho propio de la persona juridica el

cometido por la persona fisica miembro de dicha sociedad.
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