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Capítulo I. Estudio de la Responsabilidad Penal de las Personas Jurídicas






1. La responsabilidad penal de las personas jurídicas


 Evolución legislativa

El sistema seguido por nuestra Legislación penal hasta la reforma de 2010 era la aplicación a la persona moral (con o sin personalidad jurídica) cuyo administrador fuera, en tal condición, autor de un determinado delito, de una serie de "consecuencias accesorias" del art. 129 del CP, además de la responsabilidad directa, conjunta con aquel, frente al abono de la multa impuesta a la persona física (art. 31. 2 CP; según redacción dada por LO 15/2003).

La responsabilidad penal de las personas jurídicas se introdujo como tal por primera vez por la LO 5/2010, en el art. 31 bis del CP.

El Legislador español previó la responsabilidad penal directa e independiente de las personas jurídicas respecto de los propios administradores o directivos de la sociedad. Con ello, se derogó el principio tradicional de «societas delinquere non potest».


Se trata de que, cuando se lleve a cabo una conducta de las tipificadas en el Código Penal, el proceso penal pueda dirigirse, no sólo contra el autor persona física, sino también contra la persona jurídica.



La Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilización procesal, viene a llenar las lagunas legales que se abrieron sobre la forma en la que las personas jurídicas debían intervenir en el proceso penal derivadas de las modificaciones que la LO 5/2010 introdujo en el Código Penal.

La LO 7/2012 modificó el art. 31 bis del CP para incluir también como responsables penales a partidos políticos y sindicatos.

En julio de 2015 entró en vigor la LO 1/2015, que introduce, con carácter general, las siguientes modificaciones en esta materia:


	
•  Se limita la responsabilidad penal de las personas jurídicas, en el caso de delitos cometidos por sus dependientes cuando existe una infracción del deber de supervisión sobre los mismos sólo a los supuestos en los que el incumplimiento del deber de vigilancia haya tenido carácter «grave».La existencia de un programa de prevención (programa de compliance penal), que conlleve una reducción significativa del riesgo de comisión de delitos, es una causa de exención de la responsabilidad penal de la persona jurídica. Se prevén, además, de forma más detallada, cuáles son los requisitos que deberá cumplir ese modelo.



	
•   Se prevé la existencia de un órgano de supervisión y control (compliance officer) del modelo de prevención implantado.

	
•  Se extiende el régimen de responsabilidad penal a las sociedades mercantiles estatales que ejecuten políticas públicas o presten servicios de interés económico general.  



La LO 1/2019 procede a ampliar el catálogo de delitos de los que pueden ser responsables las personas jurídicas.

La LO 10/2022, de 6 de septiembre de garantía integral de la libertad sexual aumenta de nuevo el listado de delitos de los que pueden ser responsables las personas jurídicas desde el 7 de octubre de 2022. 

Son concretamente tres:


	
•  Los delitos de trato degradante del art. 173. 1 CP

	
•  El delito de acoso sexual regulado en el art. 184 del CP, como recoge el art. 184.5 CP.

	
•  El nuevo delito de redifusión del sexting del art. 197.7 CP, es decir, reenvío inconsentido de imágenes o videos recibidos de quien las obtuvo con la anuencia de la víctima pero sin autorización para su difusión.  



Otros cambios de esta LO 10/2022 que impactan en la responsabilidad penal de las personas jurídicas son los siguientes:


	
•  Se prevé expresamente la imposición de la pena de disolución de una empresa si dentro de ella se comete alguno de los delitos relativos a la prostitución, explotación sexual y corrupción de menores (arts. 187, 188, 189, 189 bis CP), además de la posibilidad de imponer el resto de penas accesorias previstas en el art. 33.7 CP compatibles con dicha disolución [art. 189 ter d) CP]. Llena así la laguna existente para estos delitos de aplicación de dichas penas accesorias, con la diferencia respecto del resto de delitos responabilidad de las personas jurídicas de que en este caso la disolución va a ser imperativa. 

	
•  Además, en el caso de que en la comisión de estos delitos sexuales se utilizasen establecimientos o locales, abiertos o no al público, su clausura pasa a ser obligatoria y definitiva, ya no temporal, como recoge el art. 194 CP.

	
•  Por último, el art. 17 de la LO 10/2022 establece la obligatoriedad para los partidos políticos y las organizaciones sociales de tener un protocolo para prevenir, detectar y combatir la violencia machista. Deben, además informar del mismo, realizar acciones para sensibilizar a sus miembros, y revisar su funcionamiento periódicamente.



ATENCIÓN: La LO 14/2022, de 22 de diciembre, de transposición de directivas europeas y otras disposiciones para la adaptación de la legislación penal al ordenamiento de la Unión Europea, y reforma de los delitos contra la integridad moral, desórdenes públicos y contrabando de armas de doble uso, modifica varios delitos de los que pueden ser responsables las entidades, lo que obliga a revisar el mapa de riesgos, e implantar nuevos controles que los mitiguen.


Delitos de trato degradante

Recientemente, la LO 10/2022 incluyó estos delitos del art. 173.1 CP dentro del listado de los que dan lugar a la responsabilidad penal de las personas jurídicas. Concretamente son las conductas de: trato degradante que menoscabe la integridad moral, el acoso laboral y el acoso inmobiliario. Ahora se suma a ellas la de ocultar el paradero del cadáver de una persona a familiares o allegados.

Pero el modo en que la LO 14/2022 ha incluido este último delito en el art. 173.1 CP está generando dudas interpretativas, porque el párrafo 5º —antes 4º—, que establece la posible responsabilidad penal de las empresas, lo hace para los delitos de los 3 párrafos anteriores, es decir, ahora se remitiría a los pfos 2º —acoso laboral—, pfos.3º —acoso inmobiliario—, pfos 4º —ocultación de paradero del cadáver—, de manera que ya no se referiría al pfo 1º —trato degradante—. ¿Esto ha sido un error del legislador que no ha modificado el párrafo 5º —para decir que la responsabilidad penal para las personas jurídicas será por los delitos de los 4 párrafos anteriores en lugar de los 3 anteriores— o quiere expulsar el delito de trato degradante del catálogo de responsabilidad penal de las organizaciones? A la espera de una corrección, lo cierto es que, con la interpretación literal, ese delito quedaría fuera.

Estafas

Se modifican los arts. 248 y 249 CP y se incluyen en las estafas informáticas nuevas acciones que constituyen manipulación informática para conseguir transferencias de dinero no consentidas.

Igualmente, es estafa la utilización fraudulenta (en perjuicio de su titular o de un tercero), ya no solo de tarjetas de crédito, débito, cheques viaje, sino también de cualquier otro instrumento de pago material o inmaterial distinto del efectivo. Así, quedan incluidas las monedas virtuales y otros criptoactivos que se utilicen como medio de pago y los monederos electrónicos, en una definición abierta para adecuarse a los rápidos avances tecnológicos.


También es delito facilitar a terceros dispositivos o programas informáticos diseñados específicamente para cometer estas estafas.



Por último, se va a castigar a los que sustraigan o adquieran de forma ilícita tarjetas de crédito o débito, cheques de viaje o cualquier otro instrumento de pago material o inmaterial distinto del efectivo, para su uso fraudulento o incluso si los poseen o entregan a otros, sabiendo su origen ilícito.

Falsificaciones

En los delitos de falsificación de tarjetas de crédito, débito y cheques de viaje se incluyen, al igual que en las estafas, los instrumentos de pago distintos al efectivo (art. 399 bis CP).

Será delito también poseerlos para su utilización fraudulenta y a sabiendas de su falsedad.

Delitos contra los derechos de los trabajadores.

Aunque las empresas no pueden ser responsables penalmente por estos delitos, el juez sí les puede imponer unas consecuencias accesorias a la pena del directivo o empleado que materialmente ha cometido el ilícito. Estas pueden ser tan graves como: la suspensión de sus actividades o la clausura de locales, entre otras (art. 129 CP y art. 33.7 c) a g) CP). 

ATENCIÓN: El art. 311 CP incluye una nueva conducta delictiva que consiste en imponer condiciones ilegales a sus trabajadores mediante su contratación bajo fórmulas ajenas al contrato de trabajo, o las mantengan en contra de un requerimiento o sanción de la inspección de trabajo. Se refiere a casos como los falsos autónomos, o falsos becarios, incluso ficticios contratos a tiempo parcial cuya jornada laboral es realmente más amplia.


Malversación

Se prevén tres tipos de malversación: la apropiación con ánimo de lucro de patrimonio público, figura que ya existía, a la que se añaden: el destino de fondos a usos particulares, sin ánimo de apropiárselo, y el desvío presupuestario o gastos de difícil justificación.

Contrabando

Ahora es delito la conspiración y proposición para el contrabando de material de defensa, o de productos y tecnologías de doble uso (que puedan destinarse a usos tanto civiles como militares o usos nucleares) (art. 3.4 LO 12/1995, de 12 de diciembre, de Represión del Contrabando).

La LO 14/2022 también regula la posible exención de responsabilidad penal para directivos y empleados, no así para las empresas, que colaboren con la justicia y con la autoridad de la competencia, para determinados delitos cuya conducta es subsumible en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

Se va a premiar al que colabore con la investigación de determinados hechos delictivos, aportando informaciones y elementos de prueba útiles para la Investigación, detección y sanción de las demás personas implicadas.

Así la LO 14/2022, procede a incorporar los arts. 262.3 y 288 bis CP e incluye la exención de la responsabilidad criminal para los directores, administradores de hecho o de Derecho, gerentes y otros miembros del personal actuales y anteriores de cualquier sociedad, constituida o en formación que cometan alguno de los siguientes delitos:


	
•  Alteración de los precios en concursos y subastas públicas (art. 262 CP).

	
•  Detracción de productos y materias primas del mercado (art. 281 CP).

	
•  Alteración de precios en el mercado (art. 284 CP).  



Para ello deben cumplir las siguientes condiciones:


	
•  Deben poner fin a su participación delictiva.

	
•  La sociedad o la persona física debe presentar una solicitud de exención del pago de la multa a la CNMC conforme a lo establecido en la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

	
•  Deben cooperar activamente (de manera plena, continua y diligente) proporcionando indicios útiles y concretos para asegurar la prueba del delito e identificar a otros autores, con la autoridad de la competencia que lleva el caso y con el Juez o el Fiscal.



Requisitos Legales

Para que nazca la responsabilidad penal de las personas jurídicas son exigencias legalmente previstas (art. 31 bis.1 CP):



	
1.  Que tengan reconocida personalidad jurídica

	
2.  Que la persona jurídica sea imputable

	
3.  Que se cometa uno de los delitos expresamente previstos en el Código Penal





1. Que tengan reconocida personalidad jurídica

No toda persona jurídica con personalidad jurídica responde penalmente, ya que únicamente se incluyen las personas jurídico-privadas de Derecho Civil y Mercantil.

Quedan exentas por imperativo legal (art. 31 quinquies CP): 


	
•  El Estado.

	
•  Las Administraciones públicas territoriales e institucionales.

	
•  Los Organismos Reguladores.

	
•  Las Agencias y Entidades Públicas Empresariales.

	
•  Las organizaciones internacionales de derecho público.

	
•  Las organizaciones que ejerzan potestades públicas de soberanía o administrativas.  




Se incluye así todo el sector público administrativo donde se encuadran los organismos autónomos, las entidades estatales de derecho público y los consorcios, conforme se establece en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público.



En el caso de las Sociedades mercantiles públicas que ejecuten políticas públicas o presten servicios de interés económico general, solamente les podrán ser impuestas las penas previstas en las letras a) y g) del apartado 7 del art. 33 CP. 

Esta limitación no será aplicable cuando el juez o Tribunal aprecie que se trata de una forma jurídica creada por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el propósito de eludir una eventual responsabilidad penal. La norma exige que la sociedad se haya constituido «ad hoc» con tal objetivo, por lo que la ilegalidad sobrevenida de la sociedad no será relevante.

Para que sea aplicable esta cláusula limitativa de las penas a las sociedades mercantiles públicas es necesario que las mismas «ejecuten políticas públicas o presten servicios de interés económico general». Si bien la ejecución y prestación de tales políticas y servicios se atribuye de ordinario en el ámbito estatal a los organismos autónomos, los consorcios o a las entidades públicas empresariales —Ley 40/2015, de 1 de octubre—, no resulta infrecuente que las sociedades estatales, especialmente las de capital exclusivo público, presten servicios públicos de interés económico general. 

Será finalmente el análisis del concreto fin público que desarrolla cada sociedad el que determine la calificación y relevancia del servicio prestado, pues el concepto de servicio público, desde una perspectiva funcional del patrimonio público, no ha de entenderse ligado o encorsetado por categorías administrativas, como interpreta la más reciente jurisprudencia (STS 277/2015, de 3 de junio, Rec. 10546/2014).

Aunque no aparecen expresamente mencionadas, deben considerarse igualmente exentas de responsabilidad las fundaciones públicas, integradas en el sector público fundacional, dado su sometimiento al Derecho administrativo (Ley 40/2015, Ley 50/2002, de Fundaciones, y Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General presupuestaria). 

La fundación pública solo desarrolla actividades de interés general y nunca de carácter mercantil o industrial, aun cuando llevara a cabo ciertas actividades con fines lucrativos, mientras siga atendiendo necesidades de interés general, será considerada un organismo de derecho público . Lo dicho es extensible a las fundaciones del sector público autonómico, respecto de las que cada Comunidad Autónoma tiene su propia regulación, y local.

Tras la reforma legal subsisten las dudas respecto de los Colegios profesionales. La Circular 1/2016, de 22 de enero, de la Fiscalía General del Estado, sobre la responsabilidad penal de las personas jurídicas, concluye que «el ejercicio de "potestades públicas de soberanía o administrativas" se aplica solo a las administraciones públicas y no a los entes de naturaleza asociativa privada, como los Colegios profesionales o las Cámaras de comercio, que tendrán la consideración de personas jurídicas penalmente responsables». 

Esta interpretación restrictiva se justifica en que resulta conforme «con todas las Decisiones Marco y Directivas sectoriales que solo excluyen del concepto de persona jurídica responsable a los Estados, a los organismos públicos en el ejercicio de su potestad pública y a las organizaciones internacionales públicas» La citada Circular acepta que subsisten las dudas y las imprecisiones terminológicas, pero aun así, se decanta por entender que «la referencia legal a "aquellas otras [organizaciones] que ejerzan potestades públicas de soberanía o administrativas" permite incluir todo el sector público administrativo» —apdo. 4.º—, que estaría integrado por las entidades mencionadas en el art. 2 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Jurídico del Sector Público, con las excepciones y límites del apartado segundo del art. 31 quinquies CP.

TÉNGASE EN CUENTA: La Circular 1/2011 propugnaba, en cambio, un método casuístico, correspondiendo a la jurisprudencia determinar qué colegios están excluidos y cuáles no, tomando como parámetros la relevancia social de la corporación afectada y de la potestad ejercida.


Para Carmelo JIMÉNEZ SEGADO, en el caso de los colegios de abogados, teniendo en cuenta la redacción vigente del art. 31 quinquies CP, la aplicación de dicho método casuístico es más acorde con la letra de dicho precepto y conduce a declararlos personas jurídicas penalmente irresponsables, al constituir piezas clave de la administración de justicia y ejercer la potestad disciplinaria colegial [art. 5 i) de la Ley de Colegios Profesionales] (Carmelo JIMÉNEZ SEGADO, Diario LA LEY, Nº 9189, Sección Tribuna, 3 de mayo de 2018).

Para aquellas empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas que, por carecer de personalidad jurídica, no estén comprendidas en el art. 31 bis CP, en cuyo seno, con su colaboración o a través o por medio de ellas se cometiesen delitos, no se les aplica el régimen de responsabilidad penal de las personas jurídicas, sino una o varias consecuencias accesorias a la pena que corresponda al autor del delito (art. 129 CP).

Estas penas accesorias son —las previstas para las personas jurídicas responsables penalmente, excepto la multa y la disolución— [art. 33.7 c) a g) CP] :


	
•  Suspensión de sus actividades por un plazo que no podrá exceder de cinco años.

	
•  Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podrá exceder de cinco años.

	
•  Prohibición de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibición podrá ser temporal o definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podrá exceder de quince años.

	
•  Inhabilitación para obtener subvenciones y ayudas públicas, para contratar con el sector público y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no podrá exceder de quince años.

	
•  Intervención judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo que se estime necesario, que no podrá exceder de cinco años.

	
•  Prohibición definitiva de llevar a cabo cualquier actividad, aunque sea lícita.




No se aplican estas penas accesorias por la comisión de cualquier delito, sino sólo y exclusivamente cuando se trate de alguno de los delitos de los que puede ser responsable la persona jurídica o alguno en los que el CP lo prevea expresamente.



 El CP prevé expresamente estas consecuencias accesorias para los siguientes delitos:


	
•  Manipulación genética de los arts. 159, 160, 161 CP (art. 162 CP).

	
•  Alteración de precios en concursos y subastas públicas (art. 262 CP).

	
•  Negativa a actuaciones inspectoras (art. 294 CP)

	
•  Delitos contra los derechos de los trabajadores de los arts. 311, 311 bis, 312, 313, 314, 315, 316, 317 CP (art. 318 CP).

	
•  Falsificación de moneda (art. 386 CP).

	
•  Asociación ilícita del art. 515 CP (art. 520 CP).




La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspensión de las actividades sociales y la intervención judicial podrán ser acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar durante la instrucción de la causa contra estas organizaciones sin personalidad jurídica por los delitos antes mencionados (art. 129.3 CP).



2.  Que la persona jurídica sea imputable

El auto AN de 19 de mayo de 2014, Rec. 128/2014 concluyó que cuando sean totalmente instrumentales, sin ninguna otra clase de actividad legal o que lo sean solo meramente residual y aparente para los propios propósitos delictivos, estaremos ante personas jurídicas puramente simuladas, es decir, no reales, y que por ello no resultan imputables.

La STS 154/2016, de 29 de febrero, Rec. 10011/2015, emblemática por constituir la primera condena penal a personas jurídicas, entendió que la persona jurídica estrictamente instrumental o "pantalla", es decir, la que carece de cualquier actividad lícita y creada, exclusivamente, para la comisión de hechos delictivos, ha de ser considerada al margen del régimen de responsabilidad del art. 31 bis CP, por resultar insólito pretender realizar valoraciones de responsabilidad respecto de ella, dada la imposibilidad congénita de ponderar la existencia de mecanismos internos de control y de cultura de respeto o desafección hacia la norma, respecto de quien nace exclusivamente con una finalidad delictiva que agota la propia razón de su existencia.

Esta interpretación está en consonancia con la de la FGEº que, en su Circular 1/2016, aporta para supuestos futuros semejantes una solución solvente, a juicio del TS.

TÉNGASE EN CUENTA: La STS 89/2023, de 10 de febrero, Rec. 5765/2020 acuña el término de corporaciones con «entidad social real», excluyendo de responsabilidad penal a tres tipos de personas jurídicas: las unipersonales  (SSTS 369/2022, de 18 de abril, Rec. 4388/2021; 264/2022, de 18 de marzo, Rec. 1372/2020; 747/2022, de 27 de julio, Rec. 594/2020), las de pequeñas dimensiones (STS 894/2022, de 11 de noviembre, Rec. 118/2021) y las vacías, o carentes de estructura organizativa. 


3. Que se cometa uno de los delitos expresamente previstos en el Código Penal

Se identifican, a lo largo del articulado, aquellos tipos penales en los que exclusivamente cabe la responsabilidad penal de la persona jurídica, con lo que nuestro Legislador opta por un sistema cerrado de enumeración taxativa de los ilícitos con potencialidad generadora de responsabilidad.

Personas físicas autoras del hecho delictivo

1. Representantes legales o aquellos que, actuando individualmente o como integrantes de un órgano de la persona jurídica, están autorizados para tomar decisiones en nombre de ella u ostentan facultades de organización y control dentro de la misma  [art. 31 bis.1 a) CP].

La reforma operada por la LO 1/2015, sustituye la terminología de "administradores de hecho o de derecho" por la de "aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un órgano de la persona jurídica están autorizados para tomar decisiones en nombre de ella u ostentan facultades de organización y control dentro de la misma."

Se extiende así a todos aquellos que estén autorizados para decidir en nombre de la persona jurídica y también a aquellos con facultades de organización y control.

En este caso el delito debe cometerse:


	
•  En beneficio directo o indirecto de la persona jurídica  —antes de la reforma de la LO 1/2015 se decía "en provecho"—.Este requisito constituye un elemento subjetivo del tipo consistente en el ánimo de proporcionar un beneficio o ventaja, o de evitar un perjuicio mediante la actividad delictiva, incluido el ahorro de costes.

[Según la STS 154/2016, de 29 de febrero, Rec. 10011/2015 el término de "provecho" (antes de la reforma) o "beneficio" (actualmente) hace alusión a cualquier clase de ventaja, incluso de simple expectativa o referida a aspectos tales como la mejora de posición respecto de otros competidores, etc., provechosa para el lucro o para la mera subsistencia de la persona jurídica en cuyo seno el delito de su representante, administrador o subordinado jerárquico, se comete (STS 455/2017, de 21 de junio, Rec. 1447/2016).]


Coincide con la interpretación que sobre estos conceptos hace la Fiscalía en la Circular 1/16: "La sustitución de la expresión "en su provecho" por la de "en su beneficio directo o indirecto", conserva la naturaleza objetiva de la acción, tendente a conseguir un beneficio sin exigencia de que éste se produzca, resultando suficiente que la actuación de la persona física se dirija de manera directa o indirecta a beneficiar a la entidad"



	
•  Y en su nombre o por su cuenta.La expresión "por cuenta" de la persona jurídica, tiene el significado de que ha de existir esa vinculación de dependencia entre el actuar de la persona física y la persona jurídica, lo que, en términos de la autoría del representante, equivale a actividad "en representación". Y siempre habrá de interpretarse como exclusión de que el acto se realiza "por cuenta propia", o "a título personal", sin vinculación alguna con la empresa.





2. Personas sometidas a la autoridad de las personas físicas mencionadas en el apartado anterior [art. 31 bis.1 b) CP].

Cualquiera que fuese el origen del sometimiento a la autoridad ajena, tanto sea de naturaleza laboral como de relación de servicios, permanentes, temporales o esporádicos, para la realización de una concreta tarea, o con otra forma o causa, o tipo de retribución que se perciba, siempre que exista la dependencia jerárquica, estaremos ante una hipótesis de posible inclusión en el régimen de responsabilidad penal de las personas jurídicas.

En este caso el delito debe cometerse:


	
•  En el ejercicio de actividades sociales y por cuenta de la persona jurídica. Así, la persona sometida a la autoridad de la persona jurídica, puede ejecutar un hecho delictivo "por cuenta" de la misma pero sin que con ello se derive responsabilidad, al menos penal, para ella si su actuación delictiva no se produjo en el curso de una actividad social, porque en esta ocasión se exige la doble concurrencia de ambas circunstancias.

	
•  En beneficio directo o indirecto de la persona jurídica. Aplicable lo dicho en el apartado anterior.

	
•  Por no haberse ejercido sobre ellos la debida supervisión, vigilancia y control, atendidas las concretas circunstancias del caso, y que el incumplimiento del deber de vigilancia haya tenido carácter grave. Con respecto a la gravedad del incumplimiento véase la STS 221/2016, de 16 de marzo, Rec. 1535/2015.



Lo que es claro es que la responsabilidad de la persona jurídica es autónoma de la de la persona física que comete el delito.

La responsabilidad penal de las personas jurídicas será exigible aun cuando la concreta persona física responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella (art. 31 ter CP).

La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los hechos o en las que los hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido control, de circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido o se hubiesen sustraído a la acción de la justicia, no excluirá ni modificará la responsabilidad penal de las personas jurídicas.

TÉNGASE EN CUENTA: Aclara la STS 742/2018, de 7 de febrero de 2019, Rec. 262/2018 que se exige la "constatación" de la actuación de personas físicas, pero no la previa "condena" de las mismas para condenar a una persona jurídica.


La transformación, fusión, absorción o escisión de una persona jurídica no extingue su responsabilidad penal, que se trasladará a la entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida y se extenderá a la entidad o entidades que resulten de la escisión. El Juez o Tribunal podrá moderar el traslado de la pena a la persona jurídica en función de la proporción que la persona jurídica originariamente responsable del delito guarde con ella.

No extingue la responsabilidad penal la disolución encubierta o meramente aparente de la persona jurídica. Se considerará en todo caso que existe ésta cuando se continúe su actividad económica y se mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte más relevante de todos ellos.

La AN, al ocuparse de la imputación del Banco Santander tras absorver al Banco Popular, en su Auto AN 246/2019, de 30 de abril, Rec. 230/2019, ha analizado esta trasmisión de la responsabilidad penal entre empresas y señala que el legislador debió matizar la redacción del citado precepto a fin de delimitar las transmisión de la responsabilidad penal entre las partícipes de la operación societaria de que se trate, a los supuestos de fraude o similares, en los que la misma se lleva a cabo con la finalidad de eludir las responsabilidades penales o civiles derivadas del delito de las entidades sucedidas, en los que se sea posible afirmar la concurrencia de los elementos subjetivos de la persona jurídica que responda en última instancia, o bien introducir otro tipo de elementos moduladores de tal transferencia. En consecuencia, acuerda que no existe responsabilidad penal del Banco Santander derivada de la absorción del Banco Popular.


TÉNGASE EN CUENTA: El Auto AN 422/2021, de 15 de julio, Rec. 413/2021 establece que, una vez acordada la disolución, liquidación y extinción en el seno de un proceso concursal, se extingue la responsabilidad penal de la persona jurídica, sin perjuicio de las responsabilidades civiles que, en relación a ella o a sus administradores, pudieran declararse.

Además, la responsabilidad penal de la persona jurídica no excluye la de la persona física, sino que es acumulativa (STS 516/2016, de 13 de junio, Rec. 1765/2015 y STS 455/2017, de 21 de junio, Rec. 1447/2016).



Modelos de imputación de responsabilidad penal de la persona jurídica

Los modelos que existen actualmente en derecho comparado para exigir responsabilidad a las personas jurídicas son básicamente dos: el de heterorresponsabilidad y el de autorresponsabilidad.


	
•  Los modelos de heterorresponsabilidad o responsabilidad por hecho ajeno (responsabilidad vicarial) parten de que las acciones de ciertos sujetos se imputan directamente a la persona jurídica. Se parte, pues, de que las personas con puestos directivos son la empresa, sus mentes organizadoras y sus brazos ejecutores y, por tanto, la vinculan directamente. La conducta del sujeto individual, eso sí, debe haberse producido con ocasión del ejercicio de sus funciones en la empresa y en beneficio de ésta. En cuanto a la responsabilidad por actos de los empleados de nivel inferior, se exige algún tipo de infracción del deber de cuidado de algún sujeto con poder de dirección (SAP Zaragoza 575/2016, de 1 de diciembre, Rec. 70/2016).

	
•  Los modelos de autorresponsabilidad o de responsabilidad por hecho propio, se centran en la conducta de la propia persona jurídica. Se exige una conducta delictiva por parte de una persona física, así como que ésta haya tenido lugar con ocasión de sus funciones en la persona jurídica y en beneficio de ésta. Pero la conducta de la persona física no se le imputa directamente a la persona jurídica, sino que es necesario que tal actuación haya sido consecuencia de la defectuosa organización de la persona jurídica o se haya visto favorecida por ella.



La FGE, en su Circular 1/2016, interpreta que la reforma del CP operada por la LO 1/2015 establece un sistema de responsabilidad indirecta o vicarial conforme al cual el fundamento de la responsabilidad penal de la persona jurídica descansa en un hecho ajeno, y no en un hecho propio.

El Tribunal Supremo, en STS 154/2016, de 29 de febrero, Rec. 10011/2015, parece optar por la autorresponsabilidad al afirmar que la norma posee «una clara vocación de atribuir a la entidad la responsabilidad por el hecho propio».

Nuevamente, en su STS 221/2016, de 16 de marzo, Rec. 1535/2015, sostiene que la imposición de penas a las personas jurídicas sólo puede apoyarse en la previa declaración como probado de un hecho delictivo propio. Nuestro sistema, subraya la Sala, no puede acoger fórmulas de responsabilidad del otro, aunque ese otro sea un ente ficticio (STS 583/2017, de 19 de julio, Rec. 1813/2016). El Tribunal Supremo acuña el concepto del «delito corporativo». 


La persona jurídica responde por el delito corporativo y la persona física responde por el delito individual. 



En cuanto al significado material del delito corporativo, el Tribunal Supremo apunta que el mismo se encuentra conformado por los «elementos organizativo-estructurales que han posibilitado un déficit de los mecanismos de control y gestión, con influencia decisiva en la relajación de los sistemas preventivos llamados a evitar la criminalidad en la empresa". Para poder afirmar la existencia de un delito corporativo es necesario que se acredite un defecto estructural de la persona jurídica en sus mecanismos de prevención y control. Dice el TS: «habrá de acreditar además que ese delito cometido por la persona física y fundamento de su responsabilidad individual, ha sido realidad por la concurrencia de un delito corporativo , por un defecto estructural en los mecanismos de prevención exigibles a toda persona jurídica, de forma mucho más precisa, a partir de la reforma de 2015» En esta línea se ha manifestado también el Auto JCI de 11 de mayo de 2017, Rec. 59/2012, que sobresee la imputación de Deloitte en la instrucción por ausencia de indicios suficientes de la existencia del delito corporativo.

La Exposición de Motivos de la LO 1/2015, dice claramente:


"III

La reforma lleva a cabo una mejora técnica en la regulación de la responsabilidad penal de las personas jurídicas, introducida en nuestro ordenamiento jurídico por la Ley Orgánica 5/2010, de 22 de junio, con la finalidad de delimitar adecuadamente el contenido del «debido control», cuyo quebrantamiento permite fundamentar su responsabilidad penal.

Con ello se pone fin a las dudas interpretativas que había planteado la anterior regulación, que desde algunos sectores había sido interpretada como un régimen de responsabilidad vicarial, y se asumen ciertas recomendaciones que en ese sentido habían 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 jurídica."



La imputación subjetiva: dolo o imprudencia

Una vez cumplidos los elementos objetivos del tipo es necesario que exista dolo o imprudencia en la conducta (arts. 5 y 104 CP). 



Únicamente podrán castigarse aquellas conductas negligentes o imprudentes cuando expresamente así lo recoja el propio Código Penal (art. 12 CP). Dentro del listado de delitos de los que pueden ser responsables las personas jurídicas, solo 5 pueden ser cometidos por imprudencia. Por lo tanto, en el resto de los delitos, si no existe dolo, la conducta no será punible.

Pero en el sistema de responsabilidad penal de la persona jurídica, ¿a qué sujeto examinamos a la hora de evaluar la imputación subjetiva

Existen dos modelos principales. El que propugna que puede extraerse el dolo o la culpa analizando exclusivamente a la propia persona jurídica, es mantenida por quienes defienden un estricto modelo sistémico de autorresponsabilidad.

Bajo esta tesis, se asume que la persona jurídica puede actuar con dolo o imprudencia propios al entender que el ente es un sistema con capacidad para autoorganizarse, con independencia del sustrato humano que compone la organización. Ante la imposibilidad de recurrir a los criterios que se utilizan para examinar a las personas físicas, se construyen nociones ficticias para tratar de extraer si existe dolo o imprudencia en el ente corporativo.

Frente a ella, la opción predominante afirma que, para dilucidar si hay dolo o imprudencia, debe acudirse a la persona física que realmente llevó a cabo la conducta delictiva (dado que uno de los presupuestos para que pueda activarse la responsabilidad penal de la persona jurídica es que exista un delito realizado por persona física). La persona jurídica constituye una ficción sin capacidad real para desear o querer algo, son los sujetos que la constituyen y que forman parte de la misma los que pueden detentar dichas características y quienes usan a la persona jurídica como herramienta jurídica o cauce cooperativo para lograr unos fines.

De apreciar imprudencia, salvo en los cinco delitos para los que sí se contempla la responsabilidad penal de las personas jurídicas bajo la modalidad culposa, procedería la absolución de la corporación. Por ello, resulta particularmente importante extraer los rasgos distintivos del dolo y de la imprudencia.

En la conducta imprudente, el sujeto realiza el comportamiento delictivo con ausencia de voluntad y conocimiento acerca de la ilicitud del hecho, pero infringe una norma de cuidado o la debida diligencia que tendría que haber sido criterio rector de su actuación; asimismo, el resultado delictivo debe ser previsible pues, de no serlo, sería imposible poder exigir una diligencia debida en la actuación -al no conocer que podría llegarse a producir-. El autor ha generado un riesgo desaprobado y, para evaluarlo en la esfera subjetiva, siempre debe realizarse un «juicio ex ante» del desarrollo del concreto comportamiento, un análisis bajo la óptica de un sujeto que tendría los conocimientos del autor y que se situaría en ese mismo contexto.

En la conducta dolosa concurre la existencia de componente intelectual —sabe que se dan los elementos del tipo y el peligro que genera la conducta— y volitivo —quiere que se dé el resultado delictivo—.

Pero lo complejo es distinguir entre la imprudencia consciente y el dolo eventual. Aquí hay distintas teorías.

Por un lado está la tesis de la aprobación o del consentimiento sobre el dolo. Una teoría que se centra en la voluntad del sujeto, de modo que el principal factor diferenciador entre dolo eventual y la imprudencia consciente es, precisamente, que el autor acepte o apruebe el probable resultado. para apreciar dolo se exige que lo apruebe. Y puede apreciarse tal aprobación o consentimiento necesario para que exista dolo eventual en aquellos casos en que el autor, previendo como posible la realización del tipo, actuara igualmente que si lo hubiera previsto como seguro.

Frente a esta teoría, se sitúa otra sustentada en una concepción cognitiva del dolo, una tesis donde, por encima de la voluntad del sujeto, se encuentran sus conocimientos acerca de la probabilidad o previsión del riesgo de materialización del delito que genera su conducta. Para la teoría de la probabilidad o de la representación, si el sujeto se representa el resultado como altamente probable (a pesar de que no desee su acaecimiento), existe dolo eventual. Por el contrario, si no era altamente previsible, existirá imprudencia consciente.

[Frente a la existencia de estas dos tesis, el Tribunal Supremo aplica una «teoría ecléctica» según la cual hay dolo eventual si el sujeto desarrolla un comportamiento que, desde un punto de vista racional, genera un riesgo elevado de lesión del bien jurídico y, a pesar de ello, lo acepta. Por el contrario, no existe dolo eventual y hay culpa consciente si no existe un riesgo elevado de lesión —el factor probabilístico resulta esencial— (STS 333/2020 de 19 de junio, Rec. 4086/2018).]


Aquí, surge otro interrogante en el ámbito del Compliance corporativo: ¿qué importancia puede tener en la imputación subjetiva el previo conocimiento de que, en el «mapa de riesgos penales corporativos», constaba una probabilidad elevada de materialización del riesgo concreto?

Dado que el grado de conocimiento o nivel de representación de de dicho riesgo constituye un factor relevante para valorar el aspecto subjetivo, hay quienes podrían considerar que, el hecho de que el autor conozca la probabilidad del riesgo al conocer el mapa de riesgos penales corporativos, debería ser tenido muy en cuenta. 

Además, en este terreno se está recurriendo cada vez más al uso de software que aporta datos probabilísticos o estimaciones sobre riesgos (que recurren al big data y machine learning) y podrían jugar un papel importantísimo a la hora de determinar si hubo dolo o imprudencia. Así, ante un proceso penal, los documentos, evidencias digitales o periciales pueden ilustrar al juez sobre el riesgo penal apreciado por el sujeto y el real en el momento en el que éste protagonizó la conducta delictiva.

Además, la apreciación de dolo tiene otras dos consecuencias: la posibilidad de apreciar la tentativa y la participación, que no pueden producirse en las conductas imprudentes.

Cuando la persona física que actuaba en el ámbito de la persona jurídica no pudo realizar todos los elementos del tipo objetivo, procede la condena por la comisión del delito en grado de tentativa. El Tribunal Supremo así lo admite en STS 165/2020, de 19 de mayo, Rec. 2932/2018:

«En efecto, las personas jurídicas pueden cometer un hecho delictivo tanto en grado de consumación como en imperfecto grado de ejecución, como es la tentativa. No existe óbice alguno de naturaleza dogmática, para no hacer esta distinción en la ejecución criminal. Si la pena de multa se impusiere en grado de tentativa, ha de rebajarse conforme resulta del art. 62 del Código Penal.»


Otra de las implicaciones es la posibilidad de castigar la participación dolosa de otros sujetos.

Cabe tanto la participación activa como la omisiva.

Asimismo, según el momento, la trascendencia e intensidad del aporte, podría decirse que nos encontramos con un cooperador necesario, cómplice, inductor, etc. Para la condena por participación se exige que el partícipe conozca la intención delictiva del autor principal, la probable lesión al bien jurídico que puede causar el delito y que el mismo partícipe, con su conducta, auxilia o realiza una aportación que incrementa el riesgo en ese delito ajeno. Nuevamente el factor probabilístico sobre el riesgo cobra importancia.

Por último, en cuanto a la posibilidad de la responsabilidad penal de otras personas jurídicas por su participación en delito ajeno, ante la ausencia de jurisprudencia al respecto, la doctrina está dividida, hay quienes no aceptan la posibilidad de castigar a la persona jurídica por participación, quienes sí lo hacen y quienes la aceptan con matices.

Exención de la responsabilidad penal de la persona jurídica

Las causas de exención de la responsabilidad se incluyen por primera vez por la LO 1/2015 de reforma del CP.

Supuestos de exención

1. Delitos cometidos por representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un órgano de la persona jurídica, están autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona jurídica u ostentan facultades de organización y control dentro de la misma (art. 31 bis.2 CP).

En estos supuestos, la persona jurídica quedará exenta de responsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones:


	
•  El órgano de administración ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comisión del delito, modelos de organización y gestión que incluyen las medidas de vigilancia y control idóneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comisión.

	
•  La supervisión del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevención implantado ha sido confiada a un órgano de la persona jurídica con poderes autónomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la función de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona jurídica.El Legislador se refiere al oficial o comité de cumplimiento o compliance officer.

En las personas jurídicas de pequeñas dimensiones, esta función podrá asumirse directamente por el órgano de administración. A estos efectos, son personas jurídicas de pequeñas dimensiones aquéllas que, según la legislación aplicable, estén autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada (art. 31 bis.3 CP).



	
•  Los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de organización y de prevención.

	
•  No se ha producido una omisión o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervisión, vigilancia y control por parte del órgano de cumplimiento (compliance officer).



2. Actuaciones cometidas por quienes están sometidos a la autoridad de las personas físicas mencionadas en el apartado anterior (art. 31 bis.4 CP).

La persona jurídica quedará exenta de responsabilidad si, antes de la comisión del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organización y gestión que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de su comisión.

En ambos supuestos el Legislador se está refiriendo a la implementación en las empresas de planes de prevención de riesgos penales o planes de compliance penales, que deben cumplir los requisitos previstos en el art. 31 bis.5 CP. 

Ya se ha aplicado por los tribunales esta eximente, como en el Auto JCI de 11 mayo 2017, Rec. 59/2012, que sobresee la imputación de Deloitte por contar con un manual de prevención y con las suficientes medidas de vigilancia y control. (STS 583/2017, de 19 de julio, Rec. 1813/2016).

TÉNGASE EN CUENTA: El TS reconoce expresamente la importancia de implementar estos planes de compliance, no sólo para eximir de responsabilidad a la empresa por los delitos de los que ella puede ser responsable, sino también para prevenir que se comentan todos los demás delitos, que pueden traer consecuencias graves directamente para los que lo comente e indirectamente para la empresa (STS 316/2018, de 28 de junio, Rec. 2036/2017; STS 365/2018, de 18 de julio, Rec. 2184/2017)


Disponer de una herramienta para elaborar un plan de prevención de riesgos penales tiene importantes ventajas: sirve de guía de los pasos a seguir para elaborar el programa, evalúa el nivel de riesgo, distribuye eficazmente las tareas entre los distintos responsables de implementación y revisión de los controles, dispone de un repositorio de evidencias que pruebe las medidas que la empresa ha tomado para mitigar sus riesgos y en qué fecha. En definitiva, contribuye a elaborar un programa "idóneo para prevenir delitos o para reducir de forma significativa el riesgo de su comisión", como exige el Código Penal.

La Fiscalía, en su Circular 1/2016, en este punto aclara que «ni desde un punto de vista semántico, ni lógico ni teleológico existen razones para distinguir entre los modelos de organización y gestión exigibles a ambas categorías de sujetos que, en todo caso, deberán ser "idóneos" o "adecuados" y cumplir los requisitos numerados en el apartado 5, expresamente declarados aplicables a los dos títulos de imputación. 

Sin embargo, el apartado 4 no se refiere al resto de las condiciones establecidas en el apartado 2. Pese a este silencio, la exigencia de un órgano de supervisión del modelo —condición 2.ª del apartado 2— es también común a ambos títulos de imputación —a él alude el cuarto requisito del apartado 5—. Lo mismo sucede con la condición 4.ª, que resulta aplicable a ambos regímenes de exención pues si el órgano de control ha omitido o ejercido insuficientemente sus funciones el modelo no habrá sido ejecutado con la eficacia que tanto el apartado 2 como el apartado 4 imponen y necesariamente se habrá incumplido también alguno de los seis requisitos que, para uno y otro modelo de organización, establece el apartado 5.

Naturaleza de las causas que excluyen la responsabilidad penal

La naturaleza de estas causas es importante, además de para discernir a quién corresponde probar su existencia, para determinar en qué fase procesal deben comprobarse.

1. Carga de la prueba

Dice la STS 154/2016, de 29 de febrero, Rec. 10011/2015 que el sistema de responsabilidad penal de la persona jurídica se basa en "la exigencia del establecimiento y correcta aplicación de medidas de control eficaces que prevengan e intenten evitar, en lo posible, la comisión de infracciones delictivas por quienes integran la organización". 

Así, la determinación del actuar de la persona jurídica, relevante a efectos de la afirmación de su responsabilidad penal (incluido el supuesto del anterior art. 31 bis.1 parr. 1º CP y hoy de forma definitiva a tenor del nuevo art. 31 bis.1 a) y 2 CP, tras la reforma operada por la LO 1/2015), ha de partir del análisis acerca de si el delito cometido por la persona física en el seno de aquella ha sido posible, o facilitado, por la ausencia de una "cultura de respeto al Derecho", como fuente de inspiración de la actuación de su estructura organizativa e independiente de la de cada una de las personas físicas que la integran, que habría de manifestarse en alguna clase de formas concretas de vigilancia y control del comportamiento de sus directivos y subordinados jerárquicos, tendentes a la evitación de la comisión por éstos de delitos, como posibles antecedentes de esa responsabilidad de la persona jurídica. Y ello más allá de la eventual existencia de modelos de organización y gestión que, cumpliendo las exigencias concretamente enumeradas en el actual art. 31 bis.2 y 5 CP, podrían dar lugar a la concurrencia de la eximente en ese precepto expresamente prevista.

[Interpreta el TS que la presencia de "adecuados mecanismos de control" suponen la existencia de una causa de justificación, porque este requisito forma parte de los elementos objetivos del tipo, cuya acreditación corresponde, por tanto, a la acusación. Argumenta que sostener lo contrario equivaldría a que en el caso de la persona jurídica no rijan los principios básicos de nuestro sistema de enjuiciamiento penal, tales como el de la exclusión de una responsabilidad objetiva o automática o el de la no responsabilidad por el hecho ajeno.]


La Fiscalía, en su Circular 1/2016 sostiene por contra que los modelos de organización que cumplen los presupuestos legales operarán a modo de excusa absolutoria, como una causa de exclusión personal de la punibilidad. De este modo, atañe a la persona jurídica acreditar que los modelos de organización y gestión cumplen las condiciones y requisitos legales y corresponderá a la acusación probar que se ha cometido el delito en las circunstancias que establece el art. 31 bis.1º CP.

Para el voto particular de la STS 154/2016, de 29 de febrero, Rec. 10011/2015, de 7 de los 15 magistrados que conformaron el pleno, mantiene, por el contrario, que los elementos de tipo objetivo vienen expresamente definidos por el Legislador en los párrafos a) y b) del párrafo 1º del art 31 bis CP, y estos son los que deben ser probados por la acusación. Argumenta que con esto no se otorga a la responsabilidad penal de las personas jurídicas una naturaleza objetiva, sino que la persona jurídica es responsable penalmente de los delitos cometidos por sus representantes o dependientes en el contexto empresarial, societario o asociativo (art. 31 bis.1º CP), porque es culpable y esta culpabilidad la infiere el Legislador del hecho de permitir que sus representantes cometan un acto delictivo, en nombre y por cuenta de la sociedad y en su beneficio. Y se fundamenta en los principios generales de la "culpa in eligendo" y la "culpa in vigilando", o incluso de la culpa "in constituendo" y la culpa "in instruendo".

El voto particular mantiene que el Legislador (en la reforma operada por la LO 1/2015, que introduce los párrafos segundo y cuarto del art. 31 bis CP) establece expresamente la exención de la responsabilidad penal, y la configura en unos términos muy específicos, cuya concurrencia deberá comprobarse en cada caso. Entiende que no hay razón alguna que justifique alterar las reglas probatorias aplicables con carácter general para la estimación de circunstancias eximentes. Considera que no procede constituir a las personas jurídicas en un modelo privilegiado de excepción en materia probatoria, imponiendo a la acusación la acreditación de hechos negativos (la ausencia de instrumentos adecuados y eficaces de prevención del delito), sino que corresponde a la persona jurídica alegar su concurrencia, y aportar una base racional para que pueda ser constatada la disposición de estos instrumentos.

2. Estadio procesal en que debe determinarse la existencia dela responsabilidad penal

Si se entiende que forman parte de los elementos del tipo, ya en la fase de instrucción deberá valorar el juez si la persona jurídica tiene implantado un programa de cumplimiento efectivo, la calidad del mismo, así como otros factores, todo ello para poder valorar si imputa o no a la persona jurídica. Esto supone evitar los costes reputacionales que para la empresa tiene la llamada "pena de banquillo", es decir, ser juzgada por un delito. Dice el TS en su STS 221/2016, de 16 de marzo, Rec. 1535/2015 que: "se tratará, por tanto, de una indagación sobre aquellos elementos organizativo-estructurales que han posibilitado un déficit de los mecanismos de control y gestión, con influencia decisiva en la relajación de los sistemas preventivos llamados a evitar la criminalidad en la empresa". 

Así se ha entendido en el Auto JCI de 11 de mayo de 2017, Rec. 59/2012, que sobresee la imputación de Deloitte ya en la fase de instrucción, por contar con un manual de prevención y con las suficientes medidas de vigilancia y control, es decir, por ausencia de indicios de la comisión de un delito corporativo. Igualmente, se sobreseen las causas contra Caixabank y Repsol por acreditar en la instrucción que contaban con un Modelos de Prevención de Delitos que se actualiza y mejora continuamente, con multitud de controles en la fecha de los hechos, que eran conocidos por los empleados Auto JCI de 29 de julio 2021, Rec. 96/2017). Y lo mismo ocurre en el caso INDRA, donde la sala concluye que el juez instructor puede ya analizar esos elementos objetivos (AAN 405/2021 de 8 de julio, Rec. 387/2021).

Por el contrario, si se consideran excusas absolutorias, habrá que esperar al juicio oral para ser valoradas.

ATENCIÓN: La aportación al proceso por parte de la empresa de los programas de cumplimiento es voluntaria, porque lo contrario vulnera el derecho a no autoincriminarse de la persona jurídica (AAN 391/2021 de 1 de julio, Rec. 374/2020).


Atenuación de la responsabilidad penal de la persona jurídica

Son circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas jurídicas las siguientes:


	
•  La acreditación parcial de las circunstancias eximentes (art. 31 bis.2 y 4 CP).

	
•  Haber realizado, con posterioridad a la comisión del delito y a través de sus representantes legales, las siguientes actividades (art. 31 quater CP):
	
—  Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, a confesar la infracción a las autoridades.

	
—  Haber colaborado en la investigación del hecho aportando pruebas, en cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los hechos.

	
— Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a reparar o disminuir el daño causado por el delito.En la SAP de Madrid 710/2016, de 13 de octubre, Rec. 837/2016, se rebaja la multa a la persona jurídica por aplicar esta atenuante de reparación del daño, pero no se exploró por la defensa la posibilidad de aplicar la atenuante de contar con planes de prevención de riesgos penales.

En la SAP de Valencia 417/2017, de 15 de junio, Rec. 52/2017, se rebajó la pena a la persona jurídica condenada por 6 delitos fiscales por haber abonado el total de las cuotas impagadas a Hacienda.



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







TÉNGASE EN CUENTA: La SAP de Barcelona 694/2016, de 14 de diciembre, Rec. 94/2016, que condena al FC Barcelona por delitos contra la Hacienda Pública aplica esta atenuante por haberse implantado un plan de compliance penal con posterioridad a la comisión del delito pero antes del juicio oral.


La SAP Madrid 545/2018, de 16 de julio, Rec. 694/2016, aplica las atenuantes de los apartados a) b) y c) en el caso de delito fiscal, por haber procedido a efectuar las declaraciones fiscales con anterioridad a conocer el inicio de las actuaciones inspectoras y, aemás, haber aportado a la Administración Tributaria información eficaz y datos no sólo útiles sino incluso esenciales, difíciles de obtener según la información con la que hubieran podido contar los inspectores de no habérsele facilitado.

En cuanto a la posibilidad de aplicar otras atenuantes que no estén enumeradas en el art. 31 quater CP, la STS 746/2018, de 13 de febrero, Rec. 2338/2017 considera discutible que quepa proyectar en la persona jurídica la atenuante de dilaciones indebidas, pero esa circunstancia la toma en consideración a efectos de graduar la pena dentro del marco legal, en base a los arts. 66 y 66 bis CP). No obstante, hay Audiencias que están aplicando este tipo de atenuantes como SAP Zaragoza 199/2019 de 20 de mayo, Rec. 10/2018, que entiende que concurre la circunstancia atenuante analógica de dilaciones indebidas del art. 21.7 CP, en relación al art. 21.6 C.P y de reparación del daño ocasionado del art. 21.7 CP, en relación art. 21. 5 del CP.

Penas para personas jurídicas

Existe un catálogo general de penas específicas susceptibles de ser impuestas a la persona jurídica en el art. 33.7 CP, con sus propias reglas de determinación en el art. 66 bis CP.

Las penas aplicables a las personas jurídicas, tienen todas la consideración de graves, lo que supone que prescriben a los 10 años (art. 133 CP) y que sus antecedentes penales se cancelan pasados 10 años sin haber delinquido desde la extinción de la pena, salvo que se hubiese acordado la disolución o la prohibición definitiva de actividades. En estos casos, se cancelarán las anotaciones transcurridos 50 años computados desde el día siguiente a la firmeza de la sentencia (art. 136.3 CP).

Se distingue entre pena pecuniaria, exclusivamente la de multa, y penas interdictivas o privativas de derechos.






	CUADRO RESUMEN DE PENAS PARA PERSONAS JURÍDICAS (ART. 33.7 y 66 CP)



	Multas
	Multa de cuantía relacionada con el beneficio obtenido (tanto al duplo, del doble al triplo, del triple al quíntuple…)


	Multa 6m a 1 año = mínimo 5.400, máximo 1.800.000 €

	Multa 6 meses a 2 años = mínimo 5.400, máximo 3.600.000 €

	Multa 1 a 3 años = mínimo 10.800, máximo 5.400.000 €

	Multa 2 a 5 años = mínimo 21.600, máximo 9M €


	Penas privativas de derechos
	
Suspensión de sus actividades por un plazo que no podrá exceder de 5 años.


	
Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podrá exceder de 5 años.

	
Prohibición de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Podrá ser temporal o definitiva. Si fuese temporal, el plazo no podrá exceder de 15 años.

	
Inhabilitación para obtener subvenciones y ayudas públicas, para contratar con el sector público y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no podrá exceder de 15 años.

	
Intervención judicial por tiempo que no podrá exceder de 5 años.

	
Disolución de la persona jurídica




Véase tabla de las concretas penas que corresponden a cada delito

La pena de multa

Según el delito cometido por la persona física de que se trate, adoptará una de las dos formas previstas para la sanción pecuniaria de la persona física: la de cuotas diarias o la proporcional.

Se prevén las siguientes normas específicas para la correcta fijación de su importe para personas jurídicas:


	
•  Su extensión mínima será de 10 días y la máxima de 5 años (art. 50.3 CP)

	
•  La cuota diaria tendrá un mínimo de 30 y un máximo de 5.000 euros. A efectos de cómputo, cuando se fije la duración por meses o por años, se entenderá que los meses son de treinta días y los años de trescientos sesenta (art. 50.4 CP)

	
•  La pena de multa para las personas jurídicas en proporción al beneficio obtenido o facilitado, al perjuicio causado, al valor del objeto, o a la cantidad defraudada o indebidamente obtenida, de no ser posible el cálculo en base a tales conceptos, el Juez o Tribunal motivará la imposibilidad de proceder a tal cálculo y las multas previstas se sustituirán por las siguientes (art. 52.4 CP):
	
—  Multa de 2 a 5 años, si el delito cometido por la persona física tiene prevista una pena de prisión de más de 5 años.

	
—  Multa de 1 a 3 años, si el delito cometido por la persona física tiene prevista una pena de prisión de más de 2 años no incluida en el inciso anterior.

	
—  Multa de 6 meses a 2 años, en el resto de los casos.





	
•  Podrá ser fraccionado el pago de la multa impuesta a una persona jurídica, durante un período de hasta 5 años, cuando su cuantía ponga probadamente en peligro la supervivencia de aquélla o el mantenimiento de los puestos de trabajo existentes en la misma, o cuando lo aconseje el interés general. Si la persona jurídica condenada no satisficiere, voluntariamente o por vía de apremio, la multa impuesta en el plazo que se hubiere señalado, el Tribunal podrá acordar su intervención hasta el pago total de la misma (art. 53 CP).

	
•  Modulación de las multas impuestas simultáneamente a la persona física y a la persona jurídica por la comisión de los mismos hechos (art. 31 ter 1 CP): los jueces o tribunales modularán las respectivas cuantías, de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en relación con la gravedad de dichos hechos. (STS 583/2017, de 19 de julio, Rec. 1813/2016 y STS 746/2018, de 13 de febrero de 2019, Rec. 2338/2017)



TÉNGASE EN CUENTA: Dice la STS 118/2020, de 12 de marzo, Rec. 2156/2019 que este artículo permite la reducción de la multa cuando haya identidad entre persona física y jurídica condenadas, pero esto no ocurrirá cuando la persona física no sea la única socia.


Las penas interdictivas o privativas de derechos

El art. 33.7 CP incluye una serie de supuestos que van desde la disolución de la persona jurídica, hasta la intervención judicial, pasando por la suspensión de actividades, la clausura de locales y establecimientos, la prohibición de realización de actividades, o la inhabilitación para obtener subvenciones y ayudas públicas, contratar con el sector público y gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la seguridad social.

Desde el punto de vista de su duración temporal, para algunas se fija un carácter definitivo o máximo de quince años —prohibición de actividades—, para otras una temporalidad máxima de quince años —inhabilitaciones para la obtención de subvenciones, ayudas, beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social— o de cinco años como máximo —suspensión de actividades, cierre de locales o establecimientos o intervención judicial—.

Se hace una detallada regulación del contenido de la pena de intervención judicial, cuya finalidad ha de ser la de salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores de la persona jurídica, que se concreta en que:

"La intervención podrá afectar a la totalidad de la organización o limitarse a alguna de sus instalaciones, secciones o unidades de negocio. El Juez o Tribunal, en la sentencia o, posteriormente, mediante auto, determinará exactamente el contenido de la intervención y determinará quién se hará cargo de la intervención y en qué plazos deberá realizar informes de seguimiento para el órgano judicial. La intervención se podrá modificar o suspender en todo momento previo informe del interventor y del Ministerio Fiscal. El interventor tendrá derecho a acceder a todas las instalaciones y locales de la empresa o persona jurídica y a recibir cuanta información estime necesaria para el ejercicio de sus funciones. Reglamentariamente se determinarán los aspectos relacionados con el ejercicio de la función de interventor, como la retribución o la cualificación necesaria."


Las reglas de determinación de las penas interdictivas

El art. 66 bis CP, recoge una serie de reglas para la determinación e individualización en el caso concreto de las sanciones privativas de derechos y destinadas a la persona jurídica:

1.  Se aplican a la persona jurídica las reglas contenidas en el art. 66 CP, aplicable a las penas de la persona física, todas ellas excepto la 5ª relativa a la concurrencia de la agravante de reincidencia con habitualidad.

Se aprecia en este caso un error de la norma, puesto que dispone la aplicación de las referidas reglas sin advertir que en el caso de la persona jurídica no existen agravantes de carácter genérico, toda vez que la aplicación de al menos tres de las repetidas reglas de determinación de pena, en concreto la tercera, la cuarta y la séptima, hacen alusión a supuestos en los que concurra alguna de esas circunstancias de agravación, lo que les hará de imposible aplicación para la persona jurídica.

2.  Respecto de las reglas generales para determinar la concreta extensión de las penas interdictivas a imponer, se marcan los siguientes criterios:


	
•  Su necesidad para prevenir la continuidad de la actividad delictiva o de sus efectos.

	
•  Las consecuencias económicas y sociales, especialmente para los trabajadores dependientes de la persona jurídica, que la imposición de la pena produzca.

	
•  El puesto que ocupe en la estructura de la persona jurídica la persona física autora del delito o el órgano que incumplió el deber de control.



3.  Cuando las penas previstas en las letras c) a g) del apartado 7 del art. 33 del CP se impongan con una duración limitada, ésta no podrá exceder la duración máxima de la pena privativa de libertad prevista para el caso de que el delito fuera cometido por persona física.

4.  Cuando la responsabilidad de la persona jurídica, en los casos previstos en la letra b) del apartado 1 del art. 31 bis CP, derive de un incumplimiento de los deberes de supervisión, vigilancia y control que no tenga carácter grave, estas penas tendrán en todo caso una duración máxima de dos años.

5.  Para la aplicación de penas interdictivas temporales con una duración superior a los 2 años, se exige que concurra al menos una de las dos siguientes circunstancias, que pasan a configurarse como verdaderas circunstancias agravantes en el régimen especial de la responsabilidad penal de las personas jurídicas:


	
•  La reincidencia, que habrá de concurrir en los términos y con los requisitos establecidos para la persona física en el art. 21.7 CP.

	
•  La utilización instrumental de la persona jurídica para la comisión de delitos, que se producirá siempre que la actividad legal de la persona jurídica tenga menor relevancia que la ilegal.



6.  Para la imposición de sanción interdictiva de carácter permanente —disolución de la persona jurídica o prohibición de actividades— o por plazo superior a cinco años, cuando este resultare posible como en el caso de la prohibición de actividades, la inhabilitación para obtención de subvenciones y ayudas públicas etc., será también imprescindible, la concurrencia de al menos una de las dos circunstancias siguientes:


	
•  La multirreincidencia, en los términos previstos en el art. 66.1. 5º CP, es decir, cuando conste la comisión de al menos tres delitos en los cinco años anteriores.

	
•  La utilización instrumental de la persona jurídica para la comisión de ilícitos penales en idéntico sentido al ya descrito anteriormente.  



TÉNGASE EN CUENTA: Dice a este respecto el TS en su STS 154/2016, de 29 de febrero, Rec. 10011/2015, que se requerirá, cuando menos, motivar adecuadamente el criterio de ponderación entre la relevancia diferente de su actividad legal y el delito cometido en su seno, en busca de una respuesta proporcionada tanto a la gravedad de su actuar culpable como a los intereses de terceros afectados y ajenos a cualquier clase de responsabilidad.


7.  El art. 130.2 párrafo 1º "in fine" CP, establece un nuevo y distinto criterio en materia de aplicación de penas a la persona jurídica al posibilitar que el Juez modere el traslado de la pena a la persona jurídica en la que se transforme, quede fusionada, absorbida, etc., en función de la "proporción" que tenga ésta en relación con la autora del hecho sancionado, originariamente responsable del mismo, incluyendo así una fórmula de modulación de la pena incorporada a ese régimen de transmisión de la responsabilidad penal.

El Alto Tribunal, en su STS 154/2016 de 29 de febrero, Rec. 10011/2015, ha dejado dicho que todas estas reglas de determinación de las penas aplicables a las personas jurídicas habrán de aplicarse atendiendo a "Sus consecuencias económicas y sociales, y especialmente los efectos para los trabajadores".

ATENCIÓN: Debe entenderse la imposibilidad de otros criterios modificativos como los relativos al grado de ejecución o de participación en el delito, inaplicables al supuesto de la responsabilidad penal de las personas jurídicas.


Prohibición de contratar con la Administración

Además de las penas del Código Penal, existe otra consecuencia jurídica para las empresas responsables penalmente y es la prohibición de contratar con la Administración Pública.

Por un lado, el art. 71.1 a) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, contiene la prohibición de contratar con la Administración Pública para las personas jurídicas que sean declaradas penalmente responsables, y para aquéllas cuyos administradores o representantes, de hecho o de derecho, vigente su cargo o representación y hasta su cese, hayan sido condenados mediante sentencia firme por delitos de terrorismo, constitución o integración de una organización o grupo criminal, asociación ilícita, financiación ilegal de los partidos políticos, trata de seres humanos, corrupción en los negocios, tráfico de influencias, cohecho, fraudes, delitos contra la Hacienda Pública y la Seguridad Social, delitos contra los derechos de los trabajadores, prevaricación, malversación, negociaciones prohibidas a los funcionarios, blanqueo de capitales, delitos relativos a la ordenación del territorio y el urbanismo, la protección del patrimonio histórico y el medio ambiente, o a la pena de inhabilitación especial para el ejercicio de profesión, oficio, industria o comercio.


En los casos en que por sentencia penal firme así se prevea, la duración de la prohibición de contratar será la prevista en la misma. En los casos en los que esta no haya establecido plazo, esa duración no podrá exceder de cinco años desde la fecha de la condena por sentencia firme (art. 72.6 Ley 9/2017, de 8 de noviembre).



Por otro lado, el art. 71.1 b) de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, recoge la prohibición de contratar con la Administración a personas —en este caso físicas— por haber sido sancionadas con carácter firme por: ; o por , o por , así como por la  o por las ; o por 


	
•  Infracción grave en materia profesional que ponga en entredicho su integridad, de disciplina de mercado, de falseamiento de la competencia, de integración laboral y de igualdad de oportunidades y no discriminación de las personas con discapacidad, o de extranjería, de conformidad con lo establecido en la normativa vigente.

	
•  Infracción muy grave en materia medioambiental de conformidad con lo establecido en la normativa vigente.

	
•  Infracción muy grave en materia laboral o social, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social, aprobado por el RDLeg. 5/2000, de 4 de agosto.

	
•  Infracciones graves previstas en el art. 22.2 del RDLeg. 5/2000, de 4 de agosto

	
•  Infracciones muy graves previstas en el art. 63.1 de la Ley 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la protección de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupción —el llamado canal de denuncias—. 

	
•  Infracción grave o muy grave en materia de igualdad de trato y no discriminación por razón de orientación e identidad sexual, expresión de género o características sexuales, cuando se acuerde la prohibición en los términos previstos en la Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la garantía de los derechos de las personas LGTBI.



[No obstante, no procederá declarar la prohibición de contratar cuando, en sede del trámite de audiencia del procedimiento correspondiente, la persona incursa en la causa de prohibición acredite el pago o compromiso de pago de las multas e indemnizaciones fijadas por sentencia o resolución administrativa de las que derive la causa de prohibición de contratar, siempre y cuando las citadas personas hayan sido declaradas responsables del pago de la misma en la citada sentencia o resolución, y la adopción de medidas técnicas, organizativas y de personal apropiadas para evitar la comisión de futuras infracciones administrativas, entre las que quedará incluido el acogerse al programa de clemencia en materia de falseamiento de la competencia (art. 72.5 Ley 9/2017, de 8 de noviembre). ]


Esto no será aplicable al supuesto de prohibición de contratar del art. 71.1 a) L 9/2017, de 8 de noviembre.

Responsabilidad civil de la persona jurídica

Se distinguen dos supuestos:


	
1.  Responsabilidad civil directa y solidaria de la persona jurídica: la responsabilidad penal de una persona jurídica llevará consigo su responsabilidad civil en los términos establecidos en el art. 110 del CP, de forma solidaria con las personas físicas que fuesen condenadas por los mismos hechos (art. 116.3 CP).Es la consecuencia lógica del régimen general de la responsabilidad civil derivada del delito que atribuye la obligación de reparación al que participe en la comisión de la infracción y de la nueva posible consideración como tal de la persona jurídica.



	
2.  Responsabilidad civil subsidiaria de la persona jurídica en los supuestos del art. 120.2º, 3º, 4º y 5º CP:
	
•  En los casos de delitos no susceptibles de responsabilidad penal de las personas jurídicas, y

	
•  En los casos de delitos de los que puede ser responsable una persona jurídica que no conlleven, en el caso concreto, esa especial responsabilidad para la persona jurídica, pero sí que concurran los requisitos necesarios para establecer la responsabilidad civil subsidiaria descrita en el referido precepto. (STS 31/2017, de 26 de enero, Rec. 1177/2016) (SAP Palencia 9/2017, de 15 de febrero, Rec. 40/2016)







Los requisitos para apreciar la responsabilidad civil subsidiaria del art. 120.4 del CP son los siguientes, según ha establecido reiteradamente el TS (STS 479/2013, de 2 de junio, Rec. 1498/2012):

1.  Existencia de una relación de dependencia entre el autor del ilícito penal y el principal, ya sea persona jurídica o física bajo cuya dependencia se encuentre, sin que sea preciso que la misma tenga carácter jurídico, sea retribuida o permanente, bastando que la actividad así desarrollada cuente con la anuencia o conformidad del principal, sin que, por tanto la dependencia se identifique con la jerárquica u orgánica siendo suficiente la meramente funcional.

Explica el TS en su STS 260/2017, de 6 de abril, Rec. 1588/2016, que para delimitar los supuestos en que el empleado o subordinado vincula la responsabilidad civil subsidiaria de su principal puede atenderse a la doctrina de la apariencia. Así la STS 348/2014 de 1 de abril, Rec. 1471/2013, precisa que "el principal ha de responder si el conjunto de funciones encomendadas al autor del delito le confieren una apariencia externa de legitimidad en su relación con los terceros, en el sentido de permitirles confiar en que el autor del delito está actuando en su condición de empleado o dependiente del principal, aunque en relación a la actividad concreta delictiva el beneficio patrimonial buscado redundase exclusivamente en el responsable penal y no en el principal."

2. Que el delito que genera la responsabilidad se haya inscrito dentro del ejercicio, normal o anormal, de las funciones así desarrolladas por el infractor, perteneciendo a su ámbito de actuación.

La STS 252/2017, de 6 de abril, Rec. 1382/2016, afirma que la interpretación de aquellos dos requisitos debe efectuarse con amplitud (STS 569/2012, de 27 de junio, Rec. 2257/2011), apoyándose la fundamentación de tal responsabilidad civil subsidiaria no solo «en los pilares tradicionales de la culpa "in eligendo y la culpa iu vigilando", sino también sobre todo en la teoría del riesgo, conforme al principio "qui sentire commodum, debet sentire incommodum" (STS 525/2005 de 27 de abril, Rec. 2689/2003, STS 948/2005 de 19 de julio, Rec. 1133/2004, de manera que quien se beneficia de actividades que de alguna forma puedan generar un riesgo para terceros debe soportar las eventuales consecuencias negativas de orden civil respecto de esos terceros cuando resulten perjudicados. (ATS 1987/2000 de 14 de julio, Rec. 1687/1999), admite incluso la aplicación de esta clase de responsabilidad civil en los casos en que la actividad desarrollada por el delincuente no produce ningún beneficio en su principal "bastando para ello una cierta dependencia, de forma que se encuentre sujeta tal actividad, de algún modo, a la voluntad del principal, por tener esta la posibilidad de incidir sobre la misma», lo que constituye una versión inequívoca de la teoría de creación del riesgo mencionada más arriba.

TÉNGASE EN CUENTA: El Supremo aclara en su STS 647/2021, de 19 de julio, Rec. 4299/2019, que es posible que se niegue la responsabilidad penal de una entidad por la presencia de un programa de cumplimiento eficaz, sin que esa exclusión arrastre la de la responsabilidad civil. El régimen del art. 120.4º CP no se ha visto alterado en nada por la introducción del art. 31 bis. Responsabilidad penal y responsabilidad civil de empresas por delitos cometidos por sus empleados son instituciones diferentes y con premisas y requisitos muy distintos.


Extraterritorialidad de la responsabilidad penal de las personas jurídicas

Las compañías deben tener en consideración las leyes aplicables en los lugares en los que operan sus filiales a la hora de implantar los modelos de prevención de delitos o "corporate compliance".

Existen dos normas, la americana "Sarbanes-Oxley Act" 2002 y la británica "Bribery Act" 2010, cuyo ámbito de aplicación engloba a todas las entidades filiales, asociadas o subordinadas a una organización que tengan su sede en Estados Unidos o Gran Bretaña, lo que implica que sus exigencias deben cumplirse en:


	
•  Empresas nacionales de estos países que cuenten con filiales en el extranjero.

	
•  Empresas extranjeras con presencia en estos Estados.



Es posible que una empresa matriz sea responsable penalmente de los delitos cometidos en su filial.

Puede existir esa transferencia de responsabilidad desde la filial —sin perjuicio de la responsabilidad penal de ésta— si se cumplen estos requisitos:


	
•  La matriz posee un deber de control sobre aquélla, y ese control no se ha ejercido (art. 31 bis.1 b) CP).Para analizar si existe ese deber de control de la matriz sobre su filial habrá que tener en cuenta variables como: porcentaje de participación de la matriz en el capital social de la filial, independencia en la toma de decisiones de una y otra, una diferente actividad social, etc.


	
—  Si la filial posee total autonomía y capacidad de iniciativa y control, no se podría transferir responsabilidad penal a la matriz en el caso de que se perpetrara un delito en el seno de la primera, ya que la ausencia del debido control se habría producido en la filial y no en la matriz.

	
—  Si la filial está sometida al poder de supervisión, vigilancia y control del órgano de administración de la matriz, sí se podría acumular la responsabilidad penal (de la matriz y de la filial).





	
•  Se ha generado en la matriz un beneficio directo o indirecto, teniendo en cuenta que es cualquier ventaja, incluso de simple expectativa, con la que pueda lucrarse la matriz (STS 154/2016, de 29 de febrero, Rec. 10011/2015 y Circular 1/2016, FGE).



Responsabilidad penal del administrador de la persona jurídica

El administrador de hecho o de derecho puede ser responsable penal, como autor o partícipe, por sus acciones u omisiones de tres formas diferentes:


	
•  Por la vía del art. 31 CP: como autor de los delitos que cometa actuando en el ejercicio de su cargo, aunque no concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la figura del delito requiera para poder ser sujeto activo del mismo, pero sí concurran en la empresa de la que es representante legal.

	
•  Por la vía del art. 11 CP (comisión por omisión): responde penalmente como autor de los delitos cometidos en la empresa, siempre que ostente expresamente una posición de garante. Esta posición consiste en un deber especial de control de los riesgos delictivos derivados de la actividad de la empresa. Esta posición la ostenta el administrador desde el momento en que constituye la empresa y desarrolla la actividad para la que fue creada, es decir, desde la toma de posesión del cargo —en el caso del administrador de derecho—, o cuando realiza las funciones propias de administrador — en el caso de administrador de hecho— .Es habitual que el administrador, para cumplir con ese deber de garantía, delegue esta observancia en otras personas —director financiero, compliance officer, etc—. Pero no por ello se transfiere la responsabilidad de una persona a otra, sino que el delegante —administrador— posee ahora la posición de garante frente al delegado, ya que tiene el deber de supervisión y control de la persona delegada en el desarrollo de las funciones que le ha delegado —obligación in vigilando— y el deber de diligencia para elegir a dicho delegado —obligación in eligendo—.

La Ley de Sociedades de Capital establece determinadas funciones indelegables (art. 249 bis RDLeg. 1/2010, de 2 de julio), por lo que en dichas materias no puede haber responsabilidad penal por infracción de los deberes de adecuada diligencia, supervisión y control de los delegados.



	
•  Por la vía de los arts. 28 y 29 CP: el administrador puede responder como partícipe por omisión de un delito cometido por un miembro de la empresa en un ámbito donde no tenga el deber especial de garantía pero sí deberes específicos de cumplimiento y control. Por ejemplo los provenientes del derecho administrativo que prevé obligaciones de cumplimiento para los administradores en determinadas actividades —en el mercado de valores, seguridad de los trabajadores, blanqueo de capitales, incluso en el art. 31 bis CP—.




Desde el momento en el que una persona es condenada mediante sentencia firme por delitos contra el patrimonio, el orden socioeconómico o falsedades, deja de estar capacitado para ser administrador de sociedades de capital (art. 213 RDLeg. 1/2010, de 2 de julio).



En el mismo sentido, se produce la inhabilitación para el ejercicio de la actividad bancaria para un penado desde la firmeza de la sentencia. El art. 30 del RD 84/2015, de 13 de febrero, por el que se desarrolla la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenación, supervisión y solvencia de entidades de crédito incluye, entre los elementos para valorar la concurrencia de honorabilidad comercial y profesional, la condena por la comisión de delitos, exigiendo un análisis pormenorizado de la eventual condena. Incluso debe valorarse también la existencia de investigaciones relevantes y fundadas en el ámbito penal, con lo que bastaría la fase de investigación para poner el cargo en riesgo.

A todo ello hay que añadir la responsabilidad civil en que pueden incurrir los administradores por sus actos u omisiones contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los deberes inherentes al desempeño del cargo (art. 236 RDLeg. 1/2010, de 2 de julio).

Programa de compliance para acceder a los fondos de la UE

El 21 de julio de 2020, el Consejo Europeo acordó un instrumento excepcional de recuperación temporal conocido como Next Generation EU —Próxima Generación UE— por un importe de 750.000 millones de euros. El Fondo de Recuperación garantizó una respuesta europea coordinada con los Estados miembros para hacer frente a las consecuencias económicas y sociales de la pandemia por COVID.

Las ayudas se canalizaron a través de subvenciones directas, ventajas fiscales, garantías y bonificaciones de préstamos, ayudas a la I+D, ayudas a productos sanitarios, medidas de recapitalización o aplazamiento de impuestos y cotizaciones, entre otros mecanismos.

En España, fue la Orden HFP/1030/2021, de 29 de septiembre, la que configuró el sistema de gestión del Plan de Recuperación, Transformación y Resiliencia (PRTR).

El art arts. 2.2.d)  recoge como uno de los principios o criterios específicos, de obligatoria consideración en la planificación y ejecución de los componentes del PRTR el refuerzo de mecanismos para la prevención, detección y corrección del fraude la corrupción y los conflictos de interés. Además, el  art. 6 de la Orden HFP/1030/2021, de 29 de septiembre, prevé que toda entidad, decisora o ejecutora, que participe en la ejecución de las medidas del PRTR deberá disponer de un «Plan de medidas antifraude» que le permita garantizar y declarar que, en su respectivo ámbito de actuación, los fondos correspondientes se han utilizado de conformidad con las normas aplicables, en particular, en lo que se refiere a la prevención, detección y corrección del fraude, la corrupción y los conflictos de intereses.

Por otro lado, el art. 8 de la Orden HFP/1030/2021, de 29 de septiembre, incluye, dentro de los requisitos que las entidades gestoras y ejecutoras de las convocatorias de ayudas y licitaciones deben hacer cumplir a beneficiarios contratistas y subcontratistas, el de firmar una "declaración responsable relativa al compromiso de cumplimiento de los principios" del PRTR. Por su parte, el Anexo IV.C incorpora un modelo de dicha declaración y en él se incluye un "compromiso" de la persona o entidad de contar "con los estándares más exigentes en relación con el cumplimiento de las normas jurídicas, éticas y morales, adoptando las medidas necesarias para prevenir y detectar el fraude, la corrupción y los conflictos de interés, comunicando en su caso a las autoridades que proceda los incumplimientos observados". 

[Por lo tanto, aunque la orden no alude expresamente a los programas de 'compliance', sí se puede interpretar que lo hace tácitamente al referirse a los "estándares más exigentes" de cumplimiento, lo que parece dirigir directamente al necesario cumplimiento de los requisitos contenidos en el art. 31 bis del Código Penal. Esto implica que, si se cuenta con un modelo de cumplimiento o compliance, se cumplen las exigencias de disponer de planes antifraude para disfrutar y gestionar esos fondos.]









2. Programas de compliance penal (cumplimiento normativo penal)


 Evolución legislativa

La LO 5/2010, de reforma del CP, se refería ya a estos programas, previendo que su existencia fuera una circunstancia atenuante si, después de la comisión del delito, pero antes del comienzo de las sesiones del juicio oral, la entidad adoptaba medidas eficaces para prevenir y descubrir futuros delitos. Dicha reforma trajo consigo dos grandes cambios en esta materia:


	
1.  Prevé que la adopción de un plan de prevención de delitos puede ser una causa de exención de responsabilidad penal para la persona jurídica.

	
2.  Regula de una manera más detallada los requisitos que deben cumplir estos programas.



Concepto

Son muchas las acepciones que se usan para denominar a estos programas: planes de compliance, compliance programs, planes de prevención de riesgos penales, manuales de corporate defense, corporate compliance, programas de cumplimiento normativo, etc. El CP se refiere a ellos como: "modelos de organización y gestión".

Es conveniente diferenciar entre el plan de prevención de riesgos penales propiamente dicho y el programa de cumplimiento normativo o corporate compliance. Este último contiene al primero. Así, el programa de cumplimiento normativo recoge el plan de prevención y, además, los principios generales y las políticas de la sociedad ante los riesgos penales, el ámbito y los responsables de su aplicación y las actividades de control y supervisión para su correcta aplicación.


A falta de una definición legal, se puede conceptuar el plan de prevención de riesgos penales como un modelo de actuación implantado en una persona jurídica para la prevención y gestión de los riesgos penales, de acuerdo a las necesidades de cada una de ellas.



Efectos

En la regulación actual del CP, contar un programa de prevención de delitos puede ser una causa de exención o de atenuación de la responsabilidad penal de la persona jurídica.

Causa de exención de responsabilidad de la persona jurídica

1. Si el delito se comete por sus representantes legales o por aquellos que, actuando individualmente o como integrantes de un órgano de la persona jurídica, están autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona jurídica u ostentan facultades de organización y control dentro de la misma, el art. 31 bis.2 CP prevé para que la persona jurídica quede exenta de responsabilidad penal:


	
•  Como condición primera:"1.ª el órgano de administración ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comisión del delito, modelos de organización y gestión que incluyen las medidas de vigilancia y control idóneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comisión"



	
•  Como condición tercera:"3.ª los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de organización y de prevención."





2. Si el delito se comete por quienes estén sometidos a la autoridad de las personas físicas mencionadas en el punto 1, la persona jurídica quedará exenta de responsabilidad si, antes de la comisión del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organización y gestión que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de su comisión.

Es importante destacar el concepto que acuña el TS de "autopuesta en peligro". La STS 192/2019, de 9 de abril, Rec. 10632/2018, desarrolla la filosofía de exigir a las empresas implantar los modelos de compliance para evitar la denominada "autopuesta en peligro" que pueda suponer que directivos o personas con apoderamientos expresos para realizar determinadas funciones, puedan encontrar facilidades para llevar a cabo actos delictivos. No disponer de estos modelos de compliance lo que genera en los casos de la delincuencia ad extra de directivos y empleados ex art. 31 bis CP es su responsabilidad penal, pero no se puede concluir que la carencia de estos programas provoca la exoneración de responsabilidad en casos de estafa por haber sometido a la propia empresa a la autopuesta en peligro que desplaza el "engaño bastante" a la víctima del delito, pero sí hay que insistir en que estos programas de compliance reducen el riesgo de que ello ocurra y con el paso del tiempo debe existir la extensión de esta filosofía de uso para autoprotegerse de este tipo de situaciones en donde se comprueba una mayor facilidad para perpetrar actos delictivos. En el mismo sentido las SSTS 109/2020, de 11 de marzo, Rec. 2381/2018 y 1014/2022, de 13 de enero, Rec. 4912/2020.

Causa de atenuación de la responsabilidad de la persona jurídica

En dos supuestos:


	
•  En caso de que, antes de la comisión del delito, la implementación de un modelo de organización y gestión sólo se pueda acreditar parcialmente, se valorará a los efectos de atenuación de la pena. (art. 31 bis.2 in fine y 31 bis.4 CP)La FGEº, en su Circular 1/2016, interpreta que "la acreditación parcial no implica una rebaja de las exigencias probatorias sino sustantivas, esto es, que el modelo presenta algunos defectos o que solo se ha acreditado que hubo cierta preocupación por el control, un control algo menos intenso del exigido para la exención plena de responsabilidad penal, pero suficiente para atenuar la pena."



	
•  Si se han establecido, después de la comisión del delito, y antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona jurídica [art. 31 quater d) CP].



Requisitos legales de los modelos de organización y gestión

Los modelos de organización y gestión deberán reunir las siguientes condiciones legales mínimas, según el art. 31 bis.5 CP:

1. Identificar las actividades en cuyo ámbito puedan ser cometidos los delitos que deben ser prevenidos.

La Circular 1/2016 dice al respecto:

«La persona jurídica deberá establecer, aplicar y mantener procedimientos eficaces de gestión del riesgo que permitan identificar, gestionar, controlar y comunicar los riesgos reales y potenciales derivados de sus actividades de acuerdo con el nivel de riesgo global aprobado por la alta dirección de las entidades, y con los niveles de riesgo específico establecidos. Para ello el análisis identificará y evaluará el riesgo por tipos de clientes, países o áreas geográficas, productos, servicios, operaciones, etc., tomando en consideración variables como el propósito de la relación de negocio, su duración o el volumen de las operaciones. En las empresas de cierto tamaño, es importante la existencia de aplicaciones informáticas que controlen con la máxima exhaustividad los procesos internos de negocio de la empresa. En general, pues depende del tamaño de la empresa, ningún programa de compliance puede considerarse efectivo si la aplicación central de la compañía no es mínimamente robusta y ha sido debidamente auditada.»


2. Establecer los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formación de la voluntad de la persona jurídica, de adopción de decisiones y de ejecución de las mismas con relación a aquéllos.

La Circular 1/2016, de la FGEº interpreta:

«Tales procedimientos deben garantizar altos estándares éticos, de manera singular en la contratación y promoción de directivos y en el nombramiento de los miembros de los órganos de administración. Además de la obligación de atender a los criterios de idoneidad fijados por la normativa sectorial y, en defecto de tales criterios, la persona jurídica debe tener muy en consideración la trayectoria profesional del aspirante y rechazar a quienes, por sus antecedentes carezcan de la idoneidad exigible».


3. Disponer de modelos de gestión de los recursos financieros adecuados para impedir la comisión de los delitos que deben ser prevenidos.

4. Imponer la obligación de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de prevención.

La Circular 1/2016, de la FGEº entiende:

«La existencia de unos canales de denuncia de incumplimientos internos o de actividades ilícitas de la empresa es uno de los elementos clave de los modelos de prevención. Ahora bien, para que la obligación impuesta pueda ser exigida a los empleados resulta imprescindible que la entidad cuente con una regulación protectora específica del denunciante (whistleblower), que permita informar sobre incumplimientos varios, facilitando la confidencialidad mediante sistemas que la garanticen en las comunicaciones (llamadas telefónicas, correos electrónicos…) sin riesgo a sufrir represalias».


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

La Circular 1/2016, de la FGEº concreta:

«Presupone la existencia de un código de conducta en el que se establezcan claramente las obligaciones de directivos y empleados. Las infracciones más graves, lógicamente, serán las constitutivas de delito, debiendo contemplarse también aquellas conductas que contribuyan a impedir o dificultar su descubrimiento así como la infracción del deber específico de poner en conocimiento del órgano de control los incumplimientos detectados a que se refiere el requisito cuarto».


Este requisito choca con el sistema de despido español que es tasado. Las dos posibles soluciones son: bien que el empresario ponga en la mesa de negociacion para la reforma de su convenio colectivo la posibilidad de despedir si el empleado incumple las medidas de prevención y así puede demostrar al juez que su intención era esa, aunque no se llegue a un acuerdo en el citado convenio colectivo, o bien que el incumplimiento del código ético de la empresa se considere una transgresión de la buena fe contractual y ser así causa de despido del art. 54.2 d) del Estatuto de los Trabajadores.

TÉNGASE EN CUENTA: La Sentencia de la sala de lo social de la AN 40/2018, de 6 de marzo, razona al respecto: “Los principios de actuación del Código ético sólo son vinculantes en la medida que encajen plenamente en los principios constitucionales, legales y contractuales que regulan las relaciones laborales” que supone la imposibilidad de introducir un código disciplinario si no se realiza por el cauce de la negociación colectiva."


6. Realizar una verificación periódica del modelo y de su eventual modificación cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la organización, en la estructura de control o en la actividad desarrollada que los hagan necesarios.

La Circular 1/2016, de la FGEº especifica:

«Aunque el texto no establece plazo ni procedimiento alguno de revisión, un adecuado modelo de organización debe contemplarlos expresamente. Además, el modelo deberá ser revisado inmediatamente si concurren determinadas circunstancias que puedan influir en el análisis de riesgo, que habrán de detallarse y que incluirán, además de las indicadas en este requisito, otras situaciones que alteren significativamente el perfil de riesgo de la persona jurídica (por ej., modificaciones en el Código Penal que afecten a la actividad de la corporación)».  


[El Tribunal Supremo aún no ha entrado a interpretar estos requisitos, pero sí ha sido contundente en la primera sentencia condenatoria a personas jurídicas, STS 154/2016, de 29 de febrero, dejando claro que la presencia de "adecuados mecanismos de control" suponen la existencia de una causa de justificación que le exime de responsabilidad, porque este requisito forma parte de los elementos objetivos del tipo. Entiende que el sistema de responsabilidad penal de la persona jurídica se basa en "la exigencia del establecimiento y correcta aplicación de medidas de control eficaces que prevengan e intenten evitar, en lo posible, la comisión de infracciones delictivas por quienes integran la organización".]


Así, la determinación del actuar de la persona jurídica, relevante a efectos de la afirmación de su responsabilidad penal —incluido el supuesto del anterior art. 31 bis.1 parr. 1º CP y hoy de forma definitiva a tenor del nuevo art. 31 bis.1 a) y 2 CP, tras la reforma operada por la LO 1/2015—, ha de partir del análisis acerca de si el delito cometido por la persona física en el seno de aquella ha sido posible, o facilitado, por la ausencia de una "cultura de respeto al Derecho", como fuente de inspiración de la actuación de su estructura organizativa e independiente de la de cada una de las personas físicas que la integran, que habría de manifestarse en alguna clase de formas concretas de vigilancia y control del comportamiento de sus directivos y subordinados jerárquicos, tendentes a la evitación de la comisión por éstos de delitos, como posibles antecedentes de esa responsabilidad de la persona jurídica. 

Y ello más allá de la eventual existencia de modelos de organización y gestión que, cumpliendo las exigencias concretamente enumeradas en el actual art. 31 bis.2 y 5 CP, podrían dar lugar a la concurrencia de la eximente en ese precepto expresamente prevista.

Contenido de un programa de cumplimiento penal

Conforme a las exigencias legales anteriores, veamos cuál debe ser el contenido de un programa de complimiento normativo.

Una estructura tipo es la siguiente:


	
•  Introducción: la sociedad definirá los objetivos del programa, y la normativa aplicable para la definición del modelo.

	
•  Ámbito de aplicación: se deberán indicar las sociedades que están sujetas al cumplimiento del programa.

	
•  Antecedentes: recogerá aquellas acciones que se han llevado a cabo con anterioridad a la aprobación y difusión del programa para el control interno o en materia de riesgos penales, como podría ser la distribución del código ético entre los trabajadores o de las políticas relacionadas con procedimientos de la sociedad.

	
•  Plan de prevención de riesgos penales, con el siguiente contenido, que se desarrollará más adelante:
	
—  Mapa de riesgos (requisito legal 1º del art. 31 bis.5 CP).

	
—  Mapa de procesos.


	
—  Plan de acción (requisito legal 3º del art. 31 bis.5 CP).





	
•  Comunicación y Difusión del programa (formación e información): Es fundamental que tanto los responsables del modelo como el resto de la organización conozcan la normativa aplicable. Por ello en este apartado se definirá la vía de difusión del programa entre los trabajadores de la sociedad.

	
•  Canales de denuncia: para asegurar el correcto cumplimiento del modelo, se deberán establecer vías de denuncia en caso de que un miembro de la sociedad detecte incumplimiento de dicho modelo por parte de otra persona de la organización (requisito legal 4º del art. 31 bis.5 CP). Se regulan en la L 2/2023, de 20 de febrero, reguladora de la protección de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupción, que los denomina sistemas internos de información.

	
•  Modelo de respuesta (requisitos legales 2º y 5º del art. 31 bis.5 CP): tiene como finalidad la correcta formación de la voluntad de la empresa respecto a las acciones a emprender en caso de posible comisión de un delito o riesgo de que se cometa, o incumplimiento del programa de cumplimiento, para la defensa de sus intereses teniendo en cuenta la normativa legal y su situación procesal.

	
•  Revisiones periódicas y actualización del programa (requisito legal 6º del art. 31 bis.5 CP): tras las revisiones periódicas que se realicen sobre el modelo, como resultado de cambios en la organización o actividad de la sociedad, así como por cambios en la normativa legal aplicable, cabe la posibilidad de que el modelo deba ser actualizado. En este caso deberán quedar definidos los órganos encargados de establecer y aprobar dichas actualizaciones así como los encargados de realizar su comunicación al personal de la empresa.



Fases del plan de prevención de riesgos penales

Centrándonos en el plan de prevención de riesgos penales propiamente dicho, en términos generales, el proceso de implantación contempla las siguientes fases:


	
1ª.  Elaborar un mapa de riesgosSe trata de identificar cuáles son los posibles delitos que la persona jurídica tiene riesgo de cometer, tanto los propios de la actividad concreta a la que se dedica, como los comunes, es decir, cualquier posible delito.

Además de analizar qué delitos pueden cometerse del catálogo de los que puede ser responsable una persona jurídica (el llamado hard law), el plan de prevención también puede analizar aquellas infracciones administrativas que conllevan importantes sanciones (soft law). Como punto de referencia se puede acudir a las enumeradas en el art. 60.1.b) de la Ley de Contratos del Sector Público, hasta el 8 de marzo de 2018 y art. 71.1 b) L Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Público, a partir del 9 de marzo de 2018.

Una vez identificados es necesario llevar a cabo una priorización de los mismos en base a lo críticos que puedan llegar a ser esos riesgos. Para ello se analizará la probabilidad de ocurrencia y el impacto que pueda tener en la persona jurídica.



	
2ª.  Elaborar un mapa de procesosSe trata de identificar los procesos en los que pueden cometerse los delitos inventariados en el mapa de riesgos.



	
3ª.    Elaborar e implementar un plan de acción, que recoja, entre otros, los siguientes aspectos:
	
•  Riesgo Penal derivado del delito que potencialmente puede materializarse en la sociedad y para la mitigación del cual es necesario el seguimiento del Plan de Acción que se define.

	
•  Observación/Debilidad detectada en la organización relacionada con los mecanismos de control establecidos para la mitigación del Riesgo Penal.

	
•  Recomendación/Oportunidad de mejora establecido para la mitigación de la posible consecuencia asociada al riesgo penal que pueda sucederse.

	
•  Persona responsable que va a liderar la puesta en marcha de la acción, o bien departamento/área encargado de la misma.

	
•  Plazo previsto para la implantación de la acción definida.








Se debe disponer en todo momento de las evidencias documentales que permitan en un futuro poder demostrar la buena diligencia en materia de prevención de riesgos penales por parte de la persona jurídica.



Se deberá, además, evaluar periódicamente la eficacia de los controles y establecer planes de mejora.

Disponer de una herramienta para elaborar un plan de prevención de riesgos penales tiene importantes ventajas: sirve de guía de los pasos a seguir para elaborar el programa, evalúa el nivel de riesgo, distribuye eficazmente las tareas entre los distintos responsables de implementación y revisión de los controles, dispone de un repositorio de evidencias que pruebe las medidas que la empresa ha tomado para mitigar sus riesgos y en qué fecha. En definitiva, contribuye a elaborar un programa “idóneo para prevenir delitos o para reducir de forma significativa el riesgo de su comisión”, como exige el Código Penal.

Criterios para valorar la eficacia de los programas de compliance penales

A falta de jurisprudencia que aclare este punto, contamos con:

1. El Auto AN 51/2022, de 7 de febrero, Rec.427/2021 que, aunque provisional por ser una resolución instructora, ofrece pistas de cómo valorar los programas de cumplimiento en los motivos alegados por la fiscalía en su recurso y que han sido estimados por la Audiencia Nacional.

2. Los criterios aportados por la  Circular 1/2016 de la FGEº. La Fiscalía  admite como eficaz un programa que sólo permite reducir de forma significativa el riesgo de comisión del delito, que advierte que obligará al juez a efectuar «un difícil juicio hipotético y retrospectivo sobre la probabilidad que existía de la comisión de un delito que ya se ha producido". Añade que "aunque la comisión del delito puede interpretarse como una inicial muestra de la ineficacia del modelo, lo cierto es que no puede descalificarse por ello automáticamente un programa por inefectivo. El delito no invalida necesariamente el programa de prevención, que puede haber sido diseñado e implementado adecuadamente sin llegar a tener una eficacia absoluta".

Estas son las pautas que la circular enumera para que tengan en consideración los fiscales y, en definitiva, servirán de apoyo tanto a los jueces como a los abogados en la valoración y confección de los modelos de organización y gestión.

Aplicación real y no un «seguro anti-multa»

«La regulación de los modelos de organización y gestión debe interpretarse de manera que el régimen de responsabilidad penal de la persona jurídica no quede vacío de contenido y sea de imposible apreciación en la práctica. Ha de evitarse, por lo tanto, que la mera adopción de estos modelos, que profusamente ofrece el mercado especializado, constituya un salvoconducto para la impunidad de la persona jurídica blindándola, no solo por los actos de las personas de menor responsabilidad en la empresa sino también por los de quienes la administran, representan y hasta diseñan y vigilan la observancia de tales programas».


Fomento de una cultura ética empresarial

«Los modelos de organización y gestión no sólo tienen por objeto evitar la sanción penal de la empresa sino promover una verdadera cultura ética empresarial. Por eso, la clave para valorar su verdadera eficacia no radica tanto en la existencia de un programa de prevención sino en la importancia que tiene en la toma de decisiones de sus dirigentes y empleados y en qué medida es una verdadera expresión de su cultura de cumplimiento».


Las certificaciones son un elemento adicional de valoración más

«Las certificaciones sobre la idoneidad del modelo expedidas por empresas, corporaciones o asociaciones evaluadoras y certificadoras de cumplimiento de obligaciones, mediante las que se manifiesta que un modelo cumple las condiciones y requisitos legales, podrán apreciarse como un elemento adicional más de su observancia pero en modo alguno acreditan la eficacia del programa, ni sustituyen la valoración que de manera exclusiva compete al órgano judicial».


Compromiso por parte de la dirección de la compañía

«Cualquier programa eficaz depende del inequívoco compromiso y apoyo de la alta dirección de la compañía. El comportamiento y la implicación del Consejo de Administración y de los principales ejecutivos son claves para trasladar una cultura de cumplimiento al resto de la compañía. Por el contrario, su hostilidad hacia estos programas, la ambigüedad, los mensajes equívocos o la indiferencia ante su implementación traslada a la compañía la idea de que el incumplimiento es solo un riesgo que puede valer la pena para conseguir un mayor beneficio económico. La responsabilidad de la sociedad no puede ser la misma si el delito lo comete uno de sus administradores o un alto directivo que si lo comete un empleado. El primer supuesto revela un menor compromiso ético de la sociedad y pone en entredicho la seriedad del programa, de tal modo que los Sres. Fiscales presumirán que el programa no es eficaz si un alto responsable de la compañía participó, consintió o toleró el delito».


Valoración de carácter primordial o secundario del beneficio

«Aunque cabe un beneficio indirecto de la persona jurídica, la responsabilidad corporativa no debe valorarse igual en los supuestos en los que la conducta criminal redunda principalmente en beneficio de la sociedad que en aquellos otros en que dicho beneficio resulta secundario o meramente tangencial al perseguido por el delincuente. En estos casos, debe tenerse en cuenta que el valor preventivo de un programa de cumplimiento, aun adecuadamente diseñado e implementado, es escaso ante la decisión de cometer un delito y que su carga intimidatoria será más baja que la representada por la propia amenaza de una sanción penal. La mejor vía de prevención de estas conductas es la adecuada selección de directivos y empleados».


Capacidad de detección de delitos

«Si bien la detección de delitos no está expresamente incluida en la enunciación ni en los requisitos de los modelos de organización y gestión, forma parte, junto con la prevención, de su contenido esencial. Teniendo en cuenta que cualquier programa de prevención, por eficaz que sea, soportará un cierto riesgo residual de comisión de delitos, la capacidad de detección de los incumplimientos lucirá como un elemento sustancial de la validez del modelo. En consecuencia, los Sres. Fiscales concederán especial valor al descubrimiento de los delitos por la propia corporación de tal manera que, detectada la conducta delictiva por la persona jurídica y puesta en conocimiento de la autoridad, deberán solicitar la exención de pena de la persona jurídica, al evidenciarse no solo la eficacia del modelo sino su consonancia con una cultura de cumplimiento corporativo».


Circunstancias concretas y extensión del delito cometido

«La comisión de un delito no invalida automáticamente el modelo de prevención, mas también es cierto que este puede quedar seriamente en entredicho a tenor de la gravedad de la conducta delictiva y su extensión en la corporación, el alto número de empleados implicados, la baja intensidad del fraude empleado para eludir el modelo o la frecuencia y duración de la actividad criminal. Todas estas circunstancias deberán ser tenidas en cuenta para valorar la eficacia del modelo».


La reacción de la empresa ante anteriores hechos delictivos

«El comportamiento de la corporación en relación con anteriores conductas es relevante para deducir la voluntad de cumplimiento de la persona jurídica y en qué medida el delito representa un acontecimiento puntual y ajeno a su cultura ética o, por el contrario, evidencia la ausencia de tal cultura, desnudando el modelo de organización como un mero artificio exculpatorio. La compañía podrá acreditar que, aún fallido en el caso concreto, el modelo ha funcionado eficazmente en anteriores ocasiones. La firmeza en la respuesta ante vulneraciones precedentes transmite igualmente a los empleados un mensaje claro de intolerancia ante conductas no éticas. Por el contrario, y a título de ejemplo, el mantenimiento en el cargo de un administrador o directivo que ha sido sometido a un procedimiento penal en el que la comisión del delito ha quedado acreditada, desdibuja un pretendido compromiso ético. Deberá ser igualmente objeto de valoración por los Sres. Fiscales la existencia de anteriores procedimientos penales o en trámite, aunque se refieran a conductas delictivas diferentes a la investigada. También habrá de tenerse en cuenta si la corporación ha sido sancionada en vía administrativa».


Medidas adoptadas tras la comisión del delito


«Las actuaciones llevadas a cabo por la persona jurídica tras la comisión del delito han de ser igualmente evaluadas. La adopción de medidas disciplinarias contra los autores o la inmediata revisión del programa para detectar sus posibles debilidades, introduciendo en su caso las necesarias modificaciones, son muestra del compromiso de los dirigentes de la corporación con el programa de cumplimiento».

«Del mismo modo, la restitución, la reparación inmediata del daño, la colaboración activa con la investigación o la aportación al procedimiento de una investigación interna, sin perjuicio de su consideración como atenuantes, revelan indiciariamente el nivel de compromiso ético de la sociedad y pueden permitir llegar a la exención de la pena. Operarán en sentido contrario el retraso en la denuncia de la conducta delictiva o su ocultación y la actitud obstructiva o no colaboradora con la justicia».
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		Formularios		1. Inicio y diligencias de investigación del proceso penal contra personas jurídicas		F1. Querella contra una persona jurídica

		F2. Escrito de la defensa de la persona jurídica investigada aportando el plan de prevención de delitos (plan de compliance penal) ante el juzgado

		F3. Escrito de la acusación particular interesando se continúen las diligencias contra la persona jurídica aunque no se pueda dirigir el procedimiento contra la persona física autora del delito

		F4. Escrito de la defensa de la persona jurídica comunicando en el juzgado actuaciones que pueden atenuar la pena

		F5. Escrito de la defensa de la persona jurídica interesando el archivo de las actuaciones





		2. Medidas cautelares para personas jurídicas investigadas en un proceso penal		F6. Solicitud de adopción de medidas cautelares frente a persona jurídica y decomiso de efectos del delito

		F7. Escrito de la acusación particular solicitando fianza y embargo de bienes de la empresa investigada

		F8. Escrito de la acusación particular interesando fianza y embargo de bienes de la persona jurídica responsable civil subsidiaria

		F9. Recurso de apelación contra el auto que acuerda una medida cautelar para una persona jurídica investigada

		F10. Recurso de apelación de persona jurídica contra auto acordando la medida cautelar de intervención judicial





		3. Tramitación y finalización del proceso penal contra personas jurídicas		F11. Escrito de acusación contra persona jurídica

		F12. Escrito de defensa de la persona jurídica argumentando la implantación de un plan de prevención de riesgos penales (programa de compliance penal)

		F13. Escrito de defensa de persona jurídica planteando atenuación de responsabilidad penal

		F14. Escrito de la defensa de la persona jurídica planteando acudir a una conformidad

		F15. Escrito de conformidad de las partes por delito del que deriva responsabilidad penal para una persona jurídica





		4. Recursos en proceso penal contra personas jurídicas		F16. Recurso de apelación de persona jurídica contra sentencia condenatoria





		5. Entidades sin personalidad jurídica		F17. Escrito de la acusación particular en proceso por delito cometido en una entidad sin personalidad jurídica interesando fianza y embargo de bienes

		F18. Escrito de acusación por delitos cometidos en una entidad que, por carecer de personalidad jurídica, no esté comprendida en el artículo 31 bis CP

		F19. Escrito de defensa de entidad sin personalidad jurídica acusada por delitos cometidos en su seno





		6. Delito de manipulación de mercado		F20. Escrito de acusación contra persona jurídica por delito de manipulación de mercado

		F21. Escrito de defensa de persona jurídica por delito de manipulación de mercado

		F22. Recurso de apelación de persona jurídica condenada por delito de manipulación de mercado





		7. Delito de Estafa		F23. Escrito de acusación contra persona jurídica por delito de estafa cometida por directivo

		F24. Escrito de defensa de la persona jurídica por delito de estafa cometida por directivo

		F25. Recurso de apelación de persona jurídica contra sentencia condenatoria por estafa





		8. Delito Fiscal		F26. Escrito de acusación contra persona jurídica por delito fiscal

		F27. Escrito de defensa de persona jurídica por delito fiscal

		F28. Recurso de apelación de persona jurídica condenada por delito fiscal





		9. Delito de Blanqueo de Capitales y Estafa		F29. Escrito de acusación contra persona jurídica por delito de blanqueo de capitales y estafa

		F30. Escrito de defensa de la persona jurídica por delito de blanqueo de capitales y estafa

		F31. Recurso de apelación de persona jurídica contra sentencia condenatoria por blanqueo de capitales y estafa





		10. Corrupción en los negocios		F32. Escrito de acusación contra persona jurídica por delito de corrupción en los negocios

		F33. Escrito de defensa de persona jurídica por delito de corrupción en los negocios

		F34. Recurso de apelación contra sentencia condenatoria por delito de corrupción en los negocios





		11. Corrupción en el deporte		F35. Escrito de acusación contra persona jurídica por delito de corrupción en el deporte

		F36. Escrito de defensa de persona jurídica por delito de corrupción en el deporte

		F37. Recurso de apelación de persona jurídica condenada por delito de corrupción en el deporte





		12. Delito de fraude de subvenciones		F38. Escrito de acusación contra persona jurídica por fraude de subvenciones

		F39. Escrito de defensa de la persona jurídica por fraude de subvenciones

		F40. Recurso de apelación de persona jurídica y física contra sentencia condenatoria por fraude de subvenciones





		13. Delito de cohecho		F41. Escrito de acusación contra persona jurídica por delito de cohecho

		F42. Escrito de defensa de la persona jurídica por delito de cohecho

		F43. Recurso de apelación de persona jurídica contra sentencia condenatoria por delito de cohecho





		14. Delito urbanístico		F44. Escrito de acusación contra constructor y la persona jurídica por delito urbanístico (válido para las distintas CCAA)

		F45. Escrito de defensa de persona jurídica por delito urbanístico (válido para las distintas CCAA)

		F46. Recurso de apelación de persona jurídica contra sentencia condenatoria por delito urbanístico (válido para las distintas CCAA)





		15. Delito contra el medio ambiente de contaminación acústica		F47. Escrito de acusación por delito de contaminación acústica contra persona jurídica

		F48. Escrito de defensa de la persona jurídica por delito de contaminación acústica

		F49. Recurso de apelación de persona jurídica contra sentencia condenatoria por delito de contaminación acústica





		16. Código ético		F50. Modelo de código de conducta básico (código ético)



















