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RESUMEN

La evolucion legislativa en materia de criminalidad empresarial ha culminado con la
responsabilidad penal de las personas juridicas, condicionada a la comisién de delitos por
parte de directivos o subordinados, la existencia de un beneficio parala empresa y la presencia
de un defecto organizativo. Este defecto implica una falta grave en los deberes de supervision
y control, vinculada a un déficit estructural en la entidad. Para exonerar o mitigar la
responsabilidad, se requiere la implementacion efectiva de programas de cumplimiento y
acciones correctivas, asf como la instauraciéon de un modelo de prevenciéon. La carga de la
prueba se centra en determinar la existencia de fallos como el defecto organizativo o la
eficacia de los modelos de prevencion. El derecho a la prueba es fundamental, garantizando
un proceso justo y equitativo, donde la acusaciéon y la defensa deben respaldar sus
argumentos con pruebas, destacando la importancia de los programas de cumplimiento. La
prueba documental, pericial y testifical son esenciales, respaldadas por normativas como la

Norma UNE 19601.

ABSTRACT

The legislative evolution regarding corporate crime has culminated in the criminal
liability of legal entities, conditioned upon the commission of crimes by executives or
subordinates, the existence of a benefit for the company, and the presence of an
organizational defect. This defect implies a serious failure in the supervision and control
duties, linked to a structural deficiency within the entity. In order to exonerate or mitigate
liability, the effective implementation of compliance programs and corrective actions is
required, as well as the establishment of a prevention model. The burden of proof focuses
on determining the existence of failures such as the organizational defect or the effectiveness
of the prevention models. The right to present evidence is fundamental, ensuring a fair and
equitable process where both the prosecution and the defense must support their arguments
with evidence, highlighting the importance of compliance programs. Documentary, expert,
and testimonial evidence are essential, supported by regulations such as the UNE 19601
Standard.
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1. INTRODUCCION

El debate sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas ha sido una materia
de importante evoluciéon dentro del ordenamiento juridico espafiol. Tradicionalmente, la
doctrina se aline6 con el principio "societas delinguere non potest", que negaba la posibilidad de
responsabilizar penalmente a las personas juridicas. Sin embargo, comenzé a cambiar
significativamente a partir de las reformas del Cédigo Penal, especialmente desde 2010. Este
trabajo explora en profundidad los cambios legislativos y doctrinales y las distintas posiciones
de interpretacién que han permitido la atribucién de responsabilidad penal a las personas
juridicas en Espafia, marcando un antes y un después en la concepcion de la justicia penal

corporativa.

El analisis se enfoca en el desarrollo legislativo desde el articulo 129 del Cédigo Penal,
pasando por la crucial reforma del 2010 con la introduccion del articulo 31 bis, marcando un
punto de inflexién decisivo en la conceptualizacion de la responsabilidad penal corporativa
en el derecho espafiol, hasta las adaptaciones mas recientes que buscan afinar el alcance y
eficacia de esta responsabilidad. A través de este estudio, se busca entender no solo el marco
legal, sino también las implicaciones practicas de estos cambios, incluyendo la gestion de
riesgos corporativos y la implementacién de programas de cumplimiento eficaces para evitar

conductas delictivas dentro de las corporaciones.

También se repasara como las entidades colectivas son tratadas hoy dia como parte
del procedimiento penal, con especial atencion a la imposicion de deberes de supervision y
control interno, y las consecuencias de su incumplimiento. Se analizara las diferentes
consecuencias asumibles a la persona juridica atendiendo a un hecho delictivo cometido por

un sujeto apical o por un subordinado.

Se procedera a una meticulosa evaluacién de las cuestiones probatorias, qué es el
derecho a la prueba y su importancia y no se limitard dnicamente a proporcionar una
definicién de los medios de prueba empleados durante el procedimiento sino también se
indagara sobre como cambia el fin de la probatoria en base a quién lo presente: la acusacion,
encargada de demostrar los defectos organizativos en la persona juridica, y en la defensa,
responsable de evidenciar los requisitos de exoneracién para demostrar la inocencia,
materializado a través de la prueba, donde los programas de cumplimiento penal son
fundamentales y se respaldan con medios como la prueba pericial, documental y testifical,

principalmente.



La cultura de cumplimiento de las corporaciones se ve cada vez mas como una parte
primordial para la prevencion de delitos econémicos y corrupcion, alineando asi a Espafia

con las recomendaciones de organismos internacionales.

2. RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS

2.1. Evolucion legislativa

El debate sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, en el ambito
doctrinal', tiene origen anterior a la aprobacion del vigente CP. No obstante, el primer

antecedente legislativo®, del actual articulo 31 bis del CP, fue el articulo 129 CP.

Aunque algunos autores defendieron que ese precepto (el articulo 129 CP) instauraba
ya una verdadera responsabilidad penal de los sujetos colectivos, de forma mayoritaria se
comprendié que lo que se contemplaban eran las conocidas como consecuencias accesorias:
el cierre de la empresa y sus establecimientos fisicos de forma temporal o definitiva, la
disolucién de la sociedad, asociacion o fundacién, la suspension de la persona juridica,
prohibiciéon de realizar en un futuro actividades, o similares en el contexto en el que se haya
realizado, favorecido o encubierto el delito y la intervencién de la empresa para proteger los

derechos de trabajadores o acreedores por un tiempo necesatrio.

Por ello, las consecuencias accesorias han tenido una aplicacién muy limitada, sobre

todo a raiz de la reforma del Codigo Penal realizada en el ano 2010 objeto de este trabajo.

Seguidamente encontramos la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que

se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal en la que se

93

intenta encaminar nuestra legislacion al abandono del “societas delinguere non potest”™. Se anadid

1 ZUGALDIA ESPINAR, J.M., “Convivencia politico-criminal e imposibilidad dogmatica de revisar la f6rmula

tradicional societas delinquere non potest”, Cuadernos de politica criminal, n° 11, 1980, pag. 67-88.

2 Sobre los antecedentes de la instauracién de la responsabilidad penal de las personas juridicas, articulo 129 CP

y evolucién legislativa, GONZALEZ SIERRA, P., La imputacion penal de las personas juridicas. Andlisis del articulo

31 bis del CP, Valencia: Tirant lo Blanch, 2014.

3 La Exposicién de Motivos de esa norma sefiala en su apartado 11 “Se aborda la responsabilidad penal de las personas
Juridicas, al establecerse que cuando se imponga una pena de multa al administrador de hecho o de derecho de nna persona juridica
por hechos relacionados con su actividad, ésta serd responsable del pago de manera directa y solidaria. Asimismo, en los supuestos

de trdfico de drogas, estupefacientes o sustancias psicotripicas, se prevé la posibilidad de que, si el delito se ha cometido a través de
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al articulo 31 en el apartado 2 una responsabilidad directa y solidaria entre la persona fisica y

la persona juridica.
Tras esta andadura legislativa lleg6 la Ley Organica 5/2010 de 22 de junio.

Esta reforma del Cédigo Penal si que fue un cambio decisivo en lo que respecta a
nuestra legislacion de responsabilidad penal de las personas juridicas. Realmente fue la

primera vez que se derogé el aforismo latino “societas delinguere non potest”.

La reforma provocé la eliminacién del ya citado articulo 31.2 CP, que establecia que
si se impusiere en sentencia una pena de multa al autor del delito, serfa responsable del pago
de la misma de manera directa y solidaria la persona juridica en cuyo nombre o por cuenta
actud; y se reescribid el articulo 129 CP, de tal forma que este articulo, referido a las
consecuencias accesorias se aplica unicamente a los entes que, por carecer de personalidad
juridica, no quedan comprendidos en el articulo 31 bis CP y por ello, y retomando la idea de

unos parrafos mas atriba, este articulo no serd cominmente usado*.

El articulo 31 bis CP instaura una doble via de imputacion. La persona juridica podra
ser condenada tanto por los delitos que cometa personal directivo, como por los delitos
cometidos por personal subordinado que, al no haber sido sometidos al debido control por

parte de los dirigentes, hayan podido cometer el hecho delictivo.

Frente a tan relevante cambio legislativo, surgi6é un fuerte debate sobre si el régimen
de responsabilidad instaurado para las personas juridicas, desde 2010, era encuadrable en un
sistema de autorresponsabilidad’® o heterorresponsabilidad®. T.a FGE, mediante Circular

1/20117 sobre la responsabilidad de las personas juridicas, trat6 de clarificar la posicion del

una sociedad u organizacion ésta, ademas de poder ser clausnrada, suspendida en su actividad, disnelta o intervenida, pueda ser
privada del derecho a obtener beneficios fiscales y puedan ser sus bienes objeto de comiso.” )

4Tal y como sefiala FEIJOO SANCHEZ B. J., en BAJO FERNANDEZ, M., FEIJOO SANCHEZ B.J. Y
GOMEZ JARA DIEZ, C. Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas: adaptado a la 1.ey 1/2015, de 30 de
marzo, por la que se modifica el Codigo Penal. 2a. ed. Madrid: Civitas-Thomson Reuters, 2016, desde la entrada en
vigor de la responsabilidad penal, el articulo 129 pasa a tener “un papel residual subsidiario dentro del sistema como
medio de intervencion contra entidades o agrupaciones de personas que carecen de personalidad juridica”. Las principales
novedades tras este cambio son que deja de hacer referencia a los fines de preventivo criminales y sus
consecuencias; se introduce un “hecho de conexidn” entre la persona fisica y una entidad sin personalidad juridica;
se ha eliminado la obligacién de dar audiencia a titulares o representantes legales; ya no aparece la consecuencia
de disolucién de la persona juridica, y se establece expresamente que las consecuencias accesorias son derivadas
de la pena no del delito.

5> También nos referiremos a esta forma de atribucién como “responsabilidad por hecho propio”.

6 A lo largo del texto se encontrarin como sindénimos de este término “responsabilidad vicarial” o
“responsabilidad por transferencia”.

7 Alo largo de este documento nos referiremos a la Fiscalia General del Estado de forma indistinta simplemente
como “Fiscalfa”, con sus siglas “FGE” o a la redaccién completa de estas.
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Ministerio Publico sobre el régimen instaurado. Ello ademas facilitaba conocer cual iba a ser
la actuacion de Fiscalfa ante la imputacion de las personas juridicas. Desarrollaba la Circular
que la responsabilidad penal de las personas juridicas podria tener encuadre en los dos

sistemas de responsabilidad antedichos:

Una responsabilidad vicarial o por transferencia en la que se establece que los

Compliance Program® podian servir como camino para analizar si se ha cometido un ilicito
C 1 « L S :

penal en la persona juridica, pero “su formalizacion no aporta ni su inexistencia resta la capacidad

potencial de incurvir en responsabilidad penal™. La FGE entendia que era indiferente si se habia

cometido el delito bajo un idéneo modelo de prevenciéon penal. Para esta Circular

(conclusion cuarta), la existencia de un modelo de prevencion penal podta “servir de instrumento

para evaluar el contenido real del mandato de que es titular el gestor o representante, y aquello gue, junto con las normas que
regilan la actividad de que se trate, integra el control debido de la actividad empresarial en el caso concreto, pero no constituyen ni

el fundamento de la imputacion de la persona juridica ni el sustrato de nna pretendida cnlpabilidad de empresa”.

Por lo tanto, como se deduce de la posicion de Fiscalia (que, ya se adelanta, se decanta
por este sistema), en la regulacién no se habla de defecto organizativo, por lo que no es
necesario para colmar la responsabilidad penal de la persona juridica. Se entiende que se
transfiere la responsabilidad criminal de la persona fisica sin atender al cumplimiento o no
de hechos propios por parte de la persona juridica para evitar este acto delictivo. Si se ha
beneficiado la persona juridica de este hecho ilicito se le imputaria directamente a esta como

responsable penal.

Siguiendo esta forma de atribucién de la responsabilidad, la acusacion se tendria que
limitar a probar el hecho inicial, cometido por la persona fisica, por el que se esta juzgando
ala persona juridica, siendo carga de esta ultima probar la inexistencia del hecho de conexién,

o la ausencia de provecho propio.

Como segundo sistema consta el de autorresponsabilidad o responsabilidad por
hecho propio, por el cual se deberia determinar si se han llevado a cabo los debidos controles
dentro de la persona juridica para que ese hecho delictivo no fuera llevado a cabo. Segtn este
modelo, lo que se castigarifa, serfa un hecho propio de la persona juridica, consistente en no

haber seguido la debida diligencia en el control de su actividad.

8 A lo largo de este documento nos referiremos a ¢l indistintamente como modelo de prevencién, modelo de
organizacion y gestion o Compliance Program.

9 Circular 1/2011, de 1 de junio, relativa a la responsabilidad penal de las personas jutidicas conforme a la
reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Organica nimero 5/2010.
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Posteriormente, el legislador realizé una modificacion de la regulacion punitiva de las
personas jutidicas, mediante la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, que sirvié para aclarar
en qué supuestos nacia la responsabilidad penal de la empresa, y sobre todo regul6 los
modelos de prevencién penal como método de exenciéon de responsabilidad. En la
exposicion de motivos de esta Ley Organica (dos primeros parrafos del apartado 1II), se
clarifica el régimen de responsabilidad instaurado, y con ello, se pone fin al debate

anteriormente planteado:

“La reforma lleva a cabo nna mejora técnica en la regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas,
introducida en nuestro ordenamiento juridico por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, con la finalidad de delimitar

adecnadamente el contenido del «debido controly, cuyo quebrantamiento 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 nn 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.”

De este modo, el delito de los sujetos colectivos no es, por transmision, el mero
hecho de que una persona fisica haya cometido un ilicito en su seno que haya generado un
beneficio directo o indirecto al ente, sino que es necesario acreditar un defecto propio y grave
de la corporacién o, dicho de otro modo, no haber llevado a cabo el debido control de su
actividad empresarial. A este respecto, la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 154/2016
ratifica que nos encontramos ante un modelo de “autorresponsabilidad” o de responsabilidad

por hecho propio.

Pese a ello, la FGE, en su Circular 1/2016' vuelve a incidir en la idea de
heterorresponsabilidad, aunque si que admite aqui el Ministerio Publico que estarfamos ante
un modelo atenuado de responsabilidad vicarial, ya que se deberan tener en cuenta los

modelos de organizacién y gestion.

10 Circular 1/2016, de 22 de enero, sobte la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la
reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Organica 1/2015.
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2.2 Requisitos de responsabilidad penal de la persona
juridica
A continuacion, se indicaran los requisitos que deben concurrir para que se produzca

la responsabilidad penal de las empresas, partiendo del modelo de autorresponsabilidad que,

como se ha indicado, se ha instaurado respecto a las personas juridicas.

Para poder entender cudles son las causas de exoneracion de la responsabilidad penal,
y mas concretamente poder analizar los Compliance Program, es preciso consignar previamente

qué requisitos son necesarios para condenar a una persona juridica por un delito.

GASCON INCHAUSTI" clasifica los hechos objeto del procedimiento penal frente

a las personas juridicas en tres grupos:

2.2.1. Hechos de referencia o delito base.

Se parte de la comisién de un delito por una persona fisica perteneciente a la empresa.
Puede que la persona fisica no este individualizada, no tenga nombre y apellidos, pero si que
se tiene que poder determinar un grupo de posibles autores ya sean directivos o personal

subordinado (articulo 31 ter CP).

Nuestro modelo legislativo se sienta sobre la determinacién de una doble via de

imputacién penal, segin si el delito ha sido cometido por los responsables o subordinados:

7. Elementos comunes de ambas vias.

Con caracter previo a tratar las caracteristicas de cada una de las vias de imputacion

se estableceran, primeramente, los elementos comunes a estas:
a) Numero cerrado de delitos.

Como primer elemento que destacar, ambas vias de imputaciéon cuentan con las

mismas categorfas delictivas, siendo un nzimerus clansus. Concretamente, el CP recoge treinta

11 GASCON INCHAUSTL, F. Proceso penal y persona juridica. Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales,
2012, pags. 19-45.
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'? “categorias delictivas” en las que se puede incurrir generando responsabilidad penal de la

persona juridica.
b) Beneficio

Y, el segundo elemento comun sera el beneficio a la empresa. Es necesario que el
delito que la persona fisica cometa tenga una intencién de conseguir un beneficio a la
empresa’’. Ya sefialaba DOPICO GOMEZ-ALLER que es irrelevante si el beneficio se logra
al obtener un ingreso econémico, patrimonial, o de cualquier otro tipo para la empresa o si,
por el contrario, el beneficio obtiene mediante el ahorro a la persona juridica de unos costes'.
También participa la Circular 1/2016 en la definicién de beneficio indirecto cuando incluye,
como beneficios, los ahorros de costes y todo tipo de beneficios estratégicos, intangibles o

reputacionales.

4. Delitos cometidos por Directivos.

Por un lado, estan los delitos cometidos por las personas que actian en nombre o a

cuenta de la empresa de manera individual, o como parte de un 6rgano de esta entidad.

Los sujetos que pueden cometer delitos dentro de la primera via de imputaciéon son
las personas fisicas que tengan la categoria de representantes legales, siendo estas personas
las que con sus actos pueden obligar a la persona juridica. Aqui encontraremos personas
sobre las que recae una confianza directiva u organizativa por parte de la persona juridica.
No necesitan de autorizacion para realizar actuaciones que afecten directamente a la empresa,
organizativamente, y sobre los aspectos referidos a su control de esta. Dentro de esta

categoria podemos determinar que, residualmente”, también se encuentren personas con

12 Recogidas a lo largo de la parte especial de nuestro Codigo Penal. Libro II.

13 Analizando el requisito del beneficio, la STS nam. 89/2023, de 10 de febrero, en su F.D. vigesimoquinto
sefiala: “Sea cual fuere su justificacion iltima, lo indiscutible es que la responsabilidad penal de la persona juridica deberd asentarse,
en el supuesto previsto en el artienlo 31 bis a) del Codigo Penal , en la existencia de un delito cometido por quien, actuando en su
nombre o por su cuenta, y manteniendo con ella los vinculos de representacion o capacidad para tomar decisiones en su nombre,
bubieran actuado en su beneficio. Pero ello no significa, naturalmente, frente a lo que parece pretender quien agui recurre, que dicho
beneficio haya de ser efectivamente obtenido y, mucho menos aiin, que, descnbierto el delito o como consecuencia final del mismo, los
beneficios o aprovechamientos que se perseguian no puedan finalmente frustrarse o, incluso, situar a la propia persona juridica en
una posicion desfavorable, también en términos econdmicos, con relacion a la gue tnviera antes de cometerse la infraccion.”

14 DOPICO GOMEZ-ALLER, . Responsabilidad penal de las personas juridica en DE LA MATA BARRANCO,
N.J., DOPICO GOMEZ-ALLER, J., LASCURAIN SANCHEZ, J.A., NIETO MARTIN, A, Derecho Penal
Econémico y de la Empresa. Madrid: Dykinson, 2018, pags. 139 y ss.

15 GOMEZ TOMILLO, M., Introduccién a la responsabilidad penal de las personas juridicas. 2*ed. Valladolid: Lex Nova,
2015, pag. 104
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facultades de organizaciéon y control y autorizados para tomar decisiones en nombre de la
persona juridica. Se incluyen en esta categorfa también los administradores de hecho,

mandatos intermedios y Compliance Officer (en castellano: Oficial de Cumplimiento).

El  Compliance Officer es una figura con importancia dentro del ambito de
responsabilidad penal corporativo por lo que en epigrafes posteriores se le dedicaran unas

lineas para su explicacion.

En relacién con estos sujetos, que con sus actos pueden generar responsabilidad a la
persona juridica, también diferencia el CP si son hechos en nombre o por cuenta de la

persona juridica.

Cuando una persona actua en nombre de la PJ esta ejerciendo en el marco de las
competencias atribuidas dentro de esta, mientras que si actia por cuenta de la PJ significa
que esta sobrepasando estas competencias atribuidas, pero por la naturaleza de su puesto, un
tercero ajeno a la persona juridica no pondria en duda que esta actuando en nombre de la

persona juridica."

Esta situacion es la que nos permite conectar el hecho de que una persona fisica
realice un acto y que ese acto genere la posibilidad de incurrir en una responsabilidad penal

corporativa.

i1, Delitos cometidos por sujetos sometidos a la antoridad de los

Directivos.

Por otro lado, encontramos los delitos cometidos por personal subordinado dentro
de la persona juridica. Este personal esta bajo el control y supervision de los enumerados en
el apartado anterior. Se hace referencia a las actuaciones que incumplen las #ormas orientadas
a su supervision y vigilancia. Se analizara qué sujetos pueden generar responsabilidad penal

corporativa estando sometidos a los sujetos apicales.

16 GOMEZ TOMILLO, M. “Imputacién objetiva y culpabilidad en el Derecho Penal de las personas juridicas:
especial referencia al sistema espafol”, Revista juridica de Castilla y Leon, N° 25, 2011, pags. 61-65.

14



En el apartado primero letra b) del ya nombrado articulo 31 bis CP recoge las
situaciones que nos podemos encontrar al analizar un delito por esta segunda via de

imputacion.

El legislador es genérico al nombrar que seran delitos los que “en e/ ¢ercicio de actividad

sociales y por cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la antoridad de las personas

isicas ..., han podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aguellos los deberes de supervision, vigilancia y
P R P 1plido g por aq P

. . . . 17
control de su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso.”

De este precepto podemos destacar que, en primer lugar, encontramos a los sujetos
sometidos a la autoridad de las personas fisicas que se mencionan en la letra a) del apartado

1 del articulo 31 bis CP.

Los nombrados como subordinados no son mas que, siguiendo a GOMEZ
TOMILLOY, los “meros ejecutores de decisiones ajenas”, siempre y cuando se demuestre una

relacién juridica entre la persona fisica que realiza el acto y la persona juridica.

También, GOMEZ TOMILLO entiende que se extiende esta relaciéon al ambito
mercantil, pudiendo incluirse a la responsabilidad penal empresas externas que hayan

contratado o realizado negocios con la persona juridica principal.

En segundo lugar, podemos destacar de la letra b que también recoge la necesidad de
que las acciones se realicen “ez e/ ejercicio de las actividades sociales y por cuenta”. De aqui podemos
extraer, ya mencionado anteriormente, como una persona que por la cotidianidad de sus
actos puede sobrepasar los limites que tiene de responsabilidad dentro de la empresa sin que
los terceros que tienen relacién con la persona juridica no se percaten de esta auto atribucion

de competencias.

En dltimo lugar se menciona que se debe haber producido un incumplimiento grave

de los deberes de supervision, vigilancia y control de la actividad.

Este presupuesto es uno de los mas importantes ya que crea el criterio de imputacion

de responsabilidad a la persona juridica y el nticleo de la tipicidad en esta segunda via."”

17 Arg’culo 31 bis, apartado 1, letra b CP.
18 GOMEZ TOMILLO, M., “Introduccion a la responsabilidad penal de las PJ...” ob. cit., pag. 106.
19 DOPICO GOMEZ-ALLER, J., “Responsabilidad penal de las personas juridicas...” ob. cit. pag. 143.
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Es un presupuesto clave en esta segunda via porque, siguiendo la explicacion de
GALAN MUNOZ?, por este cauce se amplia el niimero de personas que pueden convertir
a la entidad en responsable de conductas delictivas que cometan las personas fisicas que
actuan bajo su cobertura, pero también aumenta el nimero de requisitos que se piden para

que se considere a la persona juridica responsable de este delito.

Tienen que ser los sujetos ya nombrados en el apartado 1 a) del articulo 31 bis CP
los que por descuidos o negligencias sean los responsables del delito cometido en el seno de

la persona juridica.

Cuando hablamos de “supervision, vigilancia y control” no encontramos una
definiciéon clara de cada uno de esos actos por lo que se entiende que el legislador quiere
recoger de manera amplia distintas situaciones en las que se puede dar una omisiéon de deber

y esta sea la causante de un delito.”’

Lo que si que parece claro es que estos deberes de supervision, vigilancia y control
son el nucleo de la relacién de causalidad del tipo penal al que nos estamos refiriendo. Esta
via de imputacién se da lugar en base a la omision, si no se produce la omisién en estos
deberes de supervision, vigilancia y control no podriamos imputar a la persona juridica. Este
deber, si se hubiera observado correctamente, tendria que haber sido impeditivo y asi el delito

no se hubiera realizado.*

222 Hechos internos de la persona juridica

Aunque el acto sea realizado por una persona fisica tienen que concurrir hechos
internos de la persona juridica, mejor dicho, ademas del acto de la persona fisica, tiene que
concurrir algin elemento atribuible a la persona juridica. En esta categora GASCON
INCHAUSTI *diferencia los hechos referidos a la responsabilidad corporativa de los cuales

podemos encontrarnos (i) con los hechos por la concurrencia de un defecto organizativo, (ii)

20 GALAN MUNOZ, A., “La responsabilidad penal de la persona juridica tras la reforma de la Ley Organica
5/2010 entre la hetero- y la autorresponsabilidad” en ROMEO CASABONA, C.M, FLORES MENDOZA, F.
(Eda.), Nuevos instrumentos juridicos en la lucha contra la delincuencia econdmica y tecnoldgica, Granada, Comares, 2012,
pag. 198.

21 GOMEZ TOMILLO, M., “Introduccién a la responsabilidad penal de las PJ...” ob. cit., pags. 109-112.

22 GALAN MUNOZ, A., Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas tras la reforma de la
L.O 1/2015. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017 pag. 167.

23 GASCON INCHAUSTT, F. “Proceso penal y P]”. Ob. cit. pags. 35-38.
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los hechos relativos al programa de Compliance y su exoneracion de responsabilidad y (iii) los
hechos que, aunque no se no sean suficientes para demostrar la exoneraciéon de la

responsabilidad, puedan derivar a una atenuacion de la pena.

Deberia encuadrar en este apartado los hechos relativos a las causas de exoneracion
y atenuacion de la responsabilidad penal pero debido a la importancia de esos aspectos en

este trabajo, les dedicare un epigrafe mas adelante en exclusividad a ellos.

En lo relativo a los hechos determinantes de defecto organizativo adquiere una gran
importancia si se analiza desde las teorfas de la heterorresponsabilidad o de la

autorresponsabilidad.

Retomando lo dicho previamente, las circulares de la FGE de 2011 y 2016 defienden
que nos encontramos ante un modelo de heterorresponsabilidad en el cual no se necesita
nada mas que el delito de un sujeto apical o de un trabajador para que se incurra en

responsabilidad penal a la persona juridica de la que forman parte.

Pero en la reforma de la LO 1/2015 se persiguié un modelo de autorresponsabilidad
en el cual se necesita un elemento estructural adicional: el defecto organizativo, constitutivo
del delito corporativo. El defecto estructural es la raiz de la responsabilidad penal de la
persona juridica, y el principio de presuncion de inocencia establece que la carga de la prueba
sobre tal elemento recaiga sobre la acusacion, pudiendo la defensa proponer pruebas como
la testifical, documental, y demads, que ya estudiaremos, para demostrar el correcto
cumplimiento de los requisitos para la exoneracion de la responsabilidad.* A esta tltima idea

es a la que nos acogeremos a lo largo de este trabajo.

Ahora bien, en la practica, el defecto organizativo se inserta de una forma muy
distinta dependiendo si el delito lo han realizado los sujetos mencionados en la letra a) del

articulo 31.1 bis CP o si se ha realizado por los subordinados de estos.

Es importante destacar que, si se demuestra que el delito es realizado por las personas
que ostentan un puesto de organizacion y control dentro de la persona juridica, se presumira
que ha habido un defecto organizativo y, por lo tanto, y aqui viene la diferencia con los
sujetos de la letra b), es la propia persona juridica la que tendra el peso de demostrar que

cumple con los requisitos de exoneracion de la responsabilidad penal que se recogen en el

24 FEIJOO SANCHEZ, B. ., E/ delito corporativo en el Cddigo penal espaiiol: cumplimiento normativo y fundamento de la
responsabilidad penal de las empresas. 2* ed. Cizur Menor (Navarra): Civitas-Thomson Reuters, 2016, pags. 126 -127
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apartado 2 del articulo 31 bis CP. Esto es asi por la pura l6gica mercantil, ya que, si el fallo
ha estado en la estructura de control de la propia empresa, la persona juridica debe tener la
oportunidad de proponer prueba en contrario para poder convencer al tribunal de su
inocencia. En ambos casos, en el delito cometido por sujetos apicales y en el cometido por
los subordinados, el defecto organizativo es la conducta tipica que se castiga de la persona
juridica, pero, cuando el delito lo comete un directivo, se presupone que concurre esa
conducta tipica. Cuando lo comete un subordinado, tendra la acusaciéon que acreditar ese

defecto organizativo.

La Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de Apelaciéon) nim. 18/2023, de fecha
16 de octubre de 2023, sefala: “Respecto a guien le corresponde la prueba de este elemento, pertenesca al tipo o sea un

elemento autdnomo del tipo, 0 una cansa de exencion de la antijuricidad, existe una gran discusion, pero lo que parece cierto es que
en casos como el presente en el que el antor persona fisica del delito cometido es quien ostenta el control absoluto del sociedad por ser
su presidente y administrador, parece aconsejable considerar que es a ¢ a quién le corresponden la carga de la prueba de la
concurrencia de un sistema interno de prevencion eficaz, algo que de existir, es adecnado para eximir de responsabilidad a la persona

Juridica”.

La aplicacion del defecto organizativo como requisito a la hora de enjuiciar un delito
en cualquiera de las dos vias de imputacion fambién cred un debate en la doctrina. Esto se
debe a que es dificil determinar en qué casos se colma suficientemente el defecto organizativo
como para generar responsabilidad penal y si es necesario que se encuentre presente en todos

los tipos de delitos corporativos.

El Tribunal Supremo en su primera jurisprudencia establecié que el defecto
organizativo serfa un requisito necesario tanto para sujetos apicales como para sujetos
subordinados a estos. Hubo opiniones en contra por lo que se podria concluir que no
estamos muy lejos de encontrarnos en un sistema mixto en el cual tendremos un modelo de
heterorresponsabilidad con matices en los supuestos de los delitos cometidos por sujetos
apicales y un modelo de autorresponsabilidad en el caso de los delitos cometidos por

subordinados.

El profesor FEIJOO SANCHEZ afirma que nos encontramos ante “uz nodelo inpuro

de antorresponsabilidad”. >

En este apartado sobre los hechos internos de la persona juridica, también se trataran

los hechos internos que influyen directamente en la determinaciéon de la pena que puede

25 FEIJOO SANCHEZ, B. J. “E/ delito corporativo en el Cddigo Penal Espasiol: ...” ob. Cit. pag. 127.
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imponerse a un individuo que ha sido declarado culpable de cometer un delito. Estos hechos
vienen recogidos en el articulo 66 bis del CP donde establece el sistema de multas para la
condena de las personas juridicas siendo este la manera mas eficaz de contrarrestar el

perjuicio econémico que haya generado la persona juridica al realizar el hecho delictivo.

Ahora bien, el propio articulo 66 bis también recreo la posibilidad de penas graves

“para prevenir la continuidad de la actividad delictiva o sus efectos” teniendo que recurrir al articulo 33
apartado 7 del Codigo Penal para poder encontrar la determinacién de pena grave para una
persona juridica: “(...) b) Disolucién de la persona juridica. La disolucion producird la pérdida definitiva de su personalidad
Juridica, asi como la de su capacidad de actuar de cualguier modo en el trdfico juridico, o llevar a cabo cualquier clase de actividad,
aunquie sea licita. ¢) Suspension de sus actividades por un plago que no podrd exceder de cinco anos. d) Clansura de sus locales y

establecimientos por nn plago que no podri exceder de cinco anvs. (...).” Entre otros efectos recogidos en el

articulo 33. 7 CP y estas se sumarian a la pena multa que ya se les hubiera impuesto.

Para imponer estas penas denominadas por la doctrina “interdictivas facultativas™ se

atiende a:

a. Necesidad preventivo-especial, para evitar que el sujeto colectivo

reincida o cometa nuevos delitos

b. Impacto social de la pena, estudiando el volumen de trabajadores y de

socios de la persona juridica

2.2.3. Hechos propios de la persona fisica

En los que unicamente, y como el nombre indica, afectarfan a la culpabilidad de la

persona fisica.

20 GONZALEZ GUGEL, J., “¢Cuando prescribe la accién penal nacida de la comision de un delito atribuido
a una persona juridicar”, Diario A LLEY, N° 10353, Seccién Tribuna, 21 de Septiembre de 2023, pag. 3.
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3. DEFECTO DE ORGANIZACION

Los articulos 31 bis y siguientes del Cédigo Penal aluden a la necesidad de la comision
del delito por una persona fisica, pero sin que la determinacién de quién ha sido sea un
inconveniente para generar responsabilidad penal a la persona juridica. Puede ser una persona

fisica indeterminada quien haya cometido el delito que genere responsabilidad penal.

Como ya se ha comentado, la persona fisica que cometa el delito puede ser un
subordinado o una personal directivo y el delito tiene que surgir de una infraccién grave de

los deberes del personal directivo en supervision, vigilancia y control.

El profesor MARTINEZ-BUJAN PEREZ” nos ayuda a arrojar la primera idea “/
atribucion de responsabilidad a la persona juridica requiere un hecho propio, que, dicho sintéticamente, se
basa un déficit organizativo crimindgeno, favorecedor de la comision de delitos por parte de los integrantes de

la empresa.”

FEIJOO® tras analizar las ideas de “accidn colectiva” y de “intencionalidad colectiva”

concluye con que “identificar responsabilidad corporativa (empresa como actor corporativo) y colectiva (empresa como actor

colectivo) no resulta del todo satisfactorio para explicar el modelo implantado en el ordenamiento juridico-penal espaiiol: la pena no

se impone a un colectivo, sino a una entidad con cierta identidad propia y la multa afecta al patrimonio de esta”.

No se busca que la pena recaiga sobre los que forman la persona juridica como ente
colectivo, sino que se busca un “defecto institucional y estructural’ que se relaciona con que sea la
persona juridica la que contemple la eficaz ejecucion de la legalidad. “Esta perspectiva
organizativo-institucional permite basar la responsabilidad penal en una realidad social o en fenomenos
estructurales que son tan reales como la accion humana que ha soportado en exclusiva la responsabilidad

penal hasta el presente.”

Sintetiza muy bien FEIJOO® “deito corporativo conducta antijuridica persona fisica + déficit grave de

control, vigilancia y supervision por parte de terceras personas + defecto estructural. (...)

a) Una accion tipica y antijuridica de una persona fisica que tenga una relacion funcional con la persona juridica siempre
que de la accion delictiva deriven efectos beneficiosos para la entidad. A la persona juridica la responsabilidad le llega siempre a

través del injusto de la persona fisica.

z7 MARTiNEZ—BU]AN PEREZ, C., “La estructura de la infraccién penal de la persona juridica: el presupuesto
(el déficit organizativo peligroso) y el resultado/condicién objetiva de punibilidad (el hecho de conexién
posterior)” Revista de responsabilidad Penal de Personas Juridicas y Compliance, volumen n°3, 2023, pag. 29.

28 FEIJOO SANCHEZ, B. J. “E/ delito corporativo en el Cddigo Penal Espasiol: ....” ob. Cit. pags. 66-71, pag. 102.
29 FEIJOO SANCHEZ, B. J. “E/ delito corporativo en el Cddigo Penal Espasiol: ...” ob. Cit.pag.102-106.

20



b) Una infraccion grave de deberes de supervision, vigilancia y control cuyo cumplimiento hubiera podido evitar el delito
con una probabilidad rayana en la certeza. En el caso de empleados dichos deberes corresponden a los superiores jerdrquicos con
capacidades importantes de decision y gestion. En el caso de que el delito sea cometido por éstos, serd relevante la creacion de una
estructura de vigilancia y de la legalidad de sus decisiones. Por ejemplo, estableciendo nn drgano de cumplimiento que realice funciones

de Consejo # Organo de vigilancia o Comision de Control del Consgjo de Administracion.

©) Un defecto organigativo-estructural relacionado con politicas o programas de cumplimiento de la legalidad. En caso
de que se den los dos presupuestos anteriores, la responsabilidad penal de la persona juridica se puede ver en todo caso excluida
siempre que se hayan implantado estructuras o un sistema eficaz; de cumplimiento de la legalidad en la organizacion de la que la

persona juridica es titular.”’

FEIJOO™ finaliza estas ideas diciendo que “sa/ como se encuentra regulads el articnto 31 bis, annque
10 establece excpresamente un deber de desarrollar politicas de cumplimiento de la legalidad de las empresas, conduce en la practica
a que la inexistencia de un programa eficaz, de cumplimiento implique responsabilidad penal. (. ..) la mera referencia a un defecto
organigativo es un requisito pobre para la responsabilidad penal, que dice bien poco si no se vincula al cumplimiento de la legalidad

como cometido institncional de la empresa.”

30 FEIJOO SANCHEZ, B. J. “El/ delito corporativo en el Cddigo Penal Espasiol: ...” ob. Cit. pags. 128-130.
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4. CAUSAS DE MITIGACION O EXONERACION DE
LA RESPONSABILIDAD PENAL

4.1. Planteamiento

Fue en la modificaciéon de Cédigo Penal de 2015 en la que se previé unos requisitos
para la exoneracion de la responsabilidad penal vinculados a la adecuada implantacién de los
modelos de prevenciéon penal. De esta forma, si se acredita que la empresa ha instaurado
correctamente un Compliance Program, y se reunen el resto de los requisitos que ahora se

indicara, no habria responsabilidad penal de la entidad.

GOMEZ-JARA DIEZ relaciona el concepto de culpabilidad con el tipo de cultura
que ha implementado la persona juridica porque esto hace que conozcamos su intencion
frente a derecho. Por ello, la responsabilidad no se asocia ni con la culpabilidad individual de
una persona fisica ni con deficiencias en la organizacion. Se refiere mds bien a una "actitud
personal" que la entidad adopta frente al cumplimiento del Derecho™. Si la persona juridica
esta en condiciones de acreditar que existe una adecuada cultura de cumplimiento en su seno,

debera quedar exonerada™.

4.2. Requisitos para la exoneracion de la responsabilidad

penal en sujetos apicales.

Es el propio Cédigo Penal en el apartado 2 el que establece las condiciones para la
exoneracion de la responsabilidad penal derivada de delitos cometidos por sujetos apicales.
Se tienen que conseguir las siguientes condiciones para que se pueda lograr una exencién de

la responsabilidad penal de los hechos cometidos por personal directivo:

31 BAJO FERNANDEZ, M., FE[JOO SANCHEZ B. ]J. Y GOMEZ-JARA DIEZ, C.“Tratado de
responsabilidad penal de las PJ: ... ob. cit. pag. 177-178
32 Tribunal Suptemo (Sala de lo Penal, Seccién 1%) en Sentencia num. 89/2023 de 10 febrero.
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1. Encargo de la funcion al Compliance Officer.

Esto es logico ya que no se le va a encargar la funcién de control a la misma persona
que tiene que estar bajo ese régimen de supervision (si es una empresa con un gran volumen
de personal). De aqui surge la figura del Compliance Officer. Nos referiremos indistintamente
al CO ya sea una sola persona o un departamento con un Chieff Compliance Officer (un director

de cumplimiento).

Las funciones del CO no son mas que el producto de la delegacion realizada por
o6rganos superiores de sus funciones, de deber y vigilancia, necesarias para que el modelo de
prevencién penal sea eficaz. Gestiona el Compliance, garantizando que se cumplan las
normas internas y externas, y se encarga de rectificar los posibles errores e incrementar su

rendimiento.®

Las actuaciones que puede realizar el CO son™ por ejemplo intervenir para el control
juridico, auditar para la supervisiéon de procesos y procedimientos, realizar consultas para
evitar la elusion fraudulenta de los protocolos internos y establecer las directrices de

formacion para los empleados que estan bajo su supervision.

En cambio, el legislador es comprensivo con las empresas mas pequefias y entiende
que el propio 6rgano de administracién puede realizar estos deberes de vigilancia de manera

eficiente.”

2. La persona fisica tiene que haber cometido el delito eludiendo los

Compliance Program de manera fraudulenta.

Segin GALAN MUNOZ, la interpretacion de este presupuesto ha generado un

debate doctrinal con posturas divergentes.

33 CUEVAS OLTRA, C. M., Petsonas Juridicas: delitos, garantias y Compliance (1st ed.). ].M. Bosch Editor, 2023,
pag. 141

3 RODRIGUEZ AYUSO, J. F., “Cumplimiento normativo y proteccion de datos: la compleja articulacion de
las relaciones entre el Compliance Officer y el DPO en la contratacion publica”, Contrataciin administrativa
préctica: revista de la contratacion administrativa y de los contratistas, (182),2022, pags. 97-111.

35 GOMEZ COLOMER, J. L., y MADRID BOQUI C. M. Tratado sobre compliance penal: responsabilidad penal de
las personas juridicas y modelos de organizacion y gestion. 1* edicion. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019, pag. 209.

36 En lo relativo al debate planteado, GALAN MUNOZ, A. Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las
personas juridicas tras la reforma de la 1O 1/2015. Tirant lo Blanch, 2017. Pag 150 y ss.
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Para una parte de la doctrina’, este requisito implica la impunidad de la persona

3

juridica, argumentando que ninguna medida puede limitar la voluntad de quienes actian en

su representacion.

Sin embargo, GALAN MUNOZ y otros coinciden en que, aunque las medidas
preventivas parezcan adecuadas, si no impiden la comisiéon del delito, el sistema de
prevencion se considera ineficaz. Respecto a la expresién "eludir fraudulentamente",
GALAN MUNOZ sugiere que el juez debe determinar si las medidas preventivas,
inicialmente consideradas apropiadas, estaban siendo implementadas efectivamente por
aquellos responsables asignados, incluso si el delito se comete de manera casual y sin un

esfuerzo especial por parte del autor.

3. Que las medidas de supervision, vigilancia y control se hayan

implementado en el modelo de control se hayan realizado de manera suficiente.

Se requiere para que se pueda apreciar este requisito de exoneracion que el Compliance
Officer haya realizado las funciones encomendadas a su cargo de manera eficiente, sin incurrir

en una negligencia que se entienda por incumplido su deber de control.

Segin VELAZQUEZ VIOQUE?®, atendiendo a lo establecido en el Cédigo Penal,
para que proceda la exencién de responsabilidad deben concurrir dos circunstancias. La
primera de ellas, la implantacion del Comspliance Program de una forma anticipada (con un mapa
de riesgos) y el resto de los requisitos que establece el Codigo Penal. Y, la segunda de ellas,
que exista un 6rgano de gestion para este modelo de prevencion de riesgos. Si se comete un
hecho delictivo y no se cumple con los requisitos aqui descritos la persona juridica sera

responsable penalmente.

37 GALAN MUNOZ, A., “Fundamentos y limites de la responsabilidad penal ...” ob. cit. pag. 152.: se refiere el autor
a QUINTERO OLIVARES, G «la reforma del régimen de responsabilidad penal de las personas juridicas»,
en Comentarios a la reforma del Cédigo penal de 2015. Ed. Aranzadi. Cizur Menor, 2015, pag. 90.

3 VELAZQUEZ VIOQUE, D., “Responsabilidad penal de las empresas :Cémo probar el debido control?”,
Diario La ey, ndm. 7794, secciéon Tribuna, 9 febrero 2012, afio XXXIII, pag. 3.
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4.3. Modelo de prevencion penal (apartado 5 del articulo
31 bis CP)

Este requisito es comun tanto para el delito cometido por personas a las que se refiere
la ley en la letra a) de este articulo, personal directivo o altos cargos; como la letra b), personal

subordinado.

Para que sea considerado como una causa de exoneracion es preciso que el modelo
sea implementado en la persona juridica con anterioridad al hecho delictivo, que sea idéneo
para prevenir delitos, y que sea eficaz, lo que requiere, principalmente, que tenga relevancia
en el funcionamiento societario, debiendo huir de lo que se conoce como “paper Compliance”,
“matke-up Compliance” o “fake Compliance’. El legislador nos facilita conocer qué es “debido
control” debiéndose cumplir los siguientes requisitos, recogidos en el apartado 5 del articulo

31 bis del Cédigo Penal.

1. Mapa de riesgos

En primer lugar, la persona juridica debera elaborar un mapa de riesgos donde se

“Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos que deben ser prevenidos.”.

Se trata de determinar qué actividades de la sociedad pueden culminar con la
comision de alguno de los riesgos penales comisibles por las personas juridicas, y que
terminaran componiendo lo que se denomina “mapa de riesgos”. Se debe hacer un analisis
ex ante, con una perspectiva futura a los hechos potencialmente tipicos que puedan surgir en

el seno del ente.

Para el analisis es preciso considerar la probabilidad de la comisién (para lo que se
puede atender, por ejemplo, a la frecuencia con que se produce en la Sociedad la actividad
potencialmente riesgosa) y la gravedad de las consecuencias y una valoracién de los riesgos
penales estableciendo un nivel de riesgo atendiendo al analisis anterior, apartado 6.2 de la

NORMA UNE 19601.»

% TLa UNE 19601 es una norma espafiola sobre los sistemas de gestion de Compliance penal. Establece un
marco de referencia para tener una educacién acorde a ser unos “buenos ciudadanos corporativos” por el que
se recogen unas buenas practicas para reducir el riesgo de comision de delitos para cualquier tipo de empresa,
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NIETO MARTIN “ analiza los apartados que debe contener un buen mapa de
riesgos: fijacion del objeto, identificacién de las posibles infracciones, probabilidad de riesgo,

evaluacion de riesgo, tratamiento de riesgo y revision.

it. Protocolo de formacién de la voluntad societaria

En segundo lugar, un protocolo de formacion donde se “Establecerdn 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.”

Sobre este requisito nos encontramos con la dificultad que atane la poca doctrina
penalista desarrollada sobre este elemento de los modelos de prevencién penal del articulo

31 bis CP. La NORMA UNE 19601 hace una breve mencién, pero no lo explica.

GONZALEZ CUSSAC da una gran importancia a los informes elaborados por la
asesoria juridica de la persona juridica. Esto es asi porque el Programa de Cumplimiento no
puede llegar a ser efectivo si no se documenta como, donde, cuando y bajo qué
procedimiento se ejecutan las decisiones y por ende poder comprobar que las 6rdenes son

entendidas y cumplidas de la forma y con el fin por el que se crean. *!

iii. Recursos financieros suficientes

En tercer lugar, debera contar con un plan de recursos financieros en el cual se
“Dispondrin de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para impedir la comision de los

delitos que deben ser prevenidos.”

La persona juridica debera recoger en sus presupuestos una parte destinada a la

correcta funcionalidad de los Compliance ya sea para que funcione el propio programa o para

4 NIETO MARTIN, A., LASCURAIN SANCHEZ, J.A., BLANCO CORDERO, L, PEREZ FERNANDEZ
P. Y GARCIA MORENO, B. Manual de cumplimiento penal en la empresa. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015, pag,.
154.

41 GONZALEZ CUSSAC, J.L., “Condiciones y requisitos para la eficacia eximente o atenuante de los
programas de prevencién de delitos” GOMEZ COLOMER, J. L., y MADRID BOQUI C. M. Tratads sobre
compliance penal: responsabilidad penal de las personas juridicas y modelos de organizacion y gestion. 1 edicion. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2019, pag. 317-347.
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controlar las cuentas del ente y controlar que los recursos de la entidad no se emplean en la

comision de delitos.*?

Pueden ser recursos financieros, tecnolégicos y humanos, asi como el asesoramiento

externo, segun el apartado 7.2 de la NORMA UNE 19601.

iv. Canal de denuncias

Por cuarto lugar, la empresa debera contar con un canal de denuncias por el cual
“Impondrdn la obligacidn de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar

el funcionamiento y observancia del modelo de prevencion.”

Se trata de establecer un medio, cominmente conocido como canal de denuncias
donde los integrantes de la persona juridica, y personas relacionadas (proveedores
principalmente) puedan notificar posibles infracciones. Antes de establecer medidas
correctoras contra el acusado se tendra que acometer una investigaciéon interna para
determinar la veracidad de los hechos denunciados, personas implicadas, y las posibles

medidas que sean necesatias para evitar que la conducta se reproduzca en el futuro.”

Recientemente se ha publicado una NORMA UNE — ISO 37002* sobre los canales
de denuncias, y las investigaciones internas. Se pretende orientar a las organizaciones para
que implementen de manera efectiva, ya sea creando o mejorando, un sistema de gestion de

denuncia de irregularidades.

v. Sistema disciplinario

En quinto lugar, estableceran un sistema disciplinario que “Sancione adecuadamente el

incumplimiento de las medidas que establezea el modelo.”

42 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas: ...” ob. cit. pag. 206-
208.

4 PASCUAL SUANA, O. “Mejores practicas en los canales de denuncias”, Revista Brasileira De Direito Processnal
Penal, 9(2), 2023, pags. 575-607.

4 Asociacion Espafiola de Normalizacion y Certificacion. (2021). Sistemas de gestién de la denuncia de
irregularidades. Directrices. (UNE-ISO 37002:2021) https://www.iso.otg/standard/65035.html
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Lo habitual, como apunta GOMEZ—]ARA DIEZ", sera que el programa de
cumplimiento se remita a los convenios sectoriales o al mismo Estatuto de los Trabajadores
para ver la legislacion especifica o general en materia de faltas, sanciones vy, si se llegara a esta

situacién, despido disciplinario.

vi. Verificacion periddica

Y, en dltimo lugar, se realizara una verificacion periédica cuando se encuentren
incumplimientos graves de este modelo o cuando se modifique el organigrama o la estructura

de control de tal manera que sean necesarios. 46

4.4. Requisitos para la mitigacion de la responsabilidad

penal

En lo que nos respecta a la atenuacién de la responsabilidad penal de las personas
juridicas también se le cubre de importancia a las actuaciones que ésta realice tras la comision
del delito. Nuestro legislador en el articulo 31 quater del Codigo Penal establece qué tendra
que hacer una persona juridica para atenuar su responsabilidad penal una vez inmersa en el

procedimiento.

Para que se aprecie una atenuacion de la responsabilidad se tendra que dar alguna o

algunas de las siguientes circunstancias:

1. Acreditacion parcial de la concurrencia de las circunstancias previstas

en el apartado 2 del articulo 31 bis CP

La primera de las circunstancias en las que una empresa puede lograr la atenuacion
de la responsabilidad penal es con la acreditacion parcial de las circunstancias del apartado 2

del articulo 31 bis CP. Se configura como recompensa por haber neutralizado parte del

4 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “La culpabilidad de la persona juridica” ... Ob. cit. pags. 143-220, pag. 212.

46 Asociacion Espafiola de Normalizacion y Certificacion. (2017). Sistemas de gestion de Compliance Penal.
Requisitos con otientacién para su uso. (UNE 196001:2017) https://www.une.otg/encuentra-tu-
norma/busca-tu-norma/norma?c=N0058338
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posible dafio que se hubiera dado si nada del apartado 2 estuviera implementado en la
persona juridica. Apunta FARALDO CABANA, P. que “Esa acreditacion parcial no se puede
confundir, a mi juicio, con la falta de eficacia del programa determinada desde un punto de vista ex post, es
decir, una vez que la comision del delito por la persona fisica ha revelado que el programa no ha conseguido

cumplir su objetivo de prevenir delitos.”"

Y ya, en segundo lugar y atendiendo a lo que recoge el articulo 31 quater CP:

ii. Haber confesado ante las autoridades competentes antes de que se

haya iniciado el procedimiento judicial

El razonamiento de esta circunstancia es sencillo: facilitar, economizar e instigar la
rapidez del procedimiento. El legislador es consciente que la aportacion de declaraciones con
una informacién veraz y significativa para la buena ventura de las investigaciones o del
procedimiento es positivo para este y por eso anima al sujeto a aportar datos o hechos que

. 48 . . . hab
ayuden en las fases previas.” Para que se considere como requisito atenuante tiene que haber
tenido lugar antes de que se inicien las indagaciones, ser afirmaciones ciertas, y deben tener

concrecion suficiente para poder ser utiles.

iii. Haber colaborado aportando pruebas que faciliten la investigacion

siendo de nueva noticia o relevantes en el caso

Este requisito esta estrechamente relacionado con el anterior, ya que en ambos la
base es la cooperaciéon con las autoridades encargadas de la investigaciéon o del propio

procedimiento, pero son independientes. Se puede dar uno sin necesidad del otro.

La colaboraciéon puede considerarse acreditada si la persona juridica responde
positivamente a la informacién y documentos que le requieran las autoridades o, sin

necesidad de que se hayan solicitado esa informacion, la propia persona juridica los aporte.

47 FARALDO CABANA, P., “Los Compliance Programs y la atenuacién de la responsabilidad penal” en
GOMEZ COLOMER, J. L., y MADRID BOQUI C. M. Tratado sobre Compliance Penal- responsabilidad penal de las
personas juridicas y modelos de organizacion y gestion. 1* edicidén. Valencia: Tirant lo Blanch, 2019, pag. 162.

48 G(’)MEZ—]ARA DIEZ, C., “La atenuacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas” en BAJO
FERNANDEZ, M., FE[JOO SANCHEZ, B.J., GOMEZ-JARA DIEZ, C. “Tratado de responsabilidad penal
de las PJ: ...” pag. 231 al referirse a “/a atennante de confesion tiene una larga tradicion en el Derecho penal individnal y por
ello parecerd lggico otorgarle el mismo contenido en el Derecho penal de las personas juridicas”.
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Tenemos que estar ante pruebas nuevas y decisivas para que sean aceptadas como
atenuante y se atienden igual ya sean para esclarecer la informacion referida al hecho delictivo
en sf mismo o para fundamentar el error en el modelo de prevenciéon penal que hubiere, o

no, implantado en el seno de la persona juridica.”

iv. Haber realizado actuaciones para enmendar el dafio producido o
reducir el impacto. Da igual en qué momento se realice para que sea tenido en

cuenta

El TS entiende que si ya se ha restablecido el dafio que se causé a la victima, la
necesidad de imponer una pena mengua. Los beneficios para afectados y para el acusado son
indudables, las victimas ven los dafios econémicos subsanados de una forma rapida y la

o . . S0 .
persona juridica evita un grado mayor de reprimenda en la sentencia.™ Se tiene que enmendar
el dafio producido de una forma significativa y relevante. Aqui la jurisprudencia® se
pronuncia sobre la capacidad econémica de la persona juridica, atendiendo a la solvencia o

insolvencia de esta, para poder asumir medidas que puedan reducir o reparar el dafno causado.

v. Haber instaurado en el organismo el modelo de prevencion eficaz

para delitos futuros en el seno de la persona juridica antes del juicio oral

Esto se hace con la intencién de evitar o disminuir la posibilidad de cometer en un
futuro hechos ilicitos. La doctrina mayoritaria entiende que es necesario la implementacion

de un Compliance Program completo para colmar este requisito.”

5. CARGA DE LA PRUEBA

Por concluir el debate que he planteado en epigrafes anteriores sobre si estamos ante

una responsabilidad vicarial o una responsabilidad por hecho propio le dedicaré unas breves

49 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “La atenuacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas” ob. cit. pags. 237-
238.

50 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “La atennacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas” ob. cit. pag. 242

51 ST§ ndm. 59/2011’de 2 febrero.

52 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “La atennacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas” ob. cit. pag. 244.
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lineas a la cuestiéon de qué y quién debe probar los elementos esenciales que se han ido

tratando.

Es determinante fijar a este respecto cual es el concreto injusto que debe cometer la
persona juridica, para tener responsabilidad penal y, con ello, como operan los modelos de

prevencion penal.

Como se ha dicho, el legislador en la Exposiciéon de Motivos de la LO 1/2015 por la
que se modifica el Cdédigo Penal establece que nos encontramos en un modelo de

autorresponsabilidad, llevando la contraria a las circulares de la FGE.

De este modo, si estamos ante un modelo de autorresponsabilidad, a la acusacién le
correspondera acreditare la existencia de un defecto organizativo. Por ello, sera la persona
juridica la que tenga que demostrar los requisitos de exoneracion, es decir, que, aunque los

hechos sean tipicos, y antijuridicos, no es culpable.

La anterior afirmacién es matizable pues, como ya se ha resaltado, cuando el delito
haya sido cometido por un sujeto apical de la persona juridica, directamente se presumira el

defecto organizativo por lo que la empresa tendra que demostrar, ademas, que este no se da.

El enjuiciamiento de la persona juridica se enfocara en determinar si existen defectos
organizativos en la supervision, vigilancia y control de la actividad. Se buscara establecer si
las faltas estructurales han generado un riesgo por encima de lo permitido y, finalmente, si

ese peligro ha resultado en el ilicito cometido por la persona fisica.

En la practica, se presumira el defecto organizativo cuando el delito sea cometido
por los sujetos apicales segin el articulo 31.bis 1 CP, letra a). En este caso, la persona juridica
debera ser la encargada de exponer los presupuestos establecidos en el apartado 2 del articulo
31 bis CP para conseguir la exoneracioén de responsabilidad. No obstante, se aclara que esto
no significa que el defecto estructural deje de ser un elemento del tipo, pero cuando la
conducta proviene de los representantes societarios, puede suponer un problema de disefio

en las estructuras de control, ante lo cual se admitira prueba en contratio.”

5 NEIRA PENA, A.M, La persona juridica como parte pasiva del proceso penal, Tesis Doctoral, Universidad de A
Cotuila, 2015, pag. 798.
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En lo que concierne a la aprobacién e implementacion de un modelo de prevencion
penal, aunque constituye un requisito comun, su relevancia varfa considerablemente segin

quién cometa el ilicito y las circunstancias especificas que lo rodeen.

En el caso de delitos perpetrados por directivos, si el ilicito se lleva a cabo con el
consentimiento del 6rgano de administracion, esto evidencia una clara falta de cultura de
cumplimiento legal (precisamente este 6rgano es responsable de implementar el modelo), lo
que dificulta que el modelo de organizacién y gestién pueda eximir la responsabilidad penal
de la corporacion. Sin embargo, si un miembro del 6rgano de gobierno decide cometer el
delito de manera individual, la eficacia del modelo de prevencién puede ser mayor,

posiblemente contribuyendo a la exencion de responsabilidad.™

En cuanto a los delitos cometidos por subordinados, la efectiva implementacion del
modelo de prevencién permitira prevenir y detectar ilicitos, lo que aumenta

significativamente su capacidad para eximir de responsabilidad.

5 FERNANDEZ TERUELO, J. G., “El control de la responsabilidad penal de la persona juridica a través de
los modelos de cumplimiento” en GOMEZ COLOMER, J. L., y MADRID BOQUi C. M. Tratado sobre
compliance penal: responsabilidad penal de las personas juridicas y modelos de organizacion y gestion. 12 edicion. Valencia:
Tirant lo Blanch, 2019, pag. 191.
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6. PARTE ESPECIAL

6.1. La pruebay el derecho de defensa

A lo largo de este epigrafe nos apoyaremos principalmente en el catedratico PICO I
JUNOY™ para entender el punto de vista de la doctrina constitucionalista en lo relativo al
derecho de prueba: cual es el concepto de dicho derecho, qué se entiende como el contenido

al derecho a la prueba y sus limites.

6.1.1. Concepto de derecho a la prueba y su importancia prdctica

PICO IJUNQOY define el derecho a la prueba como “aquel gue posee el litigante consistente
en la utilizacion de todos los medios probatorios necesarios para formar la conviecion del juez o tribunal acerca

56

de lo discutido en el proceso.

La Constitucién Espafiola recoge este derecho entre los fundamentales, previstos en
el Titulo I, de los derechos y deberes fundamentales; capitulo segundo, derechos y libertades;

seccion 1% de los derechos fundamentales y libertades publicas:

“Articulo 24 1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de
sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningin caso, pueda producirse indefension. 2. Asimismo, todos tienen derecho al Jnez
ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la asistencia de letrado, a ser informados de la acnsacion formulada contra
ellos, a un proceso pitblico sin dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su

defensa, a no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia.”

6.1.2. Contenido del derecho a la prucba: la admision, prictica y

valoracion de la prueba.

Lo primero que se tendra que dar es que la prueba cumpla con los limites exigidos,

es decir y como ya veremos, si la prueba es atil y pertinente y, por ende, si debera admitirse.

55 PICO 1 JUNQY, J. “El derecho a la prueba”, en MIRANDA VAZQUEZ, C. y HIERRO SANCHEZ L.
A., La prueba a debate: didlogos hispano-cubanos. Barcelona: ] M BOSCH EDITOR, 2021, pags. 19-56.
6 PICO 1 JUNOY, J., “La prueba a debate: didlogos hispano-cubanos...” ob. cit. pag. 46.
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El'TC” ha destacado la obligacién que tiene el magistrado que enjuicie este proceso
de determinar de forma explicita si la prueba es, o no, util y pertinente para que la parte a la

que le afecte de manera negativa esta decisiéon sobre su admision pueda impugnarla.

Siguiendo esta linea por la cual el afectado tiene posibilidad formalmente de recurrir
la admisién o no de prueba, el juez debera motivar la admisiéon o inadmision de la prueba en
el momento en el que se le propone, no pudiendo esperar a momentos posteriores ni, por

supuesto, a la resolucion de la sentencia.

En segundo lugar, esta el derecho a la practica de la prueba admitida, el cual implica
el poder de exigir que se practique toda la actividad probatoria acordada. Si no se realiza, se
considera una denegacién implicita del derecho. Es fundamental que se lleve a cabo la prueba

que se ha admitido inicialmente para que este derecho sea efectivo y real.™

Para no vulnerar el derecho a la practica de la prueba se debe tener en cuenta que
este derecho también abarca la realizacion de diligencias finales, que sirven para llevar a cabo,
en el proceso civil, pruebas que no fueron posibles en su momento procesal adecuado. Si
una prueba ha sido admitida pero no se pudo realizar a pesar de los esfuerzos de la parte
solicitante, y hay otro momento procesal adecuado para llevarla a cabo, debe hacerse en ese

momento para no vulnerar el derecho a la prueba.

Por ultimo, el derecho a la valoracion de la prueba practicada significa que el derecho
a la prueba incluye el poder de exigir que la prueba admitida y practicada sea valorada por el
tribunal. Si esto no ocurre, se estarfa dejando inutilizada su efectividad. Dicho de otro modo,
si el tribunal no valora los resultados probatorios, se estaria frustrando el propdsito del

.., , . . 0
derecho a la prueba, convirtiéndolo en una garantia superficial y sin valor real.”

Serfa ideal que el tribunal explicara todos los resultados obtenidos de la prueba,

aunque bastarfa con que explicara aquellos que le hayan llevado a formar una conviccion

57STC 128/2017, de 13 de noviembre establece que se vulnera el detecho ala prueba “euando se inadmitan pruebas
relevantes para la resolucion final del litigio sin motivacion o con motivacion insuficiente, o bien cuando dicha admision sea el
resultado de una interpretacion de la legalidad manifiestamente arbitraria o irrazonable”

58 STC 130/2017, de 13 de noviembre se establece la idea de que “e/ dmbito material protegido por el derecho
Sfundamental a utilizar los medios de prueba pertinentes no abarca las meras infracciones de la legalidad procesal que no hayan
generado una real y efectiva indefension; (v) que la ingjecucion de nna prueba admitida a tramite equivale a su inadmision, pero
ello no impide que opere la doctrina reiterada del Tribunal sobre el derecho a utilizar los medios pertinentes para la propia defensa.”
5 Citada la obra de TARUFFO, M., I/ diritto alld prova nel proceso civile, en “revista di dititto processuale”, 1984,
IV, p. 106 por PICO I JUNOY, J., “La prueba a debate: didlogos hispano-cubanos...” ob. cit. pag. 42.
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sobre los hechos en disputa, ya que se puede inferir que los demds también fueron

considerados de manera negativa.

6.1.3. Limites del derecho a la prueba

Este derecho, pese a ser considerado como un derecho fundamental, se encuentra
limitado por el legislador a través de normas procesales que lo regulan. Seguiremos el estudio
de PICO I JUNOQY sobre los limites que caracterizan este derecho y por ende determinar

cuando una prueba debe admitirse y practicarse o no:

1. Limites intrinsecos: la pertinencia y la utilidad

El catedratico PICO I JUNOY define esta categoria como los limites “iuherentes a la
actividad probatoria, esto aguellas condiciones que, por su propia naturaleza, debe cumplir toda prueba para

ser considerada como tal, siendo éstas su pertinencia y ntilidad.”™

La legislacion espafiola recoge en su literalidad el limite de la pertinencia del derecho

a la prueba en los articulos 24.2 CE y en el 283.1 LEC.

En este segundo articulo la LEC establece que la pertinencia de una prueba se define
por su relacién con los hechos que son objeto del proceso. Este limite tiene por objeto evitar
que todo el material que se establezca en el procedimiento como medio de prueba realmente
sirva para convencer al juez sobre el objeto del litigio, asi se podra considerarlo como medio
de prueba real y estar protegido por este derecho a la prueba. Ademas, se evita que el proceso

se alargue indebidamente al debatir sobre cuestiones baladies sobre el objeto de la prueba.

También en los articulos 24.2 CE y en el articulo 283.2 LEC se recoge el limite de la
utilidad, aunque no de manera tan literal. Recordando la definiciéon que da PICO I JUNOY"
el fundamento de este limite se encuentra en la inutilidad de la prueba cuando no sirve para

convencer al juez del objeto del litigio.

%0 PICO 1 JUNOY, J., “La prueba a debate: dialogos hispano-cubanos...” ob. cit. pag. 44.

OV Aquél que posee el litigante consistente en la utilizacion de todos los medios probatorios necesarios para formar la conviccion
del drgano jurisdiccional acerca de lo discutido en el pro- ceso, es claro que la prueba «iniitily, en la medida en gue no serd apta
para formar la debida conviccion judicial, queda excluida del contenido del derecho a la prueba.”
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El concepto de inutilidad es muy amplio pero el legislador nos ayuda a acotar la

extension de este limite “en primer lugar, que las reglas y criterios que fundamenten el rechazo de la prueba sean

«razonables y seguros» y, en segundo lugar, que «en ningin caso» la prueba propuesta pueda «contribuir a esclarecer» los hechos

controvertidos, por lo gue en caso de duda no podrd entrar en juego este limite y deberd admitirse la prueba.”?

No debe confundirse utilidad con los conceptos de eficacia, abundancia o carga

probatoria.

El 6rgano juzgador no puede inadmitir una prueba por pensar que esta no dara lugar

al resultado esperable, no puede juzgar antes de tiempo su eficacia.

Tampoco se puede comparar utilidad con abundancia. No es lo mismo que el juez
deniegue un medio probatorio por prueba abundante al estimar que ya tiene forma bastante,
con el material aportado, de crear su propio conocimiento sobre el objeto del litigio; que el
juez inadmita un medio probatorio por la calidad de una prueba debido a que aqui si que

estarfamos ante el criterio de utilidad.

Finalmente, aclarar, que la aplicacion carga de la prueba tiene lugar cuando se dicta
sentencia asi que serfa un gran error inadmitir un medio probatorio por la incorrecta iniciativa

de la defensa o acusacién.

ii. Limites extrinsecos

PICO I JUNOY establece que los limites extrinsecos son “debidos a los requisitos legales
de proposicion, que hacen referencia a las formalidades y cauces procesales imprescindibles para ejercitar

vélidamente el derecho a la prueba.” ©

Pueden ser limites genéricos, cuando versen sobre cualquier medio de prueba, o
especificos, cuando recaen sobre un tipo de prueba en concreto los cuales se pueden

encontrar desarrollados en la LEC.

Los limites genéricos son la licitud de la prueba, la prohibicién de la prueba (art. 283.3
LEC: “Nunca se admititi como prueba cualquier actividad prohibida por la ley”*), el

requisito de legitimacion y los requisitos temporales y de forma.

02 PICO 1 JUNOY, J, “La prueba a debate: didlogos hispano-cubanos ...” ob. cit. pag. 46.
0 PICO 1 JUNOY, J, “La prueba a debate: didlogos hispano-cubanos ...” ob. cit. pag. 44.
# PICO I JUNOY, J, “La prueba a debate: didlogos hispano-cubanos ...” ob. cit. pag. 52.

36



6.2. El papel de las partes en el proceso penal

Retomando las ideas del epigrafe 2 de este trabajo podemos realizar un breve

resumen a modo de introduccién para esta nueva parte.

Por un lado, recordamos que es la acusacion a la que le corresponde la prueba del
defecto organizativo. Es la acusacién la encargada de determinar cuales son las fallas
estructurales dentro de la persona juridica que le llevan a cometer un ilicito penal. Esto es asi
siempre y cuando el delito sea cometido por una persona subordinada dentro de las
estructuras de organizaciéon del ente, ya que, si el delito lo comete un sujeto apical se
presumira el defecto organizativo (por ser estos los garantes del correcto funcionamiento de

la persona juridica).

Por otro lado, la defensa es la encargada de demostrar los requisitos de exoneracion
necesarios para acreditar que no es culpable. Es decir, es la defensa la encargada de demostrar
una correcta cultura de cumplimiento en la persona juridica y esto se garantiza con un

correcto, util y eficaz modelo de prevenciéon penal.

Determinado ya que los Compliance Program son el eje principal de la prueba en el
enjuiciamiento penal de la persona juridica no solo demostrando su eficiencia sino también

demostrando su efectiva ejecucion en la empresa.

La importancia que tiene el programa de prevencion de delitos va de la mano con la
importancia que tienen los medios de prueba que se utilizaran para acreditar esa existencia,

vigencia y eficacia.”

Tal y como sefiala la STS 221/2016, de 16 de marzo, los medios de prueba mds

utilizados van a consistir en la prueba pericial, documental y testifical.

65 PEREZ-CRUZ MARTIN, A. J., y NEIRA PENA A. M., Proceso penal y responsabilidad penal de personas juridicas.
12 ed. Cizur Menor (Navarra): Aranzadi, 2017, pag. 281
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6.3. Los medios probatorios idoneos para introducir los

Compliance Program en el proceso penal

CLIMENT DURAN define el medio de prueba como “los medios probatorios son los
instrumentos mediante los cuales se trata de conseguir la finalidad de justificar la verdad de las afirmaciones

basicas realizadas por las partes.””*

MARTINEZ GARCIAY nos ayuda a establecer una pequefia referencia a la
relevancia de la prueba: “La prueba es una actividad esencial del proceso sobre la que se fundamenta la
actividad decisoria del Juez penal a través de la sentencia, dentro del debate contradictorio que exige el proceso

penal.”

Como afirma la profesora MARTINEZ GARCIA®, el derecho a probar no es

b

absoluto. Sin embargo, su ejercicio esta intrinsecamente ligado a los derechos fundamentales

que garantizan la presunciéon de inocencia y un proceso justo con todas las garantias.

Este enlace se fortalece mediante el derecho de defensa, que implica la participacion
del imputado en la actividad probatoria, el acceso a la informacién sobre sus derechos y la

garantia de que la prueba se lleve a cabo con la asistencia de un abogado.

La presentacion de pruebas es un “acto de parte”, quienes tienen la responsabilidad de
demostrar su postura para lograr un fallo a su favor. Especificamente, es tarea de la acusacion

proporcionar los hechos y pruebas que consideren.

A lo largo de este epigrafe trataremos los medios de prueba mas propios de
procedimiento de responsabilidad penal de las personas juridicas, rodeando mas en concreto
en laidea de Compliance Program como objeto de prueba y los medios de prueba suficientes

para acreditarlo siguiendo a la autora NEIRA PENA en este epigrafe.”’

Cuando los lideres de una empresa cometen un delito, se presume que hubo un
incumplimiento de sus deberes de direccion o supervision, lo que indica que es

potencialmente una ineficacia del programa de cumplimiento de la empresa. Sin embargo, la

66 CLIMENT DURAN, C., [« prueba penal (2* ed.), 2005, Valencia: Tirant lo Blanch, pag. 80.

7 MARTINEZ GARCIA, E., “Concepto, fuentes y medios de prueba.” en GONZALEZ CANO, M. L, y
ROMERO PRADAS, M. 1., La prueba. Tomo 11, La prueba en el proceso penal. Valencia: Tirant lo Blanch, 2017,
pag. 28-33.

68 MARTINEZ GARCIA, E., “La prueba ...” ob. cit. pag. 28-33.

% NEIRA PENA, A. M., La defensa penal de la persona juridica: representante defensivo, rebeldia, conformidad y compliance
como objeto de prueba, 1*ed. Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters-Aranzadi, 2018, pags. 232-254.
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empresa puede rebatir esta presuncion demostrando que los lideres eludieron los controles

para prevenir y detectar conductas ilicitas.

Si son empleados de rango menor quienes cometen el delito, no se puede asumir
automaticamente que hubo un fallo en la direccién o en las medidas de prevencion de la
empresa. En este caso, la acusaciéon debe probar que la empresa carecia de practicas o
medidas adecuadas para prevenir el delito, y esto debe ser demostrado mas alla de cualquier
duda razonable mediante el interrogatorio de directivos y empleados, asi como la revisién de

documentos relevantes.

6.3.1. La prueba documental

ASENCIO MELLADO define el documento como medio de prueba: “/
representacion, a través de cualquier medio —escrito, hablado, visionado etc.— y su plasmacion en papel o
distinto soporte, de una idea o realidad preexistente al proceso e independiente del mismo, que se aporta a él

con fines esencialmente probatorios.””"

Una segunda definicién de prueba documental nos la da CLIMENT DURAN: “¢/
documento es un medio probatorio caracteriado por ser una pieza de conviccion con un determinado contenido
tdeoldgico, producto del pensamiento humano, y que estd destinado a formar la conviccion del Juzgador sobre

un hecho a que el mismo se refiere.””’

NEIRA PENA le confiere el titulo de “prueba reina” en los procedimientos penales
en que intervengan personas juridicas. Esto es asi ya que lo habitual en el desarrollo de la
actividad de una persona juridica es que se vaya archivando informacién econdmica,
financiera, de personas y demas situaciones importantes de ella. También, por supuesto, se
guardara documentacién propia de las actividades o protocolos establecidos y realizados
sobre la prevencion, deteccion y represion de los delitos que se puedan cometen en el seno

de la entidad, como parte del programa de cumplimiento.

70 ASENCIO MELLADO, J. M., y FUENTES SORIANO, O., Derecho procesal penal, 2* edicién, Valencia: Tirant
lo Blanch, 2020, pég., 230.
T CLIMENT DURAN, C., “La prueba penal ...” ob. cit. pag. 605.
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La primera toma de contacto que tendra el Compliance como medio de prueba sera
como prueba documental ya que tal programa de cumplimiento debera aportarse con los

suficientes documentos. Principalmente se compondra de los siguientes:

. Codigo ético de la entidad

. Mapa de riesgos delictivos

. Diseno de su modelo de organizaciéon y gestion preordenado para evitar
delitos

. Protocolos de actuacién orientados a prevenir y detectar la comision de
ilicitos

. Procedimientos que concreten el proceso de formacion de la voluntad de a

persona juridica, de adopcion y ejecucion de decisiones

. Configuracion y funciones del organismo encargado del funcionamiento del
programa

. Sistema disciplinario

. Diseno del canal de denuncias

. Labores de comunicacién y formacion disenadas para dar a conocer el

modelo entre los distintos agentes que se relacionan con la entidad

. Sistema de actualizaciones del programa e informes sobre actualizaciones y
modificaciones

. Informes de auditoria interna

. Registro y archivo documental de la actividad del modelo de prevenciéon

penal (recabar informacién a través de los anteriores medios: canal de

denuncias o sistema disciplinario)

72 NEIRA PENA, A. M., Proceso penal y responsabilidad penal de las personas juridicas, 1%ed. Cizur Menor (Navarra):
Thomson Reuters-Aranzadi, 2017, pag. 283-284.
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En relacién con los documentos relevantes para acreditar la eficacia NIETO
MARTIN" destaca las investigaciones internas: “En un modelo de cumplimiento presidido por un
cddigo ético su objeto es averignar cualquier tipo de infraccion al cidigo ético y a las normas de cumpliniento
normativo que lo desarrolla. Las investigaciones internas pueden ser utilizadas, por tanto, para esclarecer

hechos delictivos que pueden dar lugar a responsabilidad de la empresa.”

Las autoridades pueden llegar a conocer esta informacién a través de la entrada y
registro a la sede de la persona juridica donde se encuentren documentos que sean utiles para
esta “prueba reina”, también se puede requerir a terceros que se relacionen con la parte
investigada como pueden ser entidades bancarias, u otras personas tanto fisicas como

juridicas.

Hemos analizado ya que se puede requerir a la propia persona juridica para que facilite
esta documentacion, pero hay que tener en cuenta que el derecho a no autoincriminarse da

la facultad al investigado a negarse a la aportacién de dicha documentacion.™

Otorgada la importancia que tiene a la prueba documental en este tipo de
procedimientos no se pueden desmerecer otras formas de demostrar la efectividad del

modelo como la prueba pericial y la prueba testifical.

6.3.2. La prueba pericial

GOMEZ COLOMER™ nos define el perito como “uz tercero, es decir, una persona ajena
al proceso, que posee unos conocimientos cientificos, técnicos o artisticos especializados que el Juez no tiene, sea
titulo profesional o no, y que los vierte en el miismo tras haberlos aplicado a estudiar los hechos u otros elementos
objeto de la investigacion”. En esta definicién incide la propia redacciéon del articulo 456

LECRIM.™

73 NIETO MARTIN, A, LASCURAIN SANCHEZ, ]J. A, BLANCO CORDERO, I, PEREZ
FERNANDEZ, P., y GARCIA MORENO, B., Manual de cumplimiento penal en la empresa. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2015, pag. 223.

74 NEIRA PENA, A. M., La instruccion de los procesos penales frente a las personas juridicas. Valencia: Tirant lo Blanch,
2017, pag. 270-271.

75 GOMEZ COLOMER, J. L., “los actos de investigacion no garantizados.” en MONTERO AROCA,
J. Derecho jurisdiccional I11, Proceso penal. 26*ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2018, pag. 210.

76 Articulo 456 Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECRIM): “E/ Juez acordari el informe pericial cuando, para conocer
0 apreciar algin hecho o circunstancia importante en el sumario, fuesen necesarios o convenientes conocimientos cientificos o
artisticos.”
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GASCON INCHAUSTI” sefiala que el objeto de la prueba pericial en los
procedimientos de responsabilidad penal de la persona juridica significa que “a fravés de
informes de expertos que se pronuncien sobre la aptitud a priori del programa de cumplimiento de la persona

Juridica y de sus mecanismos de control para evitar la comision de delitos por parte de directivos o empleados.”

Este medio de prueba serda muy utilizado en el seno de la investigacion a la persona
juridica ya que los delitos que puedan cometerse en la organizacion suelen estar relacionados
con materias complicadas como la economia, asuntos financieros o contabilidad. Estas
complejidades suelen pedir el auxilio de un peritos, auditores o contables para poder facilitar
el entendimiento de la informacién que pueda ser importante para el enjuiciamiento de la

persona juridica.”

También se suma al carro de la complejidad el, a veces, enmarafiado organigrama de
algunas personas juridicas donde conocedores de las técnicas de organizacion empresarial,
delegaciones y descentralizaciéon tengan que ayudar a los informes relativos a la eficacia del
sistema de evaluaciéon y prevenciéon de riesgos o las medidas de prevencion delictiva

atendiendo a la estructura o descentralizacién de la entidad”.

En cualquiera de los casos el perito no puede intentar reemplazar el conocimiento
del juez a la hora de enjuiciar la tipicidad de un hecho: iura novit curia. El juez en base a su
conocimiento y a las pruebas practicadas dictara sentencia acorde a la ley*. GARUTI advierte
del peligro al intentar suplantar la libre valoracion del juez al utilizar de manera excesiva la
herramienta del perito como medio de prueba “como en la determinacion de si ha habido un
incumplimiento grave de los deberes de control y si tal incumplimiento resulta juridico-penalmente relevante,
(-..)". Es decir, que no se puede pretender que con las valoraciones de los peritos se pretenda
eclipsar la voluntad del juzgador sobre el caso concreto. Para ello el juez en la motivaciéon de

su sentencia debe dejar claro cual es el izer de su razonamiento.

77 GASCON INCHAUSTTL, F. “Proceso penal y P]”. Ob. cit. pag. 147.

78 Utilizaremos en las proximas lineas del Trabajo a NEIRA PENA, A. M., “La defensa penal de la PJ ...” ob. cit.
pag. 235-2306 refiriéndose a GARUTI, G. “Il processo ‘penale’ agli enti.”” Utet, 2011.

7 NEIRA PENA, A. M., “La defensa penal de la PJ ...” ob. cit. pag. 236.

80 Articulo 741 LECRIM: “E/ Tribunal, apreciando segiin su conciencia las pruebas practicadas en el juicio, las razgones
expuestas por la acusacion y la defensa y lo manifestado por los mismos procesados, dictard sentencia dentro del término fijado en
esta Ley. Siempre que el Tribunal haga uso del libre arbitrio que para la calificacion del delito o para la imposicion de la pena le
otorga el Cddigo Penal, deberd consignar si ha tomado en consideracion los elementos de juicio que el precepto aplicable de aguél
obligue a tener en cuenta.”
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MAGRO SERVET® sobre la dicotomia de si la pericial es un elemento puramente
juridico o si se puede considerar como un medio de prueba afirma que la necesidad de un
enfoque profesional en este asunto requiere conocimientos especificos ademas de los
juridicos, para proporcionar al juez orientacion al decidir sobre un componente crucial del
proceso. En el analisis del programa de cumplimiento normativo, la perspectiva legal solo
adquiere relevancia en funcién de las consecuencias que el perito experto en el modelo de
prevencién penal identifique tras el examen. Por ello el juez tras haber atendido a los
conocimientos del perito sobre los elementos del Compliance Program determinara si es

adecuado o no para ser una circunstancia de mitigacion.

El propésito de la pericial en Compliance no se centra en cuestiones legales, sino en
la evaluacion que realiza el juez sobre la prueba pericial. Se argumenta que los jueces penales
deberfan aceptar informes periciales en Compliance elaborados por expertos en este campo.
La clave esta en demostrar la capacitaciéon del experto, ya sea mediante una titulacion
reconocida por un Registro del Ministerio de Justicia o mediante la documentaciéon de su
preparacién y formacion especifica, incluyendo la afiliaciéon a colegios profesionales y la

realizacion de cursos relevantes para demostrar la competencia en la materia.

Se le da tanta importancia al conocimiento acreditado del perito debido a que en los
procesos penales que involucran a personas juridicas se enfrentan a desafios por la
complejidad de los hechos investigados. Los programas de cumplimiento son esenciales en
la defensa de las personas juridicas y estan influenciados por normativas técnicas para evitar
riesgos penales. La Norma UNE 19601 es crucial para evaluar la idoneidad de estos
programas, y podria utilizarse como base para las certificaciones de los programas de

cumplimiento.

Se considera la posibilidad de que expertos en riesgos penales asistan al tribunal

durante la fase de instruccion.®

Los requisitos que se exigen a estos expertos son la imparcialidad y la competencia
profesional. Sobre el requisito de imparcialidad nos resulta obvio, y mas en materia de

derecho, que el perito encargado del analisis del Compliance Program sea una persona

81 MAGRO SERVET, V., “Viabilidad de la pericial de compliance para validar la suficiencia del programa de
cumplimiento normativo por las personas juridicas”, Diario la Ley, num. 9337, 2019, pag. 5-8.

82 En lo relativo a las certificaciones necesarias para demostrar la efectividad de un programa de cumplimiento
normativo nos apoyaremos del articulo de PASCUAL SUANA, O., “Elinforme pericial en los procesos penales
frente a las personas juridicas. Especial referencia a la certificacién de los programas de cumplimiento
normativo penal”, Revista general de derecho procesal nim. 47, 2019.
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completamente ajena y sin ningun vinculo con la persona enjuiciada para que el informe
pericial sea todo lo objetivo que se trata de que sea. Y, en relaciéon con la competencia
profesional, es realmente lo que nos permite denominar a este tipo de pruebas como
periciales, debido a la importancia que requiere los conocimientos de los expertos que vayan

a realizar las certificaciones.

Ahora bien, y como conclusién, se debe tener cuidado en no excederse en la
utilizacién de la prueba pericial, pero esto no significa que no sean de gran relevancia a la
hora de auxiliar en la demostraciéon del Compliance Program como objeto de prueba,

GOMEZ-JARA DIEZ® afirma que en muchos de las ocasiones por la complejidad de los

casos esta sera la unica forma de poder acreditar una exclusién de la responsabilidad.

6.3.3. Testifical

ASENCIO MELLADO® define al testigo como “aquella persona fisica, nunca juridica,
tercero ajeno a los bechos, que presta una declaracion de conocimiento acerca de aquellos elementos objeto de

investigacion o enjuiciamiento.”

MORENO CATENA® completa la definicion afirmando que ““e/ zestigo es una persona fisica,

ajena al proceso, citada por el drgano judicial para que este preste declaracion de ciencia sobre hechos pasados, relevantes para el
proceso penal, en orden a la prueba y constancia de la perpetracion de los delitos, con todas las circunstancias que pueden influir en

su calfficacion, y la culpabilidad de los delincnentes, adquiriendo un status procesal propio.”

En las pruebas testificales en relaciéon con la declaracién de las personas que han
tenido conocimiento de los actos de control se encuentran los empleados encargados de su
ejecucion, desde el llamado Compliance Officer, hasta el responsable del departamento de
contabilidad que se encarga de verificar que las facturas cumplen con las condiciones
necesarias para asegurar que no encubren dadivas a funcionarios. Y, por supuesto, también
puede acudirse al testimonio de sujetos ajenos a la persona juridica que hayan experimentado
el funcionamiento de las normas de control, como pueden ser otros clientes o proveedores

de la empresa.*

83 GOMEZ-JARA DIEZ, C., “La culpabilidad de la persona juridica” en “Tratado de responsabilidad de las PJ: ...”
ob. cit. pag. 180.

8¢ ASENCIO MELLADO, J.M., “ Derecho procesal penal ...” Ob. Cit., pag. 155.

85 MORENO CATENA, V.y CORTES DOMINGUEZ, V., Derecho procesal penal, 10¢ ed., Valencia: Tirant lo
Blanch, 2021, pag. 475.

86 GASCON INCHAUSTTL, F. “Proceso penal y P]”. Ob. cit. pag. 147.
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Seran especialmente utilizadas las declaraciones de los empleados ocupados de vigilar
y los compafieros del area en la que se produjo el acto ilicito para que declaren si las medidas
de control, supervisién y vigilancia eran vigentes en el momento en el que la persona cometié

el hecho delictivo.

También podrian ser llamados terceros con los que se relaciona la persona juridica

tales como clientes, proveedores, accionistas, asesores.

No se podra considerar como testigo la persona fisica que se impute junto con la

persona juridica por ser investigada como autora de los hechos punibles.

Asi se evita la posibilidad de la autoincriminacién respetando el derecho al silencio,
ya que “no cabe desconocer que el apical o el dependiente, que han cometido el delito en el interés o ventaja
del ente, al prestar declaracion sobre la responsabilidad de la persona juridica, pueden perjudicar su propia
posicion subjetiva”.’’

Siguiendo esta idea NEIRA PENA defiende que no se podra considerar como testigo
a la persona que se le asigne la funcién de representar al ente en el procedimiento, pero, en
cambio, los representantes legales de la persona juridica que no tengan la condicién de
representantes en el procedimiento si que se les podra llamar a que, como testigo, cuenten
su version y los datos que puedan aportar gracias a su propia version®. Con todas las
consecuencias en las que podria incurrir cualquier testigo el delito de falso testimonio. El
derecho al silencio nace de la posibilidad de tener en el seno de la organizacién relaciones
protegidas por la confidencialidad y el secreto sobre todo cuando se trata de informacién que
conocen gracias al ejercicio de su puesto (cualidades laborales) y no por cualidades propias a

la persona por ejemplo el abogado encargado de representar a la persona juridica.”

En lo relativo a materias tan complejas y amplias parece necesario mencionar la figura
de testigo-perito. El testigo-perito es la persona que, poseyendo conocimientos
especializados —cientificos, técnicos o artisticos—, percibe un hecho extraprocesalmente, a

base precisamente de aquellos, y es llamado al proceso para que refiera cuanto sepa sobre el

87 Citada de la obra de VARRASO, G., I/ procedimiento per gli illeciti amministrativi dipendenti da reato, Giuffre, Milan,
2021, pag. 379 por NEIRA PENA, A. M. “la defensa de la PJ...” ob. cit. pag. 240.

88 NEIRA PENA nos ofrece una visién mds internacional en el ya citado libro “la defensa de la persona juridica,
pag. 240”: esto es algo propio de nuestra legislacién ya que, en otros paises, como Chile o Suiza, los
representantes legales de la persona juridica poseen todos el derecho a no declarar que se le otorga a la empresa.
89 Articulo 416 de la LECRIM: “Estan dispensados de la obligacién de declarar: (...) 2. El Abogado del
procesado respecto a los hechos que éste le hubiese confiado en su calidad de defensor.”
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90

mismo.” En nuestra legislacién solo se puede encontrar esta figura en la LECiv, pero la

jurisdiccion’ acepta el uso de esta figura en el procedimiento penal.

Mientras que el testigo habla de hechos que presencié fuera del proceso, el perito
ofrece su opinién sobre asuntos del caso que requieren su experiencia especializada. Se le
convoca como perito, pero se le pide que declare como testigo sobre hechos que conoce

O
externamente al caso.”

El profesional que puede encuadrar dentro de esta figura de testigo-perito serfa el
“Compliance Officer” o encargado del programa de cumplimiento por ser quien ha tenido un
conocimiento directo sobre algunos de los hechos relevantes para el juicio penal. También
podriamos encontrar al auditor contable de la entidad encausada o al abogado interno, en la

medida en que no se encontrase protegido por el derecho al secreto.

El Compliance Officer, con su experiencia en prevencion delictiva, podria proporcionar
su conocimiento directo sobre los hechos ocurridos dentro de la entidad investigada, o
incluso sobre lo que ha aprendido al gestionar el sistema de denuncias internas o dirigir
investigaciones internas previas al proceso judicial. Por esto, su testimonio como testigo-
perito, debido a su experiencia profesional y posible observacion directa de hechos relevantes

para el juicio penal, es de gran importancia.

El principal problema” al designar a estos profesionales como testigos-peritos es la
posible falta de imparcialidad requerida para actuar como peritos, especialmente si han tenido
algin tipo de participacion en el proceso en la certificacion, gestion o evaluacién de
programas cuestionados en el juicio. Esto podria generar sospechas sobre su objetividad.
Ademas, la figura del testigo-perito no esta definida claramente en la LECrim, lo que genera

incertidumbre sobre el régimen de recusaciones o tachas que se le podrian aplicar en caso de

% NEIRA PENA, A. M. “La Prueba Pericial En Los Delitos Econémicos. De La Pericial Contable al Perito
de Compliance.” Estudios penales y criminoldgicos 40, 2020, pag. 715, citando la obra de GOMEZ ORBANEJA,
E.; HERCE QUEMADA, V.: Derecho procesal penal, 10a ed., Artes Graficas y Ediciones, Madrid, 1986, pag.
32.

91 STS (Sala 2a, Seccién 1a) num. 65/2019, de 7 febrero (R] 2019\522), en su F. J. 20, sefiala, refiriéndose a la
prueba pericial de inteligencia, que la misma “ba sido confignrada como pericial y testifical en razon a la duplicidad de
quien asi declara en juicio oral, ya que el agente policial que elabora el informe conoce del contenido de la materia y en consecnencia
lo hace por sus conocimientos cientificos, pero también actiia como testigo en ragon de lo que sabe”.

922 NEIRA PENA, A. M., “La prueba pericial en los delitos econdmicos. ..” ob. cit. pag. 717, citando la obra de GAMO
YAGUE, R.: “Colaboracion de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria con los 6rganos
jurisdiccionales”.

93 NEIRA PENA, A. M., “La prueba pericial en los delitos econdmicos ...” ob. cit. pag. 718.
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ser admitida esta figura en el procedimiento. Se recuerda que una de las causas de recusacion

de los peritos consiste, precisamente, en tener interés en el proceso (art. 468.2 LECrim).

7.  DECLARACION DEL ACUSADO

7.1. Declaracion del acusado como persona juridica

MORENO CATENA se ayuda de unos articulos de la LECRIM para poder aportar

una definicién de declaracion del acusado “Tos arts. 385 a 409 regulan estas declaraciones estrictamente como

actos o diligencias de investigacion de los hechos delictivos (asi, se prestan «para la averignacion de los hechos», art. 385; las
preguntas «se dirigiran a la averignacion de los hechos y a la participacion en ellos del procesador, art. 389; se le interrogara sobre
«la procedencia de objetos, su destino y la razdn de haberlos encontrado en su poder», art. 391), entre las que se incluye por iltimo

la «onfesion» del presunto responsable (art. 406).” **

La persona que declare tiene que estar en conocimiento de que lo hard en calidad de
investigado notificandoselo asi en la citacién sin perjuicio de que al principio del
procedimiento no estén claras la determinaciéon de las figuras procesales y declare como

testigo con el fin de averiguar si estaba o no implicado como autor.

La imputacién de una persona juridica requiere que su declaracion sea hecha por una
persona fisica designada, segun la Ley 37/2011, que modifica la LECtrim. Se introduce el
articulo 119 bis para permitir la declaracion del representante designado, con asistencia legal

por un abogado.

La ausencia de normativa sobre la designacion del representante genera amplitud de
problemas al no tratar las incompatibilidad o conflictos de interés de esta figura. Lo unico
que la legislacién nos arroja un poco de luz es sobre la incompatibilidad de la figura del

representante con la de figura del testigo.

Segin laley™, si el representante designado no se presenta para declarar no se le busca

simplemente se considera que el acto ha tenido lugar y se interpreta que opta por no declarar.

% A lo largo de este epigrafe seguiremos las explicaciones de MORENO CATENA, V., Y CORTES
DOMINGUEZ V., Derecho procesal penal. 10¢ edicién. Valencia: Tirant lo Blanch, 2021, pag. 245-250.

95 Articulo 409 bis LECRIM “(...) No obstante, la incomparecencia de la persona especialmente designada por
la persona juridica para su representacion determinatra que se tenga por celebrado este acto, entendiéndose que
se acoge a su derecho a no declarar.”
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7.2. Declaracion del acusado como persona fisica

Para referirnos en los siguientes parrafos a la declaracién del acusado nos apoyaremos

en la tesis de GIMENO BEVTIA.*

La STC 153/1997 en lo relativo a la declaracion establecié que “e/ acusado a diferencia

del testigo, no tienen obligacion de decir la verdad sino que puede callar total o parcialmente e incluso mentir”.

Teniendo en cuenta todo lo estudiado hasta aqui parece obvio entender el conflicto
de intereses en el momento de la declaracién entre la persona fisica que cometi6 el delito y
la persona juridica sobre la que recaerfa la pena por ello se plantea GIIMENO BEVIA si la

persona fisica se llamarfa a declarar como testigo o como parte de la imputacion.

Ante esta dicotomia se distinguiremos situaciones clave en el procedimiento: si la

persona juridica ya ha sido juzgada o no.

Si cuando declare la persona fisica ya se ha juzgado a la persona juridica esta asumira
el papel de testigo estando obligada a declarar y a decir la verdad, salvando la no

autoincriminacion.

Y si, por el contrario, la persona juridica y la persona fisica declaran a la vez se
consideraran ambas como coimputados manteniendo ambas los derechos a no declarar y

demas propios de la figura procesal.

La declaracién de la persona fisica representante de la persona juridica la herramienta
mas importante sera el “interrogatorio” de esta para poder corroborar que esta persona es la

autora del delito que se enjuicia.

Sobre este tema se ha desatrollado una gran evolucion jurisprudencial” pero no existe

una regulacion especifica sobre la declaracion del acusado’™.

MORENO CATENA no elige la determinacién de “interrogatorio” para referirse

a la declaracion del acusado ya que entiende que es un medio de prueba por el que se da la

9% GIMENO BEVIA, . E/ proceso penal de las personas juridicas. Cizur Menor (Navarra): Thomson Reuters-
Aranzadi, 2014, pags. 298-300.

97 Como ejemplo destacamos: STS de 12 de mayo de 1986, STC num. 233/2002, STC num. 153/1997 de 29
de septiembre, STS num. 46/2007, STS nam. 515/2019 de 29 de octubre

% MORENO CATENA, V., “Derecho procesal penal ... “ob. cit. pag. 469

% MORENO CATENA, V., “Derecho procesal penal...” ob. cit. pag. 470
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posibilidad al acusado de defenderse de las acusaciones o penas solicitadas y posicionarse en

el juicio, es “una cierta manifestacion del poder de disposicion del acusado sabre el objeto del proceso penal”

8. CONCLUSIONES

Analizado el avance legislativo de la materia, estableciendo los requisitos necesarios
para juzgarla; la posibilidad de exonerar o mitigar la responsabilidad penal, la necesidad de
una implementacion efectiva de programas de cumplimiento, la elusién fraudulenta de estos
programas por parte de quien comete el delito, y la realizacién de acciones correctivas, se

puede concluir:

L La autorresponsabilidad o responsabilidad por hecho propio tiene como
elemento cuspide el defecto organizativo como mecanismo colaborativo en
los hechos determinantes del delito realizado por una persona fisica e
imputable a un ente corporativo.

II. La importancia de diferenciar las dos vias de imputacion: si el delito lo comete
un sujeto apical o un subordinado de este. Gracias a la autorresponsabilidad,
se diferencia el trato procedimental segun se trate de la primera via de
imputacién o la segunda. Cuando el delito sea cometido por miembros con
gran poder de decision y actuacion dentro de la persona juridica se presumira
que hay defecto organizativo por ser una parte fundamental del organigrama.
No hay que demostrar un defecto organizativo ya que es fehaciente que hay
un fallo en los sistemas de control de la empresa.

III.  La importancia del Compliance Officer como figura responsable de la correcta
implementaciéon del modelo de organizacion y gestién, asi como de su
efectiva ejecucion por parte de todos los integrantes de la persona juridica.

IV.  Elderecho ala prueba es crucial, garantizando un proceso justo y equitativo
al brindar la oportunidad de presentar argumentos tanto a favor como en
contra de la persona corporativa.

La acusacion busca demostrar que el delito cometido por la persona fisica es
consecuencia de un defecto organizativo estructural del Ente y la defensa
busca demostrar que, a pesar de haberse cometido un delito por la persona

fisica, la corporaciéon posee una cultura de cumplimiento del Derecho y por
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VL

lo tanto cumple con los requisitos (total o parcialmente) de exoneracion del
articulo 31 bis CP.

Es fundamental destacar la relevancia de la prueba documental,
especificamente el canal de denuncias, como una herramienta esencial para la
deteccion anticipada de infracciones y hechos delictivos. Asimismo, las
certificaciones de los programas de cumplimiento adquieren importancia
como prueba pericial, en el caso de que se aprueben durante el
procedimiento, o como prueba documental, si dichas certificaciones ya han
sido otorgadas previamente.

La cultura de cumplimiento de la legalidad de las personas juridicas en Espafia
ha experimentado un significativo avance y consolidacién a lo largo de los
ultimos afos. Este progreso refleja el compromiso firme de los legisladores
en la lucha contra el grave problema que ha arraigado en nuestro pais, la
corrupcion, si bien es imperativo no perder de vista la problematica asociada
al lamado "make up Compliance”. Se trata de un esfuerzo arduo y exigente en
términos de tiempo y recursos financieros, que proporciona a las empresas

un reconocimiento de honorabilidad.
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