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Presentación


 En un año marcado por una crisis sanitaria, económica y social sin precedentes, todos los ámbitos de la vida se han puesto a prueba. La realidad, tal cual la conocíamos, se ha transformado y administraciones, instituciones, empresas y la sociedad en general se han visto obligadas a adaptarse a un nuevo entorno inestable en el que la claridad y la seguridad jurídica se vuelven más importantes que nunca.

Conscientes de todo ello, en esta decimosegunda edición de los Cuadernos de Derecho para Ingenieros se analiza cómo ha cambiado la legislación en áreas esenciales para la recuperación económica como el cambio climático, la digitalización, el cumplimiento o el derecho privado.

Lejos de ralentizarla, la pandemia provocada por el COVID19 ha supuesto un impulso a la lucha contra el calentamiento global, por un lado, por el vínculo que mantienen la protección de la biodiversidad y la salud y, por otro, por el papel clave que las medidas para frenar el cambio climático pueden desempeñar en la recuperación económica y social tras la crisis sanitaria, al generar actividad, nuevas industrias y empleos de futuro.

Se ha ratificado, por lo tanto, que este es un reto que debemos afrontar con urgencia, refrendando la labor que en Iberdrola ya venimos haciendo desde hace más de 20 años, cuando decidimos impulsar la transición energética a través de las energías limpias, las redes inteligentes y el almacenamiento energético.

Así lo ha considerado también la Unión Europea, que ha promovido una respuesta rápida a las secuelas de esta situación creando los instrumentos necesarios para promover una recuperación verde eficaz que analizamos en esta publicación. Uno de esos instrumentos es el fondo Next Generation EU, cuya mayor partida —el 37 % de los 750.000 millones de euros establecidos— está asignada a la lucha contra el cambio climático.

La digitalización es otro de los aspectos que no podía dejar de estudiarse en esta edición de los Cuadernos. Se ha consolidado como apuesta esencial para permitir una mayor flexibilidad, agilidad y eficiencia en los procesos, adentrándose, por ejemplo, en la gestión de las operaciones financieras, en los trámites administrativos y jurídicos y en la automatización y la redefinición de las cadenas de suministro. La digitalización ha demostrado, además, ser pieza clave, junto a la transición energética sostenible, para afrontar cualquier desafío económico, sanitario, ecológico o social. Y así se reconoce en los planes de recuperación de la Unión Europea.

Por último, en el contexto actual, el cumplimiento normativo por parte de las empresas ha cobrado, aún si cabe, más importancia. Iberdrola cuenta desde hace ya décadas con un robusto Sistema de cumplimiento que garantiza el respeto de los principios éticos, el buen gobierno y la transparencia en todas las sociedades del grupo, de acuerdo con los más altos estándares internacionales.

Dada su relevancia, en las páginas de esta obra se analizan con detalle las últimas tendencias en materia de cumplimiento, reputación, responsabilidad social y control de riesgos que permiten avanzar en la prevención y reacción ante el incumplimiento y conocer la normativa aplicable a estas áreas.

Quiero felicitar por sus aportaciones a los destacados profesionales y expertos de los sectores de la abogacía, las finanzas, el mundo académico y la energía que han colaborado en esta publicación, que constituye con una guía jurídica multidisciplinar de gran utilidad para los ingenieros de todas las especialidades.

Desde Iberdrola nos sentimos muy satisfechos de elaborar un año más junto a ICAI estos manuales que cada edición presentan un estudio riguroso sobre las novedades que acontecen en gran parte del mundo del Derecho.

Ignacio S. Galán

Presidente de Iberdrola






Prólogo


 Queridos amigos:

Este es el primer prólogo que tengo el placer de escribir como Presidente de la Asociación y Decano del Colegio Nacional de Ingenieros del ICAI, cargos que ocupo desde el pasado 15 de julio. Y me siento por ello honrado e ilusionado.

Me siento honrado, porque recojo el testigo de un trabajo que es fruto de una colaboración entre dos instituciones cercanas, que comenzó en 2008 y que se ha mantenido y potenciado desde entonces hasta hoy. Un trabajo riguroso, con el que se ha sabido cubrir una necesidad que, hasta entonces, no estaba cubierta.

Me siento ilusionado, porque es mucho lo que podemos seguir haciendo desde ésta y desde las próximas ediciones de los Cuadernos de Derecho para Ingenieros, facilitando el trabajo de las personas que ejercen la profesión en un tiempo especialmente difícil para todos, en el que estamos sintiendo los efectos de una crisis, la del coronavirus, que ha acabado con tantas vidas y que está impactando tan duramente en el tejido económico y productivo de nuestro país y del mundo entero. Una crisis que aún estamos lejos de saber qué impacto llegará a tener. ¿Cómo no hacer todo lo que esté en nuestra mano desde nuestras instituciones y, en particular, desde estos Cuadernos, para ayudar a los profesionales que han de contribuir, con su trabajo y actividad profesional, a levantar esta sociedad que ha quedado tan tocada?

En esta ocasión presentamos la décimo segunda entrega de los Cuadernos de Derecho. Entrega para la que hemos contado, una vez más, con la colaboración de profesionales que, siendo profundos conocedores de los temas tratados, han sabido exponerlos de forma sencilla y asequible, manteniendo, sin embargo, todo el rigor de los contenidos.

El primer Cuaderno, quincuagésimo segundo, presenta algunas reflexiones actuales sobre problemas generales del derecho privado.

El segundo Cuaderno, quincuagésimo tercero, trata sobre la defensa corporativa, sistemas de cumplimiento, prevención y reacción ante el incumplimiento.

El tercer Cuaderno, quincuagésimo cuarto, aborda el tema de la digitalización, contenido que resulta especialmente certero en el contexto en el que estamos viviendo, en el que desde todas las instituciones y empresas nos hemos visto forzados a teletrabajar y a prestar a distancia nuestros servicios, avanzando así en el proceso de transformación digital.

El cuarto Cuaderno, quincuagésimo quinto, trata sobre la respuesta de la Unión Europea ante el desafío climático en tiempos de la Covid-19. Un contenido más que oportuno, que toca aspectos tan relevantes como la eficiencia energética o la transición ecológica.

Termino este prólogo con unos merecidos agradecimientos:

Al presidente de Iberdrola, D. Ignacio Sánchez Galán, por su apoyo continuo a estos cuadernos desde su origen, a D. Julián Martínez–Simancas, quien inició e impulsó el proyecto, a D. Santiago Martínez Garrido, por su dirección, y al equipo de coordinación formado por Irene M.ª Agúndez, M.ª Dolores de Juan, Loreto Sánchez, sin cuya constancia esta entrega no sería hoy una realidad.

Desde aquí expreso también mi gratitud a los coordinadores y al amplio equipo de autores de los contenidos de esta nueva edición de los Cuadernos, por la excelencia de su trabajo y por hacernos sencillos, una vez más, los conocimientos que nos han sabido compartir.

Por último, doy las gracias a Iberdrola por destinar los beneficios de estos Cuadernos a la Fundación Ingenieros ICAI, entidad que también presido y que contribuye con su trabajo a movilizar a los ingenieros y a las empresas para que pongan su conocimiento y su talento al servicio de un mundo más justo y sostenible.

Es el broche de oro de unos Cuadernos que, facilitando el ejercicio de la profesión a los ingenieros, contribuyen también activamente a impulsar la #IngenieríaConPropósito, lema que estamos impulsando desde todo el colectivo del ICAI.

Jaime de Rábago Marín

Presidente/Decano de la Asociación/Colegio Nacional de Ingenieros del ICAI






Agradecimientos


 Queridos amigos:

Como cada año y fiel a su cita este año presentamos la publicación de la XII entrega de los «Cuadernos de Derecho para ingenieros» y en esta ocasión coincide con una crisis económica y social sin precedentes provocada por la COVID-19.

Como puso de manifiesto la Presidenta de la Comisión europea Ursula von der Leyen, en su Discurso sobre el estado de la Unión en la sesión plenaria del Parlamento Europeo de 16 de septiembre de 2020: «La Unión Europea y sus Estados miembros han respondido a una crisis sin precedentes con una respuesta sin precedentes».

Y este es precisamente el objetivo de la propuesta que presentó la Comisión Europea el 27 de mayo de 2020 sobre el nuevo Marco Plurianual Financiero 2021-2027 y el instrumento Next Generation EU que, tras ser discutida en la reunión del Consejo Europeo más larga de la historia de la Unión Europea, se adoptó por los líderes europeos el 21 de julio.

La Comisión Europea ha señalado «el plan de recuperación de la UE debe orientarse hacia la construcción de una Europa más sostenible, resiliente y justa acelerando la doble transición sostenible y digital».

Y, efectivamente, esta salida de la crisis debe estar presidida por una adecuada cohabitación entre el desarrollo económico y la sostenibilidad, adecuando nuestro estilo de vida y pautas de conducta a una sociedad más racional y, sin duda, más verde.

Como ha afirmado la UE a través del New Green Deal la salida es en verde o no será tal salida. Nos enfrentamos a un reto que exige que se imponga la racionalidad, atendiendo a las circunstancias que concurren. Esta crisis del coronavirus debe impulsar un nuevo y fortalecido Estado de Derecho ambiental que impulse de forma decidida los nuevos parámetros de conducta que permitan atajar el problema del cambio climático. En este nuevo escenario donde será necesario que nos dotemos de los organismos y mecanismos adecuados capaces de adecuar estas medidas y vigilar su aplicación, lo cual exige una mayor ambición por parte de los gobiernos.

Y este reto y los principios que inspiran el plan de recuperación de la UE en este momento histórico están muy presentes en la selección de las materias que son objeto de análisis en los Cuadernos que integran esta nueva entrega y que comprenden los números 52 al 55:

«Reflexiones actuales sobre problemas generales del Derecho Privado», es el título del Cuaderno 52, coordinado por Alberto Alonso Ureba.

En esta situación perturbadora y cambiante, el Derecho se manifiesta, más que nunca, como un instrumento al servicio de la seguridad, la certeza y la equidad. El propósito de este Cuaderno ha sido, partiendo de cuestiones y categorías clásicas del Derecho privado y sin olvidar sus bases constitucionales, realizar unas reflexiones actuales sobre los problemas generales de esta rama del Derecho.

En los diecinueve capítulos que integran el Cuaderno 53, coordinado por José Miguel Alcolea, se analizan múltiples aspectos de la «Defensa corporativa. Sistemas de cumplimiento. Prevención y reacción contra el incumplimiento».

En la actualidad, las compañías cuentan con un sistema de cumplimiento normativo (Compliance) que comprende un conjunto de reglas, programas, prácticas, funciones y órganos encaminado a garantizar que la empresa cumple con el marco normativo y regulatorio aplicable. Pero algunas empresas no se limitan a garantizar este cumplimiento normativo, sino que dan un paso más, y asumen un compromiso y diálogo con sus grupos de interés de cara a establecer políticas y procedimientos para la determinación transparente y el cumplimiento de dichos compromisos.

Es el caso de Iberdrola que desde hace años ha ido avanzando en un modelo de cumplimiento que ha merecido el reconocimiento internacional a través de numerosos premios. Tal y como se indica en la Introducción al libro de cumplimiento, «la Sociedad aspira a que tanto su propia conducta como la de las personas a ella vinculadas responda y se acomode no solo a los requerimientos o exigencias establecidos por las normas y leyes vigentes, sino también, superando ese nivel mínimo y de obligado cumplimiento, al Propósito y Valores del grupo Iberdrola, a su Código ético y, en definitiva, al conjunto de su propio Sistema de gobierno corporativo, que incorpora las mejores prácticas, de reconocimiento general en los mercados internacionales, en los ámbitos del buen gobierno corporativo y la transparencia. Además, siendo Iberdrola una sociedad cotizada, la función de cumplimiento se extiende y asume una particular importancia en cuanto se refiere a su presencia en el mercado de valores».

En la anterior entrega, dedicamos un Cuaderno, el 49, a «La digitalización en los mercados financieros», coordinado por Carmen Alonso y Ana Felicitas Muñoz. Este año, conscientes de que la digitalización es una de las piezas claves de la recuperación económica y de que es inaplazable acelerar la doble transición sostenible y digital, hemos dedicado el Cuaderno 54 a la «Digitalización de sociedades», también coordinado por las profesoras Alonso y Muñoz.

El Grupo Iberdrola se anticipó en veinte años a la actual transición energética y ha incorporado a su estrategia empresarial y a su Sistema de gobierno corporativo los Objetivos de Desarrollo Sostenible, poniendo el foco principalmente en el ODS 7 (energía asequible y no contaminante) y el ODS 13 (acción por el clima), en consonancia con su actividad.

En línea con este compromiso, el último Cuaderno de esta entrega (el 55, coordinado por Eva Chamizo, Directora de Asuntos Europeos y de la Oficina de Bruselas de Iberdrola) se detiene en el análisis de la respuesta de la Unión Europea ante el desafío climático en tiempos del Covid-19.

En los capítulos de este Cuaderno se analizan, entre otras, las medidas de choque contra la pandemia adoptadas en el mercado eléctrico por la UE, España y Reino Unido y se pone de relieve la importancia de la eficiencia energética, de las finanzas sostenibles y de la utilización de la energía procedente de fuentes renovables para incentivar la recuperación económica y el empleo tras esta crisis, entre otras cuestiones.

Como co-Director de esta publicación quiero dejar constancia de mi agradecimiento a sus coordinadores y autores, así como al equipo de coordinación de Iberdrola (Irene Agúndez, Dolores de Juan y Loreto Sánchez).

Santiago Martínez Garrido

Director de los servicios jurídicos del Grupo y Vicesecretario primero no vocal del Consejo de Administración de Iberdrola, S.A.








Capítulo I Defensa corporativa y Compliance. Los sistemas de cumplimiento en los grupos de sociedades

Juana María Pardo Pardo

Asociada senior, Garrigues



 1.  Compliance como herramienta de defensa corporativa

Cada vez son más relevantes en nuestra Sociedad los conceptos de Ética y Cumplimiento, una vuelta a valores fundamentales completamente necesarios no solo para el crecimiento económico sino para la propia subsistencia de la Sociedad.

Solo disponiendo de unos principios de actuación y de unas reglas de comportamiento claras podemos hacer frente a situaciones sin precedentes, con un alto nivel de incertidumbre, como las que sin duda nos enfrentamos ahora, lo que supone un gran reto para las empresas y la Sociedad en general.

Los programas de Compliance, como conjunto de normas y procedimientos cuya finalidad es prevenir, gestionar y controlar los riesgos legales a los que está expuesta la empresa, se convierten en aliados imprescindibles para afrontar y paliar los efectos que se derivan de una situación de incertidumbre como la actual, ya que la forma en la que las empresas la gestionen, tanto desde una perspectiva defensiva como preventiva y proactiva, intentando anticiparse y amortiguando el potencial impacto, identificando nuevos riesgos de incumplimiento normativo, implementando nuevos controles y medidas tendentes a asegurar y protegerse ante nuevos riesgos o el incremento de la probabilidad de ocurrencia de otros ya existentes, redefiniendo responsabilidades, etc. Y, en definitiva, la prevención y reacción a tiempo, permitirá reducir de manera muy significativa la magnitud de las consecuencias que pudieran derivarse.

Hace mucho tiempo que el Compliance ha dejado de ser una tendencia para convertirse en una necesidad que pone de manifiesto la voluntad de las empresas de crear un marco de protección y prevención ante situaciones de riesgo de incumplimiento, aumenta la confianza del mercado, clientes y proveedores y la seguridad entre sus trabajadores, administradores y directivos. En definitiva, se trata de dar estricto cumplimiento al derecho positivo que aplica en cada momento y para cada actividad económica desarrollada por la empresa e incluso ir más allá, y adoptar normativa interna en busca del bien común que supone imponer la Ética de los negocios como un componente esencial más de la gestión empresarial.

El Compliance es una pieza clave en ese aspecto cada vez más intrínseco de la gestión social basada en la Ética de los negocios, dejando atrás el «todo vale» para encontrarnos ante un escenario en el que el Cumplimiento normativo es un requisito casi imprescindible para que las empresas puedan operar en determinados mercados, pues el Compliance cada vez es más demandado por los diferentes agentes sociales.

Tras la introducción del sistema de responsabilidad penal de la persona jurídica en el ordenamiento jurídico español, el deber genérico de los administradores de velar con diligencia y lealtad por los intereses patrimoniales ajenos se materializa, también, en el deber concreto de configurar y/o mantener una estructura organizativa transparente y adecuada en la persona jurídica gestionada de tal modo que dicha organización sea idóneamente objetiva para reducir significativamente el riesgo de que cualquier persona vinculada a la empresa cometa un ilícito de cualquier naturaleza susceptible de generar un perjuicio en la organización.

Aunque la regla general es que no existe una obligación legal de contar con un programa de Cumplimiento, en cierto modo el aumento de la legislación y, por tanto, de la diversificación de los posibles incumplimientos normativos dificulta el ejercicio de las funciones de supervisión y control a los administradores, por lo que en muchos casos solo se entenderá cumplida la exigencia del deber de diligencia si han adoptado los programas de Cumplimiento como sistemas de control adecuados en las sociedades, especialmente por su finalidad preventiva, ayudando a estas a minimizar sus riesgos de incumplimiento normativo.

Los Sistemas de Cumplimiento son una herramienta fundamental de salvaguarda de responsabilidad de la compañía, si bien su eficacia depende de su correcta implantación sobre una adecuada estructura societaria y de gobierno corporativo, atendidas las características de cada compañía y sus actividades. Pero estos sistemas de Cumplimiento deben reunir unas determinadas características para ser realmente eficaces, tales como la globalidad, es decir que los mismos se apliquen al conjunto de actividades que llevan a cabo cada compañía y contemple, a su vez, el conjunto de normativa aplicable a las mismas, lo que va mucho más allá del ámbito penal; que estén aplicadas con rigor técnico-jurídico; que exista trazabilidad, esto es que se deje constancia y registro de las actividades que lo integran; y transparencia, de modo que sea susceptible de ser mostrado a terceros en cualquier momento, sin perjuicio del respeto a las garantías de confidencialidad que procedan; y, por último, pero también muy importante, que el Sistema se encuentre perfectamente alineado con la organización y los procesos de la compañía, que sea proporcional, dinámico y adaptable al cambio.

Entre los distintos elementos que forman parte de un Sistema de Compliance se encuentran los normativos (tales como Códigos éticos, políticas y procedimientos internos y de organización), los de procedimiento (mapas de riesgo de incumplimiento y controles para la prevención de dichos riesgos, monitorización, etc.) y los de actividad (formación, comunicación, denuncia, investigación, supervisión del Sistema, documentación y registro, entre otros).

La defensa corporativa de las sociedades, especialmente en los grupos de sociedades que operan en distintos países y con distintos ámbitos de actividad, se integra por distintos mecanismos que sirven para aislar riesgos entre las distintas empresas y actividades de un mismo grupo empresarial y conseguir, así, una estructura sólida que permite proteger mejor al patrimonio de la sociedad en su conjunto. Ya adelantamos, aunque después profundizaremos en ellos, que nos estamos refiriendo a elementos que van desde el diseño de la estructura societaria del grupo y de su sistema de gobierno corporativo, al Sistema de Compliance y su estructura de supervisión, pasando por el sistema de gestión de riesgos, la documentación de los contratos intragrupo existentes, los procedimientos de decisión y la gestión de la representación, entre otros.

Todos estos mecanismos, si están correctamente diseñados, encajan a la perfección, como las piezas de un puzle, de manera que se convierten en un verdadero escudo protector para el patrimonio del grupo empresarial en su conjunto.

2.  Los sistemas de cumplimiento en los grupos de sociedades

2.1.  Principio general de independencia jurídica entre las sociedades que integran un grupo

Los grupos de sociedades aparecen definidos en el artículo 18 de la Ley de Sociedades de Capital (en adelante, «LSC») del siguiente modo:

«a los efectos de esta ley, se considerará que existe grupo de sociedades cuando concurra alguno de los casos establecidos en el artículo 42 del Código de Comercio, y será sociedad dominante la que ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras».


La regla general en los grupos de sociedades es la independencia jurídica de las entidades que lo integran. De modo que la existencia del grupo de sociedades no implica, per se, ni la derogación o atenuación del principio general de limitación de responsabilidad de los socios al capital aportado que rige en todas las sociedades de capital, ni la existencia en los grupos de sociedades de una responsabilidad, de carácter solidario o subsidiario, de la sociedad dominante por las deudas contraídas con terceros por las sociedades dominadas, ni mucho menos la desaparición de la personalidad jurídica de cada una de las sociedades que lo integran. Así lo ha establecido de forma constante nuestra jurisprudencia al afirmar que en condiciones normales ha de respetarse la independencia jurídica —en el sentido más amplio de la expresión— de las entidades que integran los grupos, y las reglas sobre el alcance de la responsabilidad de las obligaciones asumidas por dichas entidades, que no tiene por qué alcanzar a sus socios y administradores, ni tampoco a las sociedades que pudieran formar parte del mismo grupo, pese a la unidad de dirección económica que suele caracterizar a los grupos de sociedades, si, como veremos, existen verdaderos centros de imputación de responsabilidad dentro del grupo.

Este tipo de dudas en relación con los grupos de sociedades y el permanente conflicto entre la autonomía patrimonial de cada una de las entidades que lo componen y la eventual posibilidad de comunicar la responsabilidad a todas y cada una de las mismas, están en buena medida alimentadas por la ausencia en nuestro ordenamiento de un derecho general de grupos. La ausencia de una regulación legal completa y sistemática de los grupos de sociedades ha propiciado la existencia de lo que la doctrina denomina «lagunas de protección», que afectan a socios minoritarios, acreedores, y trabajadores que se relacionan con los grupos de sociedades, y ha supuesto la búsqueda de mecanismos o soluciones, de construcción doctrinal y jurisprudencial, para la adecuada defensa de estos, sobre todo cuando se producen actuaciones susceptibles de causarles perjuicios injustificados. Así lo prevé, el Tribunal Supremo, por ejemplo, en su sentencia núm. 530/2002 de 4 de junio (LA LEY 5810/2002). Pero estos mecanismos o soluciones no funcionan de manera automática o generalizada por el solo hecho de la existencia de un grupo de sociedades sino que operan únicamente cuando el ordenamiento jurídico no da respuestas adecuadas a situaciones anómalas, originadas en un grupo de sociedades que ocasionan lesiones en los intereses de terceros. Así lo establece, entre otras muchas, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 22 de marzo de 2019 (LA LEY 51459/2019):

«Como tales se apuntan el de la responsabilidad por instrucciones perjudiciales (la matriz responderán solidariamente de los perjuicios ocasionados a terceros como consecuencia del cumplimiento por la filial de las instrucciones impartidas por la matriz), responsabilidad por apariencia (la matriz responde de las obligaciones de la filial cuando se hubiese generado la apariencia de que la matriz asumía la responsabilidad que pudiera derivar de su incumplimiento), responsabilidad de la matriz como administrador de hecho de la filial, o aquellos supuestos en que resulte aplicable la doctrina del levantamiento del velo».


Es en estos casos concretos en los que la anterior regla general de independencia jurídica entre las sociedades de un mismo grupo presenta algunas excepciones.

2.2.  Supuestos excepcionales de imputación de responsabilidad a la sociedad dominante por actuaciones de las sociedades de su grupo

La doctrina del levantamiento del velo de la personalidad jurídica es uno de los instrumentos empleados excepcionalmente por nuestros tribunales para ofrecer a los acreedores un patrimonio de responsabilidad más amplio que el de la sociedad deudora cuando ésta se encuentra incardinada en un grupo.

Dicha doctrina consiste en desconocer la personalidad jurídica diferenciada de las distintas sociedades agrupadas y la limitación de responsabilidad de las sociedades de capital, en determinadas ocasiones, cuando esa personalidad jurídica y la limitación de responsabilidad de las sociedades de capital son empleadas por los respectivos socios que se hallen detrás de la sociedad para propósitos ilegales o defraudatorios de intereses de terceros (acreedores, consumidores, socios o la administración).

Esta figura jurisprudencial, en atención a la seguridad jurídica y a la pluralidad de intereses en juego, solo se apreciará en supuestos excepcionales, con extraordinaria cautela y moderación, como así ha reiterado la jurisprudencia del Alto Tribunal, debiéndose probar en cada caso el ánimo y actuar defraudatorio. Así, para proceder a desconocer la personalidad jurídica diferenciada de las distintas sociedades agrupadas, esto es, para levantar el velo de la personalidad jurídica, la jurisprudencia ha venido construyendo un catálogo de supuestos en los que entiende que concurre tal fraude de ley o abuso de derecho como son los siguientes: creación artificial o mera apariencia para obtener un resultado contrario a derecho; ente totalmente ficticio o pura ficción; inconsistencia de la persona jurídica; instrumentación; desdoblamiento de una persona en dos sociedades; personalidad jurídica meramente formal; confusión de personalidades o de patrimonios; sustancial confusión e identidad; o infracapitalización. Ejemplo de ello es la sentencia de la Audiencia Provincial de Málaga núm. 354/2018, de 24 de abril de 2018, en la que se concluye que procede levantar el velo entre sociedades de un mismo grupo por la apariencia externa de unidad empresarial y unidad de dirección, confusión de patrimonios e identidad de objeto social entre otras circunstancias, lo que lleva finalmente a responder a los administradores de la matriz por actuaciones llevadas a cabo en las sociedades filiales.

Por otro lado, se encuentra la figura del administrador de hecho. Desde la reforma operada por la Ley 31/2014, el art. 236.3 LSC extiende expresamente la responsabilidad del administrador de derecho al de hecho. Obviamente no toda sociedad dominante será calificada per se como administradora de hecho de todas las sociedades dominadas por ésta, por la inseguridad jurídica que dicha circunstancia acarrearía a los socios y administradores de la dominante. Será necesario determinar, por tanto, para cada caso concreto, si en la sociedad dominante concurren una serie de elementos para afirmar que nos encontramos ante la figura de un administrador de hecho y, en particular, será normalmente la última acepción del administrador de hecho del precepto referido, esto es «aquel bajo cuyas instrucciones actúen los administradores de la sociedad», la que presumiblemente aplicará a la sociedad matriz, dada la relación de poder que le une a la sociedad filial y que puede llegar a suponer, en determinadas ocasiones, la suplantación por la matriz de la labor del órgano de administración de la filial.

Cabe destacar entre la abundante jurisprudencia que se ha pronunciado sobre los requisitos del administrador de hecho, la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo núm. 421/2015, de 22 de julio de 2015 (LA LEY 102317/2015). Conforme a esta jurisprudencia, en palabras del propio Tribunal Supremo, la noción de administrador de hecho presupone un elemento negativo (carecer de la designación formal de administrador, con independencia de que lo hubiera sido antes, o de que lo fuera después), y se configura en torno a tres requisitos: (i) debe desarrollar una actividad de gestión sobre materias propias del administrador de la sociedad; (ii) esta actividad tiene que haberse realizado de forma sistemática y continuada, esto es, el ejercicio de la gestión ha de tener una intensidad cualitativa y cuantitativa; y (iii) se ha de prestar de forma independiente, con poder autónomo de decisión, y con respaldo de la sociedad.

A veces se asimila esta figura con el «accionista de control». Sin embargo, no en todos los supuestos de control, directo o indirecto, de la mayoría del capital de otras sociedades se puede atribuir automáticamente al accionista de control la condición de administrador de hecho, ya que su injerencia en la gestión de la compañía se justifica en el especial interés que éste tiene en su correcto desarrollo. Así, son innumerables las opiniones doctrinales que llaman la atención sobre la falaz asunción que supone considerar que toda sociedad es, por el mero hecho de controlar un importante paquete de acciones o participaciones sociales en otra, un administrador de hecho de la sociedad participada. Será necesario determinar, por ende, para cada caso concreto, si en el administrador de la sociedad dominante concurren los elementos anteriormente referidos para afirmar que nos encontramos ante la figura de un administrador de hecho.

Por tanto, podemos concluir que en los grupos de sociedades la figura del administrador de hecho presenta unos contornos muy difusos y es muy difícil establecer una regla general que permita determinar con certeza, cuándo los tribunales van a considerar que nos hallamos ante un administrador de hecho. Por ejemplo, para calificar como administrador de hecho de las filiales a los socios mayoritarios o a los administradores de la sociedad matriz debería poderse adverar que éstos incidieron de forma relevante en la gestión ordinaria de dicha sociedad, que adoptaron decisiones de negocio de forma autónoma respecto de la sociedad administrada y sin justificación.

En todo caso, es importante señalar que no se incardina en el concepto de administrador de hecho la adopción de decisiones estratégicas globales de grupo ni de gobierno u organización del grupo, a pesar de que éstas puedan suponer que se ejerzan funciones de control y seguimiento de la administración, gestión y dirección de la filial.

Estas situaciones no se podrán encuadrar en la figura del administrador de hecho en la medida en que no haya suplantación continuada de los administradores de derecho de la filial, ni tampoco se oculte la relación de dependencia o control existente en el grupo.

2.3.  Deber de diligencia de los administradores en el ámbito de Compliance y responsabilidades derivadas de su incumplimiento. Especial referencia a los casos de grupos de sociedades

En el ámbito civil-mercantil, la LSC exige a los administradores de cada sociedad y con independencia de que ésta se integre o no en un grupo, que desempeñen su cargo y cumplan los deberes impuestos por la Ley y los estatutos con la «diligencia de un ordenado empresario», respondiendo en caso contrario de las actuaciones que realicen en el ejercicio de las facultades inherentes a su cargo, frente a la propia sociedad, frente a los socios y frente a terceros.

Aunque esta cuestión es objeto de análisis en otro capítulo de este Cuaderno, conviene recordar que la reforma de la LSC operada por la Ley 31/2014 profundizó en el contenido del deber de diligencia de los administradores (art. 225 LSC) y su estándar de conducta del ordenado empresario, exigiendo a los administradores, entre otros aspectos: (i) desempeñar el cargo y cumplir con los deberes impuestos por la ley y los estatutos con la diligencia de un ordenado empresario, así como velar por el cumplimiento normativo en la sociedad (no solo de la ley y los estatutos sociales sino también de las normas internas que rigen en la sociedad como por ejemplo los Códigos de conducta, etc.); (ii) disponer de la dedicación adecuada y adoptar las medidas precisas para la buena dirección y control de la sociedad que necesariamente incluirán sistemas de Cumplimiento normativo; y (iii) recabar de la sociedad la información adecuada y necesaria que le sirva para el cumplimiento de sus obligaciones.

La actual redacción de los arts. 225 y 226 LSC hace explícito el derecho y deber de los administradores de recabar la información necesaria para adoptar decisiones informadas, así como la obligación de una dedicación adecuada para la adopción de medidas precisas para una buena dirección y control de la sociedad.

Cabe destacar, por ejemplo, a este respecto, el pronunciamiento de la sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz núm. 483/2019 de 27 de junio de 2019 (LA LEY 109478/2019):

«El mandato contenido en el artículo 225.1 de la Ley de Sociedades de Capital y referido a que los administradores deben cumplir los deberes impuestos por las leyes como prestación propia y concretamente especificada del deber general de diligencia exigible incorpora por vez primera en nuestro ordenamiento y con carácter general el deber de cumplimiento normativo como deber que también integra el contrato de administración celebrado con la sociedad para el desempeño del cargo».


La decisión sobre implementar o no un programa de Cumplimiento y, en su caso, cómo organizarlo y gestionarlo, es competencia del órgano de administración de cada sociedad, de nuevo, con independencia de que ésta se integre o no en un grupo, al tratase de un acto de gestión y administración societaria.

Por tanto, serán los administradores los responsables de tomar la decisión de implantar un programa de Compliance y de su funcionamiento de conformidad con los principios y contenido mínimo establecidos en el apartado 5 del art. 31 bis del Código Penal, los cuales son también objeto de análisis en otro capítulo de este Cuaderno.

Esta decisión adquiere especial relevancia en los grupos de sociedades. En efecto, dichos programas son un elemento fundamental, junto a otros elementos que veremos a continuación y que deberán estar debidamente alineados entre sí, para aislar los riesgos de incumplimiento correspondientes a la actividad de cada una de las sociedades que integran un grupo, evitando así que dichos riesgos propios de una sociedad puedan acabar «contaminando» al resto de sociedades del grupo. Es decir, los programas de Compliance son parte fundamental de los «cortafuegos» de responsabilidad entre las sociedades del grupo y de este modo, protegen no solo el patrimonio de cada sociedad, sino también el de las demás que forman parte del grupo, en beneficio del propio grupo de sociedades, de su matriz y de todos sus accionistas.

Además, el deber genérico de los administradores de velar con diligencia y lealtad por los intereses patrimoniales ajenos se materializa también en el deber concreto de configurar y mantener una estructura organizativa transparente y adecuada en la persona jurídica gestionada que sea idóneamente objetiva para reducir significativamente el riesgo de que cualquier persona vinculada a dicha empresa cometa un ilícito susceptible de generar un perjuicio en la organización y esto aplica igualmente a todas y cada una de las sociedades integrantes del grupo.

A este respecto, cabe destacar que la supervisión es precisamente una de las facultades indelegables del Consejo de administración (art. 249 bis LSC) y que, en las sociedades cotizadas, esta facultad indelegable se extiende, más detalladamente, a la determinación de la política de control y gestión de riesgos, incluidos los fiscales, y la supervisión de los sistemas internos de información y control (art. 529 ter 1.b LSC). Se trata, en definitiva, de que la delegación de funciones y el principio de confianza propios de la actividad societaria, no sirvan de excusa a los administradores para desatender los deberes de supervisión, vigilancia y control que le competen personalísimamente. Y es que entre las obligaciones del órgano de administración también está asumir el liderazgo en el cumplimiento normativo y adoptar medidas organizativas, técnicas y jurídicas para prevenir, detectar y evitar conductas arriesgadas, irregulares o ilícitas.

El órgano de gobierno de la sociedad debe demostrar, por tanto, su liderazgo y compromiso con el sistema de Compliance tanto en el momento inicial de su implementación, como a lo largo de la operación del sistema, con el fin de asegurar el desarrollo de las acciones corporativas con sometimiento a la ley, en aplicación de la denominada cultura de cumplimiento y debe dotarlo de medios (económicos y de personal) y autonomía de decisión.

Por último, conviene tener en cuenta que desde la fecha de aceptación del cargo, los administradores de una sociedad responderán de las actuaciones que realicen en el ejercicio de las facultades inherentes a su cargo, y ello tanto frente a la propia sociedad, como frente a los socios o terceros acreedores.

Las dos acciones de responsabilidad por daños previstas en la LSC frente a los administradores son: (i) la acción social de responsabilidad (ex arts. 238 a 240 LSC), que prosperará cuando los administradores incumplan los deberes inherentes al desempeño de su cargo (principalmente el deber de diligencia al que nos referíamos anteriormente) y de dicha conducta se deriven consecuencias dañosas para la sociedad, de modo que en dicho caso cualquiera de los sujetos legitimados para su ejercicio (la sociedad, sus socios o acreedores) podrá ejercitar la acción social de responsabilidad para defender los intereses de la sociedad; y (ii) la acción individual de responsabilidad (ex art. 241 LSC) por la materialización de un daño a los socios directamente o a terceros.

En ambos casos se entenderá por daños cualquier resultado dañoso (sanción económica, pérdida de valor de las acciones de una sociedad, e incluso su propia disolución) que podría haberse evitado, o al menos minorado, si el administrador hubiera cumplido de manera adecuada los deberes inherentes a su cargo y, entre estos deberes puede incluirse, desde luego, la implantación de un Sistema de Cumplimiento normativo en la sociedad que administra. En cualquier caso, el enjuiciamiento de la decisión del administrador de no haber adoptado un programa de Compliance debe desplegarse hacia comprobar si el administrador optó por el comportamiento que le era exigible para la adopción de dicha decisión empresarial (implantar o no un sistema de Compliance en la organización) y si dicha decisión se ha ajustado a la diligencia que le era exigible.

Por citar algunas de las resoluciones más relevantes del derecho comparado sobre la responsabilidad por infracción del deber de diligencia de los administradores en el ámbito de Compliance nos referiremos en primer lugar a la del Caso Caremark (EE. UU. 1996) con la que se inicia la conexión entre los programas de Cumplimiento y la responsabilidad social de los administradores. En dicha resolución se estableció por primera vez en el derecho comparado la importancia de los sistemas de cumplimiento como mecanismo para acreditar la diligencia debida de los administradores sociales y evitar así su responsabilidad personal.

Cabe destacar otras resoluciones posteriores que también se pronunciaron a este respecto como es el caso Caso Stone vs. Ritter (EE. UU. 2006), el Caso Reiter vs. Fairbank (EE. UU. 2016) o el Caso Siemens vs Neubürger (Alemania, 2013) resuelto por el Tribunal Regional de Múnich I. En este último caso, fue la propia sociedad alemana la que inició acciones legales contra los miembros de su Consejo de administración por no haber controlado de forma adecuada el Cumplimiento normativo dentro de la empresa. El Tribunal Regional de Múnich I concluyó que el administrador, Sr. Neubürger, era responsable por incumplir sus obligaciones legales y que, por tanto, debía restituir el daño causado a la sociedad, condenándole a abonar los daños causados.

Si bien es cierto que en el derecho español aún no tenemos muchos pronunciamientos jurisprudenciales de condena a este respecto, no debemos bajar la guardia pues ya existe alguna resolución judicial, como la sentencia del Tribunal Supremo núm. 316/2018, de 28 de junio de 2018, o la sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz núm. 483/2019, de 27 de junio de 2019, que apuntan en tal sentido, por lo que no es de extrañar que pronto haya más pronunciamientos jurisprudenciales a este respecto porque, como vimos, tenemos los mecanismos en la LSC para ello.

3.  Medidas de aislamiento de riesgos en los grupos de sociedades. Especial relevancia de la estructura societaria y de gobierno, la regulación de las funciones corporativas y el diseño de los Sistemas de Compliance para una correcta delimitación de los riesgos y responsabilidades dentro de un grupo

En los grupos de sociedades, ante el riesgo de que se pueda acabar atribuyendo la responsabilidad por actuaciones acontecidas en una sociedad a otras del mismo grupo, juega un papel determinante la existencia tanto de una adecuada estructura societaria y de gobierno, como del Sistema de Compliance, para aislar así correctamente los riesgos y evitar que la matriz pueda acabar respondiendo por las actuaciones de sus filiales, lo que sin duda redundará en beneficio del interés de la sociedad en concreto, el de su matriz y, en última instancia, el del grupo en general y sus accionistas.

Para evitar dicho riesgo de extensión de responsabilidad entre distintas sociedades del grupo y conseguir que cada sociedad filial opere como un auténtico centro de imputación de responsabilidad distinto de su matriz, así como del resto de filiales, y que, por tanto, prevalezca el principio general de independencia jurídica entre dichas sociedades, es importante adoptar medidas para evitar que concurran los presupuestos para aplicar las vías excepcionales de imputación de responsabilidad a la sociedad dominante por actuaciones de sus filiales anteriormente referidos, particularmente, la apreciación de administración de hecho.

En muchos casos la vida cotidiana de los grupos de empresas, poco o poco, y casi sin darse cuenta, genera una confusión entre unas y otras, desdibujándose esa separación jurídica entre las mismas que sirve para aislar los riesgos propios de las actividades de cada una.

Sin embargo, existen determinadas medidas relacionadas con la gestión y organización de sus actividades que pueden ser adoptadas por los órganos de las sociedades pertenecientes a un grupo, que contribuyen de manera muy relevante a evitar esa confusión y que, por tanto, ayudan a conseguir el aislamiento entre los riesgos de cada sociedad para, a su vez, proteger el patrimonio del conjunto del grupo.

En primer lugar, es de destacar como la propia estructura societaria y de gobierno de un grupo es determinante para una adecuada localización y aislamiento de los riesgos legales que se puedan generar en el desarrollo de las actividades que constituyen el giro ordinario de la matriz y de sus distintas filiales.

En efecto, al propósito anteriormente referido de evitar una posible apreciación de supuestos de administración de hecho entre matriz y filiales, contribuye de manera decisiva la correcta definición en el sistema de gobierno corporativo (sobre todo en los estatutos sociales de las distintas sociedades del grupo y en las políticas corporativas) de un interés social específico propio para cada una de las sociedades del grupo, que refleje adecuadamente el reparto de responsabilidades de las mismas respecto del conjunto de las actividades del grupo, lo cual no significa que no exista también un «interés de grupo» derivado de la unidad de la misión y los valores del propio grupo y de la definición de su estrategia general, todo lo cual corresponde determinar a los órganos de la sociedad matriz.

Una vez definida la estructura societaria de un grupo y establecida la separación jurídica, patrimonial y contable entre las distintas entidades que lo integran, otro elemento fundamental para evitar la apreciación de supuestos de administración de hecho entre matriz y filiales, evitando así que la matriz pueda acabar respondiendo por las actuaciones de sus filiales, es que exista un adecuado diseño de su estructura de gobierno, entendida esta como la configuración de las relaciones entre los órganos de administración de las distintas sociedades.

Solo de este modo el ámbito de responsabilidad de la gestión ordinaria de la actividad de cada sociedad se quedará de manera principal en cada sociedad del grupo, sin «contaminar», o al menos sin hacerlo de manera significativa, a la matriz ni al resto de sociedades filiales.

En este sentido, para evitar dicho riesgo en el seno de un grupo de sociedades es esencial que su sistema de gobierno corporativo prevea claramente que el ámbito de decisión relativo a la gestión cotidiana y a la dirección efectiva de los negocios de cada sociedad, así como el control ordinario de dichas actividades, resida en los órganos propios de cada sociedad del grupo, y que, al mismo tiempo, a la sociedad matriz corresponda la definición de las políticas, estrategias y directrices generales, la decisión de los asuntos de relevancia estratégica a nivel del grupo y la supervisión general, sin perjuicio que en determinadas decisiones de las filiales tales como su proceso presupuestario, financiaciones específicas, la presentación de determinadas ofertas comerciales o la elaboración de la información financiera o, en general, en asuntos de especial relevancia estratégica, puedan estar también informados los órganos de la matriz de las decisiones que se van a adoptar en los órganos de gobierno de las filiales o exista una toma de razón por el órgano de gobierno de la matriz de las decisiones adoptadas por los de las filiales, pero sin adoptar estos las decisiones que competen a cada filial.

Para ello es conveniente que dentro del grupo se establezcan procedimientos de coordinación de funciones entre los distintos órganos de la matriz y las filiales, así como un adecuado deslinde de las funciones corporativas entre los órganos de la matriz y los de sus filiales.

A continuación referimos algunos ejemplos de funciones corporativas en materias en las que la existencia de un adecuado deslinde de funciones entre los órganos de la matriz y los de las filiales es especialmente relevante para ayudar a caracterizar cada sociedad como un centro individualizado de responsabilidad distinto de la matriz:


	
—  En la definición de la estrategia y desarrollo de negocio. En dicha materia convendrá atribuir a los órganos de la matriz las competencias relativas a la definición del plan estratégico global y los objetivos globales del grupo, la ejecución de operaciones corporativas estratégicas y la definición de procedimientos de coordinación intragrupo, mientras que a los órganos de las filiales será conveniente atribuir la ejecución de operaciones de desarrollo de negocio a nivel de cada filial.

	
—  En materia de financiación, tesorería y compras sería adecuado atribuir a los órganos de la matriz la definición de políticas globales de financiación, de gestión de tesorería y de compras, la gestión de la financiación y tesorería de la matriz y la definición de procedimientos de coordinación intragrupo, mientras que a los de las filiales correspondería la gestión de su propia financiación, su propia caja y sus propias compras. Es perfectamente posible, y de hecho es muy habitual en la práctica, que la sociedad matriz preste servicios específicos a las filiales en interés de estas en relación con financiación, cash pooling, compras centralizadas, etc., si bien a través de contratos intragrupo y a precios de mercado.

	
—  En el ámbito del control financiero y de riesgos dentro de un grupo, también es igualmente conveniente atribuir a la matriz funciones tales como definir las políticas globales de administración y contabilidad y de control de riesgos y de procedimientos comunes de actuación, la elaboración de la información financiera individual de la matriz y consolidada del grupo, el control de riesgos de la matriz o la definición de procedimientos de coordinación intragrupo, mientras que a las filiales se le deberán atribuir, para un adecuado deslinde de funciones con los de la matriz, la administración y contabilidad de las operaciones de la filial, la elaboración de su propia información financiera y el control de riesgos de las filiales. También será posible que la matriz acabe prestando servicios específicos (elaboración e implantación de programas específicos de administración y control, soporte técnico en el control de riesgos, valoraciones, etc.) a sus filiales, pero siempre, como decíamos, en interés de estas y mediante contrato con precios de mercado.

	
—  En relación con los servicios jurídicos, convendrá atribuir a la matriz las funciones relativas a prestar asesoramiento a su propio Consejo de Administración, definir la estructura societaria y del sistema de gobierno corporativo del grupo, de las políticas globales de los servicios jurídicos (servicios exteriores, representación, litigación, etc.), representación y defensa de la matriz o definición de procedimientos de coordinación intragrupo; mientras que los servicios jurídicos de las filiales se encargarán del asesoramiento a sus propios órganos de administración y al equipo gestor de la filial de que se trate. En este ámbito es también muy habitual y perfectamente posible la prestación de servicios específicos a las filiales tales como representación y defensa en litigios estratégicos, asesoramiento en operaciones estratégicas, formación..., pero siempre en interés de éstas y mediante contrato intragrupo con precios de mercado.

	
—  En materia de recursos humanos, también será conveniente que los órganos de la matriz lleven a cabo la definición de sus políticas globales en esta materia (igualdad, conciliación, compensación, disciplina, etc.) y la gestión integral de la función en la propia matriz (tales como selección, contratación, pago de la nómina, disciplina o negociación colectiva); mientras que a los órganos de las filiales se le encomiende la gestión integral de la función pero en cada sociedad filial, sin perjuicio de la existencia como decíamos de contratos intragrupo para regular la prestación de servicios específicos realizados normalmente por la matriz a sus filiales relativos a selección, formación, definición de puestos de trabajo o elaboración de nóminas, entre otros, siempre que estos se presten, como decíamos, en condiciones de mercado.

	
—  En las materias referentes a comunicación, relaciones institucionales y marketing corporativo, también es habitual que corresponda a la matriz la definición de las políticas globales del grupo (tales como las relativas a responsabilidad social corporativa, relaciones institucionales, comunicación, uso de la marca y branding, entre otras), la ejecución de planes de comunicación y marketing a nivel de grupo, la gestión del proceso de elaboración de la información no financiera del grupo y la definición de procedimientos de coordinación intragrupo; mientras que los órganos de las filiales se encargarán de la ejecución de las actuaciones de comunicación, relaciones institucionales y marketing a nivel de cada filial. Como en otras materias, también en este caso será posible que la matriz lleve a cabo la prestación de servicios específicos a las filiales en interés de éstas y mediante contrato con precios de mercado (i.e. gestión de la marca, soporte técnico para la ejecución de planes específicos de comunicación y marketing de las filiales).



Como hemos visto, una medida muy relevante que ayuda a deslindar adecuadamente funciones corporativas dentro de un grupo, además de la existencia de procedimientos de coordinación de funciones corporativas perfectamente definidas, es la de disponer de contratos intragrupo debidamente documentados en caso de que unas sociedades del grupo presten servicios a otras, que prevean una contraprestación ajustada a las condiciones de mercado, y, en general, para que no pueda cuestionarse la capacidad de decisión efectiva de las partes que lo suscriben, reflejando claramente el interés de cada sociedad del grupo en la percepción de los servicios que reciben de la matriz o de otras sociedades del grupo.

Otra actuación muy importante encaminada a preservar la separación de responsabilidades entre las distintas sociedades del grupo es establecer los mecanismos adecuados para que cada una de ellas se responsabilice específicamente del cumplimiento de las obligaciones legales que resulten de aplicación a sus actividades propias y para ello es muy recomendable que disponga de un programa de Cumplimiento propio (para cada sociedad del grupo) adaptado a sus actividades.

Es posible que haya elementos del Sistema de Compliance que sean comunes dentro del grupo y resulten de aplicación a todas las sociedades que lo integran como algunos elementos normativos y procedimientos (es el caso de los Códigos éticos o de conducta, por ejemplo), si bien ello no es óbice para que en cada sociedad, atendiendo a las actividades que se lleven a cabo, se analicen sus propios riesgos de incumplimiento normativo y se identifiquen específicamente los controles que pueda tener establecidos para minorar la probabilidad de ocurrencia de tales riesgos.

Así mismo, es igualmente relevante para localizar y aislar adecuadamente los riesgos normativos que genera la actividad que lleva a cabo cada sociedad del grupo, que exista un adecuado diseño de la estructura de supervisión del propio programa de Cumplimiento. La supervisión y vigilancia del sistema de Compliance, como es objeto de análisis en otros capítulos de este Cuaderno, debe encomendarse a un órgano o Compliance officer con poderes autónomos de decisión en la sociedad y que, en todo caso, deberá reportar de ello periódicamente a su órgano de administración.

Cada sociedad, por tanto, deberá ser responsable de sus tareas de cumplimiento, tales como analizar sus riesgos e identificar sus mecanismos de control, registrar sus evidencias, llevar a cabo las tareas de tramitación e investigación de denuncias, etc. funciones que deben ser llevadas a cabo por su propio órgano o responsable de cumplimiento, sin perjuicio de que, por supuesto, el grupo pueda contar con mecanismos de coordinación, de información y de supervisión que permitirán que la matriz y su estructura de supervisión de cumplimiento conozca las medidas que se adoptan en las filiales para que estas estén alineadas con la estrategia y los objetivos generales de grupo.

En concreto, y siguiendo el mismo esquema de deslinde de funciones anteriormente referido para otras materias, en el ámbito del cumplimiento normativo lo recomendable será que el órgano de cumplimiento de la matriz lleve a cabo, entre otras, la definición de las políticas globales de cumplimiento y los procedimientos comunes de actuación para todo el grupo, la supervisión del Sistema de Cumplimiento de la matriz y la tramitación e investigación de las denuncias relativas a la matriz, mientras que los órganos y responsables de cumplimiento de cada una de las filiales se encargarán principalmente de la gestión del Sistema de Cumplimiento específico de cada filial y la tramitación e investigación de las denuncias relativas a dicha sociedad, sin perjuicio de que también en este ámbito se pueden prestar por la matriz servicios específicos a las filiales en interés de éstas y mediante contrato con precios de mercado (soporte técnico en actuaciones específicas de supervisión, formación, etc.).

Para conseguir una adecuada caracterización de cada sociedad del grupo como centro individualizado de responsabilidad también es conveniente disponer de unas políticas internas de ejercicio de facultades por parte de los apoderados de la sociedad (aunque los mismos puedan tener plenas facultades de decisión y ejercicio frente a terceros como el Consejero Delegado, Administrador Único o Administrador Solidario). Además debe tenerse en cuenta que la utilización de unos mismos apoderados en distintas sociedades puede genera confusión en el tráfico y por tanto favorecer la contaminación de responsabilidad. Igualmente relevante es evitar la autocontratación (suscripción de contratos o negocios por una misma persona en representación e interés de personas distintas); así como evitar que sociedades del grupo o sus accionistas actúen como garantes del cumplimiento de las obligaciones de otras sociedades del grupo cuando las mismas no participen de forma directa o puedan tener un interés particular en las operaciones que se garantizan; someter a informe de auditoría las cuentas de las sociedades o a valoración de experto independiente las aportaciones no dinerarias que puedan efectuarse en aumentos de capital que suscriban las sociedades del grupo aunque las mismas no tengan obligación legal de hacerlo, entre otras medidas posibles.

En definitiva, para conseguir un verdadero esquema de encapsulación de responsabilidades por sociedades dentro de un grupo es importante definir bien los principales procesos de decisión, corporativos y de negocio en el seno del grupo, así como las normas sobre representación y delegación de facultades, debiendo diferenciarse claramente los conceptos de propuesta y de decisión, así como los de supervisión y ejecución e indicar claramente los encargados de unos y otros y los elementos a considerar en cada intervención, garantizando siempre que las decisiones se adopten de manera sistemática y autónoma por los órganos sociales competentes en cada nivel organizativo (en el caso de la matriz, lo relativo a la estrategia y las políticas generales y a la supervisión de su cumplimiento y, en el de las filiales, la dirección efectiva y la gestión cotidiana de los negocios, como fue analizado anteriormente).

Todas estas medidas y, muy especialmente el alineamiento de los sistemas de Compliance con las estructuras societarias y de gobierno, debidamente coordinadas, son muy útiles para ayudar a delimitar y aislar los riesgos y responsabilidades dentro de un grupo como clave del éxito de su estrategia de defensa corporativa.
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 1.  Introducción

Una de las revoluciones jurídicas de más calado que hemos vivido en España en la última década ha sido, sin duda, la instauración de un modelo de responsabilidad penal de las personas jurídicas, implantado con la reforma del Código penal (en adelante: CP) de 2010. Dicha reforma ha sido el principal factor desencadenante del tremendo auge que está viviendo el compliance penal. Y ello por dos motivos. En primer lugar, las empresas han pasado a ser consideradas, no solo ciudadanos corporativos que deben cumplir una serie de expectativas de comportamiento en su actividad económica y, en general, en su interacción con la sociedad, sino, además, ciudadanos con plena capacidad para delinquir con su propio actuar y ser, en consecuencia, castigadas penalmente. Y ello con independencia y al margen de las posibles responsabilidades que correspondan a las personas físicas que delinquen en su seno y en su beneficio. La posibilidad de ser consideradas como autoras de sus propios delitos y castigadas con penas que pueden llegar incluso a la «muerte social» de la persona jurídica, es ya un aliciente decisivo para incentivar la implantación de una cultura de respeto y fidelidad al Derecho (penal) y de prevención de conductas desviadas en las empresas. Pero un segundo factor, quizá todavía más decisivo, es que el Derecho penal español prevé expresamente la posibilidad de que la implantación de un programa de cumplimiento efectivo sirva para exonerar a la empresa de responsabilidad penal o, al menos, para aminorar la pena correspondiente.

No se ha llegado —al menos por ahora— al extremo de considerar la falta de implementación de un programa de cumplimiento como un hecho en sí mismo sancionable —no hay, por tanto, una obligación jurídica de implantarlo— ni mucho menos como un delito que cometería la propia persona jurídica o el administrador de la empresa. Recordemos que justamente esta última posibilidad se ensayó en el proyecto de reforma penal de 2013. De las dos novedades importantes que se barajaban en aquel proyecto, que eran, por un lado, considerar la existencia de programas efectivos de cumplimiento como una causa expresa de exención de responsabilidad —y no solo de aminoración de la pena, como ya estaba previsto desde la reforma de 2010— y, por otro, introducir un nuevo delito en la parte especial que castigara al representante legal o administrador de hecho o de derecho de la empresa que hubiese omitido la adopción de las medidas de vigilancia y control exigibles para evitar la comisión de delitos en la empresa, entre las que se encontraba el sistema de cumplimiento. Afortunadamente, esta propuesta no tuvo éxito. Y digo afortunadamente, primero, por lo extraño que resultaría que el hecho de implantar un programa de cumplimiento fuese una eximente o una aminoración y al mismo no implantarlo fuese delito: si implantas un compliance penal eficaz no te castigo o te rebajo la pena, pero si no lo implantas tu administrador comete un delito. Sería algo así como decir que delinquir en estado de miedo insuperable es una eximente o una causa de aminoración de la pena y que delinquir sin encontrarse en ese estado de miedo insuperable fuera en sí mismo un delito autónomo. Segundo, porque hubiese sido una solución muy drástica pasar a considerar directamente como delito un hecho o comportamiento que no está exigido como obligación en la normativa extrapenal que regula la actividad empresarial. Pero no quiero entrar ahora a analizar estos y otros interrogantes jurídicos difíciles o imposibles de resolver que planteaba aquella propuesta, puesto que es una opción que hoy por hoy está descartada. Lo importante, en definitiva, es que solo tiene relevancia penal la existencia de programas de cumplimiento, pero no su ausencia. Es decir, no existe una obligación vinculante ex lege de implantar un programa de compliance penal ni una norma de sanción (penal o de otro tipo) en caso de no implantación.

Pero lo cierto es que la sola previsión de efectos penales exculpantes o atenuantes de la responsabilidad penal del ente colectivo vinculados a la existencia de programas efectivos de cumplimiento ha sido un segundo aliciente muy potente para que las empresas de cierta complejidad organizativa se lancen a la carrera de implantar su propio sistema de cumplimiento de las normas. No hacerlo implica, no solo dejar de estar en sintonía con el signo de los tiempos y perder un valor añadido a la empresa, sino desperdiciar la posibilidad de alinearse desde el principio en el equipo de los ciudadanos corporativos cumplidores con el Derecho que, en tal medida, se ofrecen recíprocamente garantías de moverse dentro de los márgenes de riesgo permitido en sus interacciones económicas y que, aun cuando llegara a cometerse un delito en su seno, pueden quedar eximidas o beneficiarse de una atenuación de la eventual pena.

Así las cosas, el principal problema operativo y práctico que se nos plantea es cómo hacer un programa de cumplimiento penal efectivo que no solo sirva para prevenir delitos, sino que, llegados a la comisión de un supuesto hecho delictivo que dé lugar a la correspondiente investigación y apertura de un proceso, evite, en el mejor de los casos, una condena penal a la empresa.

En lo que sigue vamos a analizar, en primer lugar, el marco normativo vigente que ha de servir de punto de partida a la hora de diseñar un programa de compliance penal efectivo. En segundo lugar, intentaremos exponer de forma analítica y sistemática los elementos que tienen que estar presentes en un programa de cumplimiento eficaz. Y, en tercer lugar, haremos una breve aproximación a los últimos desarrollos jurisprudenciales para conocer qué valoración y qué eficacia le otorgan los tribunales de justicia a los programas de cumplimiento en la determinación de la responsabilidad penal de las empresas.

2.  Marco normativo

2.1.  La regulación del CP y su compleja sistemática

En España ha sido el propio legislador quien ha incorporado en el CP los requisitos que debe cumplir el sistema de cumplimiento para desplegar su eficacia eximente o atenuante. Y lo ha hecho en una norma, el art. 31 bis CP, que ya por su desmesurada extensión no se puede considerar precisamente como un ejemplo modélico de norma bien elaborada. Lejos de proporcionar una orientación normativa sintética y precisa de cuáles son los elementos esenciales que debe tener un programa de cumplimiento, su lectura nos adentra en una regulación excesivamente prolija y engorrosa que se pierde en detalles sin partir de una estructura o una hoja de ruta mínimamente claras.

Dice el tenor del art. 31 bis CP:


«1. En los supuestos previstos en este Código, las personas jurídicas serán penalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un 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.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas físicas mencionadas en el párrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervisión, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso.

2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apartado anterior, la persona jurídica quedará exenta de responsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones:

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;

2.ª 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;

3.ª los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de organización y de prevención y

4.ª no se ha producido una omisión o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervisión, vigilancia y control por parte del órgano al que se refiere la condición 2.ª

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de acreditación parcial, esta circunstancia será valorada a los efectos de atenuación de la pena.

3. En las personas jurídicas de pequeñas dimensiones, las funciones de supervisión a que se refiere la condición 2.ª del apartado 2 podrán ser asumidas 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.

4. Si el delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del apartado 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.

En este caso resultará igualmente aplicable la atenuación prevista en el párrafo segundo del apartado 2 de este artículo.

5. Los modelos de organización y gestión a que se refieren la condición 1.ª del apartado 2 y el apartado anterior deberán cumplir los siguientes requisitos:

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

2.º Establecerán 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.

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

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

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

6.º Realizarán 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».



Lo primero que llama la atención cuando leemos —y releemos varias veces— este interminable precepto con aspiraciones de reglamento es que aúna en un mismo artículo los presupuestos de la responsabilidad del ente colectivo y los presupuestos de la no responsabilidad. Esto realmente no parece haber sido la opción más elegante. Igual que en el CP no se regulan en un mismo artículo el dolo, la imprudencia y los errores penalmente relevantes, bien podrían haberse elaborado dos preceptos separados distinguiendo, por un lado, el modelo de imputación y, por otro, las causas de exención. Que no se haya hecho así, nos pone ante un primer obstáculo comprensivo que nos obliga a una ardua labor de interpretación y de reordenación de los elementos que fundamentan la responsabilidad, pero sobre todo de los elementos que fundamentan la exención o la atenuación, que son los que a su vez están vinculados al modelo de prevención. Y es que no se trata solo de que se hayan acumulado dos cuestiones distintas en diferentes apartados de un único precepto. Ello solo hubiera dado como resultado un precepto excesivamente extenso. No se trata de eso.

El principal escollo comprensivo creo que está en que la cuestión relativa a la posibilidad de exención (o, en su caso, de atenuación) se expone en dos lugares distintos del precepto, en función de si la persona individual que ha cometido el delito es un directivo de la empresa o si es un subordinado que no ha sido supervisado por aquel. Pero vamos a ver. ¿Acaso la exoneración de pena a la empresa no exige la existencia de un sistema de cumplimiento eficaz siempre, es decir, independientemente de quién sea la persona individual que ha cometido el delito? Volvamos al tenor literal para salir de dudas. El megaprecepto nos dice que si el autor es un directivo (art. 32 bis 1 a) CP), la persona jurídica quedará exenta de responsabilidad si «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» (art. 31 bis 2 CP). En cambio, si el autor es el subordinado de un directivo que no le ha controlado, el precepto establece que 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.» (art. 31 bis 4 CP). Pues bien. Vamos a ahorrarnos jugar al juego de buscar las diferencias porque ya adelanto que no las hay. El resultado de esta «sistemática» es, obviamente, una reiteración sin más consecuencias prácticas. Si se comete un delito en el seno de la persona jurídica, ésta puede quedar exenta si tiene un programa de cumplimiento efectivo, sea quien sea quien ha cometido el delito. Y el programa de cumplimiento deberá cumplir unos requisitos de eficacia, independientemente también de quién haya cometido el delito.

Un segundo escollo sistemático aún más importante en el tema que nos ocupa aquí es que el precepto distingue (con contenidos en lugares también distintos) entre «condiciones para la exención de responsabilidad» (art. 31 bis 2, 1ª a 4ª CP, además del art. 31 bis 4 CP, que es, como decimos, una reiteración del art. 31 bis 2 1ª CP) y «requisitos del modelo de cumplimiento». Pero si nos detenemos brevemente a pensar qué significan en abstracto los términos «condiciones de exención» y «requisitos del modelo», parece obvio que la exención se basa en la existencia del modelo de gestión, es decir, el modelo es una condición para la exención, que a su vez tiene que cumplir unos requisitos, por lo que ambas cosas son difícilmente separables la una de la otra. Por tanto, no parece muy acertado partir de una distinción de base entre condiciones de la exención y requisitos del modelo. Prueba de ello es que —lógicamente— tenemos que acudir a estos dos lugares del precepto para recopilar todos los elementos relevantes que tiene que tener un modelo de cumplimiento penal eficaz y no quedarnos solo en los requisitos del apartado 5. Otros elementos relevantes están también dentro de las «condiciones» para la exención que menciona el apartado 2, las cuales están igualmente relacionadas con el modelo y son de gran importancia. Sin ir más lejos, se regula aquí nada menos que la exigencia de un órgano de supervisión del mismo.

La Fiscalía General del Estado ha abordado el problema de que el apartado 2 mencione más «condiciones» que el apartado 4., que solo menciona la existencia del modelo y omite las demás. En la Circular 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabilidad penal de las personas jurídicas conforme a la reforma del Código Penal efectuada por Ley Orgánica 1/2015, la Fiscalía confirma que: «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 4ª, que resulta aplicable a ambos regímenes de exención.» Sí reconoce una diferencia en «la condición 3.ª del apartado 2» (elusión fraudulenta del modelo por parte del autor individual), solo prevista para delitos cometidos por los representantes o directivos de la empresa y no para los cometidos por subordinados, de tal manera que la empresa podría quedar exonerada si los primeros eluden fraudulentamente los controles, pero podría no serlo si los subordinados han delinquido sin recurrir a ninguna conducta fraudulenta. En este caso, la Fiscalía relativiza esta «mínima diferencia» con el argumento de que difícilmente estaríamos ante un programa de complimiento eficaz que cumpla los requisitos legales si el subordinado hubiese logrado cometer delitos sin tener que recurrir como mínimo a sortear intencionadamente los protocolos establecidos (sin perjuicio de posibles conductas imprudentes).

Hecha esta primera aproximación a la (deficiente) estructura del art. 31 bis CP, ya podemos pasar por fin a separar las uvas del resto del racimo y quedarnos con la materia prima que, en los siguientes apartados, nos permitirá exponer de forma más elaborada y clara qué es un compliance penal con eficacia exonerante o atenuante. De los apartados 2 y 5 del art. 331 bis CP podemos extraer los siguientes requisitos y elementos del modelo de organización y gestión:


	
—  Ha de haber sido adoptado antes de la comisión del delito.

	
—  Debe identificar las actividades en las que pueden cometerse los delitos que han de ser prevenidos.

	
—  Debe establecer protocolos de formación de voluntad, adopción y ejecución de decisiones.

	
—  Ha de incluir medidas de vigilancia y control idóneas para prevenir delitos o reducir significativamente el riesgo de su comisión.

	
—  Ha de contar con un órgano de control autónomo que supervise, vigile y controle suficientemente su funcionamiento, bien sea un órgano de la propia persona jurídica, bien sea un órgano que tenga encomendada legalmente la supervisión, bien sea el propio órgano de administración cuando se trata de pequeñas empresas.

	
—  Debe incluir «obligaciones» de informar a dicho órgano de control sobre posibles riesgos e incumplimientos.

	
—  Debe incluir un sistema de sanciones disciplinarias para el caso de incumplimiento de las medidas vigentes.

	
—  Debe ser revisado y, en caso de necesidad, modificado periódicamente si se producen infracciones o cambios en la organización, en la estructura de control o en la actividad de la empresa.



Estos requisitos que marca el CP se tienen que cumplir plenamente para dotar a la empresa de capacidades de defensa penal. Constituyen un marco normativo de mínimos necesarios, pero también suficientes para desplegar plenos efectos. Una defensa penal de una empresa no se frustraría, por tanto, si, por ejemplo, aquella no hubiese ofertado cursos de formación cada seis meses para la prevención de delitos o porque no se haya revisado regularmente un sistema de gestión que funcione bien. En cuanto a medidas de formación, el CP nada dice al respecto, y en lo que se refiere a las revisiones del modelo, en principio han de estar motivadas por la comisión de infracciones o la producción de cambios en la empresa. La Fiscalía General parece querer adoptar, sin embargo, un criterio más estricto, pues la Circular 1/2016 considera obligatorio que los sistemas se revisen periódicamente sin más y, si bien reconoce que no existe un plazo ni un procedimiento determinados, considera que «un adecuado modelo de organización debe contemplarlos expresamente». Sin embargo, el CP exige la verificación periódica «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» (subrayado del autor). En este sentido, el criterio de Fiscalía tiene visos de interpretación extensiva in malam parten).

Con todo, la regulación penal no es la que ha fijado el estándar nacional de compliance penal.

En realidad, la regulación del art. 31 bis CP no ha propiciado precisamente una estandarización de los sistemas de gestión. Solo una proliferación de los más variados modelos. Desde la instauración el año 2010 de la responsabilidad penal de las personas jurídicas, la regulación penal —inicialmente muy parca— del compliance ha dado lugar a una gran variedad de interpretaciones, propiciando que se desarrollaran muy distintos modelos de gestión, unos más livianos y otros más sólidos. Posteriormente, la estandarización se ha ido alcanzando a través de otras iniciativas normativas de autorregulación.

2.2.  La norma UNE 19601:2017, de sistemas de Gestión de Compliance Penal

2.2.1.  Rasgos generales

La regulación del CP, como hemos visto, es un marco normativo mínimo. Pero la que ha fijado el estándar nacional de compliance penal ha sido la norma UNE 19601:2017 de Sistemas de Gestión de Compliance Penal. Esta norma no solo tiene por objetivo marcar las pautas necesarias para que las empresas adapten sus modelos de gestión a las exigencias del CP, sino que va más allá, integrando los estándares internacionales en la materia. En tal sentido, se trata de una herramienta normativa útil, pero de contenido fundamentalmente «informativo», salvo en aquello que se corresponde con las exigencias del CP, que se expone separadamente en uno de sus anexos.

Su objetivo es completar los contenidos que exige el CP para lograr modelos de gestión de mayor eficacia, que no se limiten a establecer sistemas de control, sino que contribuyan positivamente a crear una cultura empresarial de sensibilización con la prevención y detección de conductas ilícitas, tanto en las personas jurídicas como en cualquier tipo de organización.

Las exigencias del CP se integran en la denominada «estructura de alto nivel» (High Level Structure, HLS) de ISO, lo que implica el establecimiento de una estructura común de configuración de contenidos, de tal manera que los sistemas de compliance penal españoles se puedan integrar fácilmente con otros sistemas de compliance de otro alcance o de otras materias específicas, que han sido también normalizados internacionalmente, lo que a su vez redunda en una reducción de costes.

Los requisitos relativos al CP se localizan fácilmente en el Anexo A. Su contenido constituye el nivel básico de cumplimiento, y queda así diferenciado del resto, que conforma el nivel completo de cumplimiento. Sin embargo, hay que hacer aquí una salvedad importante, y es que la tabla que relaciona los requisitos del CP y sus correspondencias con la estructura estándar se limita solo a enumerar los seis «requisitos» del apartado 5 del art. 31 bis CP. No obstante, como ya hemos visto (supra 2.1), el régimen de exención consta tanto de las «condiciones» del apartado 2, que prácticamente son igualmente aplicables con independencia de quién sea la persona individual que cometa el delito, como de los «requisitos» del apartado 5. Dichas condiciones establecen básicamente —como ya vimos— que el programa de cumplimiento que implanten las empresas ha de ser supervisado, vigilado y controlado por un órgano autónomo e independiente y que dicho órgano debe ejercer sus funciones suficientemente. Con todo, a pesar de citar solo los requisitos del art. 31 bis 5 CP, la tabla de correspondencias del Anexo A no parece incurrir, sin embargo, en lagunas, pues a partir de cada uno de los genéricos «requisitos» del apartado 5, realiza una serie de remisiones a muy diversos epígrafes del cuerpo estándar que se refieren a aspectos muy concretos, entre ellos también, justamente, el de cómo debe funcionar el órgano de control.

Si se satisfacen todos los requisitos del estándar nacional se puede optar a obtener una certificación, si bien esta no tiene en sí misma ninguna relevancia penal automática (las certificaciones pueden «dar fe» de que los programas cumplen los requisitos normativos, y pueden ser tenidas en cuenta como un elemento más a la hora de valorar el cumplimiento del programa, pero la valoración de la eficacia es de la exclusiva competencia del Juez, Circular 1/2016, de 22 de enero). Pero, en cualquier caso, esta estructuración de contenidos hace de la norma un instrumento que puede resultar idóneo, no solo para diseñar un modelo de gestión con todos sus elementos, sino para analizar, evaluar o completar el que ya se haya establecido. Aunque el cumplimiento de esta norma UNE no garantice una exoneración o atenuación automática de la pena, lo cierto es que parece que también aspira a servir de herramienta de referencia para los tribunales de justicia (y para otros actores jurídicos) a la hora de aplicar criterios que sirvan para valorar el grado de cumplimiento, por parte de las empresas, de los requisitos que establece la legislación penal.

Por otro lado, la implementación de esta norma tampoco agota las posibilidades de defensa penal de las empresas en las que se haya cometido un delito, pues es perfectamente factible que los objetivos que persigue la norma en cuanto a implantar una cultura de respeto a las normas y prevención de delitos se hayan alcanzado por otras vías que ni formalmente ni en los contenidos constituyan la adopción de esta norma UNE. La propia norma advierte además que es posible establecer una política de compliance penal, o bien con un modelo independiente, o bien con un modelo integrado en otro de mayor alcance.

2.2.2.  El nivel básico de cumplimiento

Para seguir perfilando en qué consiste el nivel básico de cumplimiento, las correspondencias de la Tabla A que ponen en relación los requisitos del CP con diferentes apartados y contenidos del modelo estándar, nos servirán de guía para desarrollar más en detalle los elementos que debe contener un compliance penal eficaz a efectos de activar el régimen de exención del art. 31 bis CP.

— Identificar las actividades en cuyo ámbito puedan ser cometidos los delitos de deben ser prevenidos (art. 31 bis 5 1ª CP)

La identificación de las actividades que pueden ser susceptibles de generar riesgos de conductas delictivas deber ser uno de los objetivos claros de una política de compliance penal y debe materializarse en acciones concretas de evaluación de riesgos penales que sean el resultado de una planificación. Para identificar esas actividades que han de ser objeto de medidas de prevención, la empresa debe determinar el alcance tanto objetivo como subjetivo que ha de tener su sistema de gestión de compliance penal. Para ello es necesario partir siempre de la entidad concreta y de su propio contexto, tomando en consideración todo tipo de factores internos y externos que puedan ser relevantes (tamaño y estructura de la empresa, ubicación geográfica, actividades que realiza, personas o entidades privadas o públicas con quiénes interactúa, obligaciones y compromisos legales…). Una vez que se ha partido de un entendimiento previo de cuáles son las necesidades del sistema de gestión de compliance penal y de cuáles son las expectativas que tienen las partes interesadas, se puede determinar el alcance de dicho sistema de gestión, tomando en consideración los riesgos que se hayan detectado. La norma UNE distingue pormenorizadamente entre identificación, análisis y valoración de los riesgos penales, valoración que debe culminar en la asunción de compromisos y la adopción de políticas o instrucciones internas concretas. A nivel operacional, allí donde el análisis de riesgos haya arrojado un resultado positivo, habrá que establecer procedimientos de diligencia debida, dirigidos a obtener y evaluar información para contribuir al análisis de riesgos penales.

— Establecer los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formación de voluntad de la persona jurídica, de adopción de decisiones y de ejecución de las mismas en relación a aquellos (art. 31 bis 5 2ª CP)

Se alude aquí a la obligación que atañe al órgano de gobierno de establecer los procedimientos que concreten dichos procesos de formación de voluntad de la organización y de adopción y ejecución de decisiones.

— Disponer de modelos de gestión de los recursos financieros adecuados para impedir la comisión de los delitos que deben ser prevenidos (art. 31 bis 5 3ª CP)

Este requisito hay que ponerlo, por un lado, en relación con algunas de las obligaciones que atañen a quienes ejercen el liderazgo de las organizaciones. En este sentido, tanto el órgano de gobierno como la alta dirección deben velar por que el sistema de gestión de compliance penal disponga de los recursos financieros, materiales y humanos que sean adecuados y suficientes para que el modelo funcione de manera eficaz. Por otro lado, el requisito tiene una clara dimensión en cuanto a planificación de cuáles serán los recursos adecuados que va a requerir el objetivo de impedir que se materialicen los riesgos penales detectados. A nivel operacional, se impone también la obligación de disponer de controles en la gestión de los recursos financieros, que sean aptos para prevenir, detectar y gestionar riesgos penales en un estadio temprano.

— Imponer la obligación de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de prevención (art. 31 bis 5 4ª CP)

El flujo de información sobre posibles conductas desviadas es otra de las piezas claves en un modelo de gestión de riesgos penales. La norma determina al respecto que la alta dirección ha de fomentar el uso de procedimientos para poner en conocimiento conductas que potencialmente puedan ser delictivas. Al mismo tiempo, es un aspecto esencial de la política de compliance que debe impulsar y aprobar el órgano de gobierno, quien no solo es el encargado de imponer dicha obligación de informar, sino también de garantizar que los informantes no sufran represalias por destapar conductas potencialmente peligrosas. A nivel operacional, es obvio que el requisito ha de traducirse en la implantación de procedimientos concretos para poder efectuar la comunicación de incumplimientos o irregularidades por parte tanto de miembros de la organización como de terceros, garantizando el anonimato, facilitando asesoramiento a quienes lo necesiten, prohibiendo todo tipo de represalias y adoptando medidas para dar a conocer dichos canales y fomentar su uso.

— Establecer un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumplimiento de las medidas que establezca el modelo (art. 31 bis 5 5ª CP)

Todo modelo de obligado cumplimiento que pretenda ser eficaz ha de ir reforzado con un sistema de sanciones. A nivel orgánico, es a la alta dirección a quien corresponde, en el ejercicio de sus funciones ejecutivas, cumplir y hacer cumplir la política de compliance, tanto en el ámbito interno como en el ámbito externo de la empresa. Por su parte, el órgano de gobierno, a la hora de impulsar y aprobar la política de compliance penal, debe garantizar que esta incluya el dar a conocer las consecuencias del incumplimiento, tanto de los requisitos de dicha política, como de los que afectan a la propia gestión del sistema de compliance penal. Por último, en lo que afecta a todos los miembros de la empresa, ésta debe contar con procedimientos que aseguren que en caso de incumplimiento se adopten medidas disciplinarias de manera proporcional, como parte de esa diligencia debida que incumbe a todos los miembros de la organización por igual.

— 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 haga necesarios (art. 31 bis 5 6ª CP)

El último requisito clave de un modelo eficaz de cumplimiento penal es el que afecta a su revisión y mejora. En ello están involucrados todos los órganos con vocación de liderazgo dentro de la empresa que son los responsables en el ejercicio de sus funciones de la necesaria revisión y actualización mediante medidas y procedimientos concretos. El órgano de gobierno de la empresa es el obligado a examinar periódicamente la eficacia del sistema y, en caso necesario, modificarlo cuando se detecten incumplimientos graves o se produzcan cambios en la empresa que los hagan necesarios.

A nivel de planificación, los procesos de evaluación de riesgos (identificación, análisis y valoración) deben prever la adopción de medidas para el caso de que los controles hubiesen detectado alguna deficiencia, a fin de subsanarla.

La información relativa a si se está gestionando bien el sistema de cumplimiento y si se ajusta a los requisitos establecidos se debe obtener llevando a cabo auditorías internas. Las auditorías deben estar previstas dentro de un programa de planificación y cada una de ellas tiene que tener un alcance definido previamente, de tal manera que puedan definirse cuáles son sus criterios y quién debe llevarla a cabo. Su objeto ha de ser detectar posibles indicios de riesgos penales, incumplimientos o posibles debilidades del sistema. Sus resultados deben comunicarse tanto al órgano de gobierno y la alta dirección, como a otras posibles áreas afectadas.

Un aspecto clave de las auditorías internas es quién debe o puede llevarlas a cabo. En principio puede ser cualquier persona, organización o grupo de dentro o ajeno a la empresa, siempre y cuando se garantice que no está en un conflicto de intereses, caso que se daría principalmente cuando el auditor fuera el que tenga que auditar su propio trabajo.

Un auditor interno puede ser el órgano de compliance penal de la empresa, salvo en los casos en los que la propia auditoría comprenda la revisión de procedimientos o controles cuya ejecución directa sea competencia del propio órgano de compliance. En este caso, es obvio que el órgano de compliance no puede auditarse a sí mismo. También puede desempeñar la labor de auditoría una persona interna independiente que haya sido designada específicamente para ese cometido o una persona de un departamento distinto al que ha de ser auditado. Pero también puede ser cualquier tercero externo o un grupo de personas o una entidad que resulte idónea para hacerlo.

Las tareas de supervisión del órgano de compliance deben culminar con una evaluación del modelo que determine si es en sí adecuado o si está siendo implementado de manera adecuada. Dicha información ha de conservarse documentalmente y ser remitida a la alta dirección y al órgano de gobierno. Si en el marco de las tareas de revisión se descubren irregularidades o deficiencias por parte del órgano de compliance de las que son informadas la alta dirección y el órgano de gobierno, ello debe lógicamente dar pie a las correspondientes revisiones y exámenes. El resultado ha de ser que se lleven a cabo mejoras, esto es, tanto cambios en general como, en particular, cambios en la política de la empresa y/o en el propio sistema de gestión.

2.2.3.  El nivel completo de cumplimiento: algunos rasgos esenciales

Como hemos visto, la norma UNE puede servir de orientación para perfilar y desarrollar con más detalle las implicaciones que tiene el cumplimiento de los requisitos que prevé el CP para que el modelo de prevención de riesgos generales pueda desplegar sus efectos de exención (o en su caso, de aminoración) de la responsabilidad penal cuando se cometen delitos en el seno de la empresa. Al explicar las correspondencias de los requisitos del CP con los correspondientes elementos del modelo estándar, hemos ido viendo cómo dichos requisitos necesarios para el funcionamiento eficaz de un sistema de compliance penal implican a distintos actores, que pueden ir desde los órganos de liderazgo de la empresa, pasando por cada uno de sus miembros o llegando hasta personas externas a la empresa. El cumplimiento de los requisitos va vinculado también a un claro diseño de competencias y esferas de responsabilidad, es decir, de asignación clara de roles y funciones. Y, por supuesto, exige unos desarrollos procedimentales también concretos y diseñados a la medida de la organización respectiva. Esos desarrollos procedimentales han de ir precedidos de procesos adecuados de formación de voluntad, estar impulsados por una política y una planificación apropiadas y acompañados de un cuidadoso desarrollo operacional y un funcionamiento correcto tanto de los sistemas de evaluación y mejora como de los mecanismos de sanción.

La norma UNE expone en detalle todos estos aspectos en sus distintas dimensiones (organización interna, política de la empresa, planificación, aspectos operacionales, mecanismos de evaluación, mejoras, etc.). Pero desarrolla también otros que no son vinculantes, como las medidas de formación, incidiendo en distintas esferas de competencia y responsabilidad o exponiendo de manera individualizada todos los aspectos o elementos cuya existencia supone un apoyo importante para el funcionamiento efectivo de un programa de cumplimiento, tales como la cultura empresarial, la planificación y asignación de recursos, la fijación de esferas de competencia, el desarrollo de medidas de formación, de procesos adecuados de comunicación, definición o de documentación de los procedimientos internos relacionados con el diseño, funcionamiento y control del modelo de cumplimiento. El aspecto relativo a la documentación se ve reforzado además en el Anexo C (el único de carácter normativo) que recopila en un extenso listado todos los elementos que como mínimo deben ser objeto de información documentada en un sistema de gestión de compliance penal.

3.  Recapitulación: requisitos de eficacia penal del sistema de cumplimiento

Una vez hecha esta breve aproximación a los requisitos y condiciones mínimas que exige el legislador penal para que el sistema de cumplimiento despliegue su eficacia exoneradora de la responsabilidad penal, podemos recapitular, a modo de conclusión, que el compliance penal no se diferencia mucho de cualquier otro sistema de control social. Precisa, en primer lugar, de una identificación de los riesgos y conductas que se quieren evitar. En segundo lugar, las conductas que se quieren evitar o fomentar han de estar recogidas en un sistema de normas de comportamiento claras y detalladas, que deben ser conocidas por todos. Ese sistema de normas, al igual que cualquier otro, precisa de dos refuerzos esenciales. Por un lado, un sistema sancionador que confirme su validez en caso de que se detecten infracciones y un órgano que ejerza de «policía» supervisando su cumplimiento e identificando sus deficiencias de cara a mejorarlo.

A nivel práctico, quedarían por plantear infinidad de cuestiones que en el marco de esta contribución no es posible analizar en mayor detalle, pero sí espero haber podido dar unas pinceladas esenciales.

4.  Excurso: Análisis Jurisprudencial

Aunque ya existe un puñado de sentencias del Tribunal Supremo que han abordado el problema de la responsabilidad de las personas jurídicas y afrontado algunos de los retos que plantea este nuevo modelo de imputación penal, lo cierto es que todavía siguen siendo muy pocas las que hacen referencias explícitas a una valoración de los programas de cumplimiento. En ellas apenas encontramos elementos de apoyo que nos ayuden a comprender qué criterios va a emplear o está empleando la jurisprudencia para evaluar si en la empresa en cuyo seno se ha cometido un delito existe un adecuado sistema de cumplimiento que pueda exonerar a la empresa de responsabilidad o, en su caso, hacerla merecedora de una aminoración de la pena correspondiente. En lo que sigue, veremos, en primer lugar, algunos aspectos destacables que se han tratado en las últimas sentencias del Tribunal Supremo que hacen alguna mínima referencia a los programas de compliance penal. Sin embargo, son tan pocas que en realidad lo que ponen de manifiesto es el prematuro estadio en el que todavía nos hallamos en la actualidad. En segundo y último lugar, completaremos el panorama con algunas valoraciones de la jurisprudencia menor más reciente.

4.1.  Sistemas de cumplimiento en la última jurisprudencia del Tribunal Supremo

4.1.1.  Falta de programas de cumplimiento efectivo como «autopuesta en peligro»

La reciente Sentencia del Tribunal Supremo núm. 109/2020 de 11 marzo, a propósito de un caso de estafa en el que la empresa en realidad resultaba ser la parte perjudicada, analiza la falta de modelos de gestión como un problema de autopuesta en peligro de la propia empresa. Si la empresa se coloca a sí misma en una situación en la que es incapaz de detectar la situación de riesgo y la posibilidad de que dicha autopuesta en peligro se materialice, se plantea un interesante problema jurídico, cual es el de determinar si este estado puede llevar a desplazar la existencia de un «engaño bastante» en el sentido de la estafa por haberse incumplido los deberes de autoprotección que incumben a la víctima. El problema es que no estamos ante un caso de delincuencia empresarial que se ha producido en nombre y en beneficio de la empresa. Pero lo interesante de la sentencia está en recalcar la importancia de la implantación de modelos de prevención de riesgos penales como mecanismo que ha de hacer «desaparecer los modelos tradicionales de confianza y relaciones personales». En este sentido, las empresas, en cuanto constituyen un riesgo especial en sí mismas, están abocadas a desconfiar, pues son precisamente las relaciones de confianza las «que en el seno de una empresa degradan "el debido control" entre los órganos operativos que deben ejecutar decisiones en la empresa, tanto gerenciales, y de administración, como económicas y de pagos y cobros, porque está acreditado que la relación de los mecanismos de control en la empresa y el exceso en la confianza por las relaciones personales puede dar lugar en algunos casos a abusos (…) si la ausencia de control es prolongada». El Tribunal Supremo considera que «con el paso del tiempo» debe extenderse esta «filosofía al uso consistente en exigir a las empresas la implantación de los modelos de compliance,» si bien, como decimos, no está pensando en este caso concreto en la función primaria de los modelos de gestión dentro de un modelo de imputación de las personas jurídicas, que no es precisamente, evitar que la empresa sea víctima de engaños, sino evitar que el seno de la empresa se cometan delitos en su nombre y en su beneficio.

4.1.2.  Eficacia preventiva de los modelos de compliance para evitar delitos en general

La Sentencia del Tribunal Supremo núm. 316/2018 de 28 junio resuelve un caso de administración desleal y apropiación indebida en el seno de una empresa, en el que nuevamente es la empresa la que resulta perjudicada. En este contexto, el Tribunal realiza consideraciones generales sobre la importancia de la importación del modelo anglosajón de los programas de compliance para evitar que se cometan delitos. En este sentido, se limita a definirlos como «como conjunto de normas de carácter interno, establecidas en la empresa a iniciativa del órgano de administración, con la finalidad de implementar en ella un modelo de organización y gestión eficaz e idóneo que le permita mitigar el riesgo de la comisión de delitos y exonerar a la empresa y, en su caso, al órgano de administración, de la responsabilidad penal de los delitos cometidos por sus directivos y empleados.» Finalmente, constata el Tribunal que la existencia de tales programas llevaría a que casos como el analizado se producirían con mayor dificultad. Sobran más comentarios.

4.1.3.  Modelos de compliance y carga de la prueba en el proceso penal

La Sentencia del Tribunal Supremo núm. 221/2016, de 16 marzo, hace también una breve referencia a los programas de compliance penal, pero abordando un tema previo —de gran trascendencia por otra parte— como es la posible inversión de la carga de la prueba de la existencia de programas efectivos de prevención como consecuencia de considerar los programas de compliance, no como un elemento de la tipicidad que tendría que ser probado por la acusación, sino como una eximente o como otro elemento del delito ajeno a la tipicidad. Al respecto establece la Sentencia con buen criterio que el estatuto procesal de la persona jurídica «no puede dibujarse con distinto trazo en función del anticipado criterio que se suscriba respecto de la naturaleza de su responsabilidad penal o, incluso, en relación con las causas que harían excluir esa responsabilidad y a las que se refieren los apartados 2 y 3 del art. 31 bis». Desmarcándose de los resultados a los que se pueda llegar en el seno de la todavía agitada discusión doctrinal —discusión que aún no ofrece soluciones sólidas—, la Sentencia pretende llegar a resultados orientados más bien en los principios inspiradores del Derecho penal que en categorías dogmáticas tradicionales que no han sido elaboradas pensando en la imputación penal de entes colectivos. Y al menos los resultados parecen correctos. En el tema de la carga de la prueba, de lo que se trata es de lo que autores como SÁNCHEZ-VERA consideran «el normal desenvolvimiento del juego de indicios y contraindicios en el proceso penal». Lo que en la práctica debe suceder es que el acusado alegue lo que tenga a su disposición como elementos de prueba de la existencia de un programa efectivo de cumplimiento y que la acusación, en su caso, haga lo propio presentando las pruebas positivas que tenga a su alcance para sustentar que el programa o los controles no eran efectivos. En ningún caso la calificación del programa de prevención de delitos como eximente tiene que implicar una inversión de la carga de la prueba.

4.2.  Modelos de organización y gestión en la jurisprudencia menor

4.2.1.  El delito corporativo presupone la existencia de un grave defecto estructural que debe quedar probado de modo incontestable

La Sentencia del Juzgado de lo Penal de Avilés de 13 febrero 2020 (caso Aquagest) no consideró en este caso probada la participación delictiva de la empresa. En los fundamentos me parece destacable la abierta denuncia que hace de la absoluta falta de actividad probatoria al respecto, tanto en la instrucción como en el plenario. En relación a este último, hace constar que ni la Fiscalía ni la acusación particular hicieron absolutamente ninguna pregunta encaminada a poner de manifiesto un defecto estructural u organizativo en la empresa. En cambio, el letrado de la imputada sí manifestó que «a partir de la entrada en vigor de la ley que regula la responsabilidad de las personas jurídicas, la compañía toma la decisión de implementar un sistema de prevención de riesgos penales. En ese momento se contrata a diferentes asesorías y despachos especializados, se hace un planteamiento re-organizativo designando funciones específicas en esta materia dentro de la compañía, se nombra un «compliance officer» o un comité de prevención de riesgos penales, y a partir de ese momento se elabora todo el sistema. Hay un análisis y una elaboración de un mapa de riesgos penales, se establece una serie de protocolos de actuación (...) se establece un canal de denuncias específico en relación a la prevención de riesgos penales, se hace una exhaustiva y minuciosa información y formación a todos los trabajadores y a las LRTs y todas las sesiones de consejo de administración de la compañía se informa específicamente de esta materia. También existe una memoria actual de actuaciones». Ante esta actividad probatoria, el Juzgado ha de reconocer que se ha «pasado de puntillas» por la intervención delictiva de la empresa y que no se ha «practicado ni una sola prueba encaminada o dirigida a acreditar los requisitos que han de ser probados de forma contundente y clara para que podamos hablar de responsabilidad penal de esta entidad, que goza de los mismos derechos constitucionales que cualquier persona física.»

4.2.2.  La necesaria autonomía en la actuación del representante o empleado de la empresa y la remisión a otras leyes aplicables

El 11 de mayo de 2017, el Juzgado Central de Instrucción n.o 4 de la Audiencia Nacional aplicó, por primera vez desde la reforma del Código Penal operada por la Ley Orgánica 1/2015, la eximente de responsabilidad penal de la persona jurídica, consistente en tener implantados unos modelos de gestión y organización eficaces para prevenir e impedir la comisión de delitos. Se trataba del caso Bankia, de gran repercusión mediática. En relación al cumplimiento de los requisitos que establece del art. 31 bis, el Juzgado estimó que la autonomía del empleado o representante de la empresa puede apreciarse, no solo a través de la implementación de protocolos internos en el seno de la persona jurídica, sino también a través de lo dispuesto en la ley aplicable correspondiente.

En el caso concreto, se estimó de aplicación a la persona jurídica la Ley 2/2007, de 15 de marzo de Sociedades Profesionales, la cual dispone que la actuación profesional de los socios que integran la sociedad profesional se rige por los principios de autonomía e independencia.

4.2.3.  Posibilidad de aplicación de la exoneración en una fase incipiente del proceso

Un aspecto interesante introduce el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona núm. 285/2019, de 14 de mayo, en relación a la falta de una previsión procesal expresa que permita hacer un examen previo de la posible responsabilidad penal de la empresa en los hechos investigados. Obligar a la persona jurídica a esperar a la fase de plenario para ejercer su derecho de defensa podría resultar en algunos casos desproporcionado, teniendo en cuenta el daño reputacional que el propio proceso puede implicar para la empresa. En este sentido, y en aras de «dotar del mayor impulso y la máxima celeridad al procedimiento penal», considera que la falta de una disposición procesal no es óbice para que se le proporcione a la empresa investigada una vía para que «pueda probar su absoluta falta de conexión con los hechos, y, por tanto, verse exonerada de responsabilidad penal desde una fase incipiente, embrionaria y temprana del procedimiento, sin necesidad de padecer la totalidad del proceso penal —que puede durar años—».

Concretamente el Auto hace referencia a un caso en el que una empresa había sucedido a otra y se enjuiciaban hechos correspondientes a la etapa anterior a la sucesión. En aquel momento, las personas jurídicas todavía no eran imputables penalmente, lo que hacía más evidente que el Instructor podía estar llevando el caso demasiado lejos. Al respecto recuerda también el Auto que no cabe la «traslación de responsabilidad penal en casos de fusión o compra, cuando las circunstancias evidencien la falta de justificación de tal traslación atendidos elementos como: (i) la completa falta de conexión o identidad entre los administradores de las entidades antes y después de la fusión o compra; (ii) el cambio de la estructura de control o toma de decisiones; (iii) la implementación de sistemas de compliance o de prevención de delitos que, como se ha apuntado, pudieran ya existir con carácter previo en la sociedad adquirente o absorbente ajena a la comisión de los delitos; (iv) cuando pueda advertirse que la proporción que guarda la sociedad resultante con la empresa "delincuente" haga que la imposición de cualquier reproche penal resulte innecesario o desproporcionado». En este sentido propone un cambio de redacción del art. 130. 2 CP en el sentido de que «prevea de forma expresa la posibilidad de evitar la traslación de responsabilidad penal en casos de fusión o compra».

4.3.  Conclusión

La jurisprudencia todavía aporta pocos criterios a la hora de valorar el cumplimiento de los requisitos necesarios para exonerar a las empresas de responsabilidad penal. No cabe sino seguir atentos a los desarrollos que se vayan produciendo para averiguar qué grado de aplicación práctica tendrán los criterios que viene aportando la Fiscalía General o los que proporciona el estándar nacional de compliance penal. Sea como sea, esperemos que el problema de la eficacia de los sistemas de cumplimiento (y por supuesto a la inversa la constatación de un grave defecto estructural en la empresa) entre de lleno, o mejor aún, invada el proceso penal en todas sus fases, convirtiéndose en el aspecto nuclear de cualquier pronunciamiento que aborde la condena o la exención de pena de una persona jurídica.
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