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CIRCULAR 1/2016, de 22 de enero, de la Fiscalia General del Estado, sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cddigo Penal
efectuada por Ley Organica 1/2015.

SUMARIO:

Responsabilidad penal de las personas juridicas. Mantiene el fundamento esencial
de atribucion de la responsabilidad penal a la persona juridica de tipo vicarial o por
representacion. Nueva definicién de las personas fisicas del apartado 1 a) amplia
notablemente el circulo de sujetos de este criterio de imputacion, que permite incluir a
quienes, sin ser propiamente administradores o representantes legales de la sociedad,
forman parte de 6rganos sociales con capacidad para tomar decisiones, asi como a los
mandos intermedios, apoderados singulares y a otras personas. La sustitucién de la
expresidn «en su provecho» por la de «en su beneficio directo o indirecto», conserva la
naturaleza objetiva de la accion, tendente a conseguir un beneficio sin exigencia de que
este se produzca, resultando suficiente que la actuacién de la persona fisica se dirija de
manera directa o indirecta a beneficiar a la entidad. Las Unicas cuatro conductas
imprudentes cometidas por personas fisicas en las circunstancias del art. 31 bis
susceptibles de generar un reproche penal a la persona juridica son las relacionadas
con las insolvencias punibles (art. 259.3), los recursos naturales y el medio ambiente
(art. 331), el blanqueo de capitales (art. 302.2) y la financiacion del terrorismo (art.
576.5). Para que la persona juridica sea responsable en los casos previstos en la letra
b) del apartado 1 del art. 31 bis, es preciso un incumplimiento de los deberes de
supervision, vigilancia y control de caracter grave por parte de alguno de los sujetos
sefialados, lo que puede determinar, ademas de la transferencia de responsabilidad a
la persona juridica por el delito cometido por el subordinado descontrolado, que el
propio sujeto omitente del control responda también . El incumplimiento grave de los
deberes de supervision, vigilancia y control ha de valorarse, «atendidas las concretas
circunstancias del caso». La persona juridica quedara exenta de responsabilidad si,
antes de la comisién del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de
organizacién y gestion que resulte adecuado para prevenir delitos cuya carga
probatoria incumbe a la persona juridica.

PRECEPTOS:

Directiva 2011/36/UE (prevencién y lucha contra la trata de seres humanos y a la
proteccion de las victimas), art. 5.

Directiva 2013/40/UE (ataques contra los sistemas de informacion), art. 10.

Directiva 2014/62/UE (proteccion penal del euro y otras monedas frente a la
Falsificacién), art. 6.

RDLeg. 1/2010 (TRLSC), arts. 157, 209, 212 bis, 214.1, 233 y 234.

Ley Organica 10/1995 (CP), arts. 21.1, 31 bis, 31 ter, 31 quater y 31 quinquies, 33.7,
50, 52.4, 53, 66 bis, 116.3, 120.4, 129, 130, 225, 249, 257, 258 y 258 bis, 259.3, 261
bis, 262, 294, 302.2, 331, 359, 365, 366, 367, 386, 432.3, 510 y 576.
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CIRCULAR 1/2016

SOBRE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURiDICAS CONFORME A
LA REFORMA DEL CODIGO PENAL EFECTUADA POR LEY ORGANICA 1/2015

1. Consideraciones preliminares. 2. El modelo de responsabilidad de la persona juridica
tras la reforma del articulo 31 bis del Cédigo Penal. 2.1 Los titulos de imputacién de la persona
juridica. 2.2 Los delitos atribuibles a las personas juridicas en la Parte Especial del Cédigo
Penal. 2.3 Las personas fisicas capacitadas para transferir la responsabilidad penal a la
persona juridica de la letra a) del articulo 31 bis.1. 2.4 El beneficio directo o indirecto de la
persona juridica. 2.5 El incumplimiento grave de los deberes de supervision, vigilancia y control
de la letra b) del articulo 31 bis 1. 3. Personas juridicas imputables e inimputables. 4. Las
personas juridicas publicas exentas de responsabilidad. 5. El régimen de exencién de
responsabilidad de las personas juridicas: los modelos de organizacion y gestion. 5.1
Antecedentes y principios generales. 5.2 El régimen de exenciéon de los dos titulos de
imputacién de la persona juridica. 5.3 Condiciones y requisitos de los modelos de organizacién
y gestion. 5.4 El oficial de cumplimiento. 5.5 El régimen especial de las personas juridicas de
pequefias dimensiones. 5.6 Criterios para valorar la eficacia de los modelos de organizacién y
gestion. 5.7. Naturaleza de la exencion y carga de la prueba. 6. Clausula de vigencia. 7.
Conclusiones.

1. Consideraciones preliminares

La Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio introdujo en nuestro ordenamiento la
responsabilidad penal de las personas juridicas, fruto tanto del incesante proceso de
armonizacién internacional del Derecho Penal como de la sentida necesidad de dar una
respuesta mas eficaz al avance de la criminalidad empresarial, fundamentalmente en el marco
de la delincuencia economica.

Tal incorporacibn se hizo mediante una detallada regulacion establecida
primordialmente en el art. 31 bis del Cédigo Penal, que se completaba con las disposiciones de
los arts. 33.7 (penas imponibles a las personas juridicas), 50.3 y 4 (extension y cuota diaria de
la pena de multa), 53.5 (posibilidad de pago fraccionado), 52.4 (multas sustitutivas de la multa
proporcional, cuando no sea posible el calculo de esta), 66 bis (determinacién de la pena
aplicable), 116.3 (responsabilidad civil) y 130 (supuestos de transformacion y fusion de
sociedades).

Ya desde su introduccién en 2010, el régimen de responsabilidad penal de la persona
juridica fue criticado por un amplio sector doctrinal, que lo consideré incompleto y confuso en
muchos de sus aspectos esenciales. Quiza por ello, escasamente cinco afios después, con un
escaso numero de procedimientos dirigidos contra personas juridicas y sin apenas tiempo para
haber evaluado la eficacia de tan novedosa normativa, la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo, acomete una importante modificacion del art. 31 bis, reforma parcialmente el art. 66 bis
e introduce tres nuevos articulos, 31 ter, 31 quater y 31 quinquies que, con la Unica novedad de
extender en este ultimo el régimen de responsabilidad a las sociedades mercantiles publicas,
reproducen el contenido de los apartados 2°, 3°, 4°y 5° del art. 31 bis original.

El Preambulo (Ill) de la LO 1/2015 asegura que “la reforma lleva a cabo una mejora
técnica en la regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas” [...], con la
finalidad de delimitar adecuadamente el contenido del «debido control», cuyo quebrantamiento
permite fundamentar su responsabilidad penal” y con ello poner “fin a las dudas interpretativas
que habia planteado la anterior regulacién, que desde algunos sectores habia sido interpretada
como un régimen de responsabilidad vicarial.” De acuerdo con esta parca explicacion, el

www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



http://www.civil-mercantil.com/
www.cef.es
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-civilmercantil

Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

proposito de la Ley no seria modificar el régimen de responsabilidad de las personas juridicas
sino aclarar el modelo establecido en 2010 que, conforme al Preambulo de la LO 5/2010,
consagraba en el segundo péarrafo del art. 31 bis.1 una responsabilidad directa o autbnoma de
la persona juridica.

El Legislador vincula también la reforma a la asuncién de “ciertas recomendaciones”,
que no concreta, de “algunas organizaciones internacionales”, que tampoco nombra. Se refiere,
con toda probabilidad, a las recomendaciones hechas por la OCDE en el informe adoptado por
el Grupo de Trabajo el 14 de diciembre de 2012 correspondiente a la fase 3 de la evaluaciéon
sobre el cumplimiento en Espafia del Convenio contra la Corrupcién de Agentes Publicos
Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales.

Al margen de tales recomendaciones, en el periodo transcurrido entre las publicaciones
de las Leyes Orgéanicas 5/2010 y 1/2015, ninguna exigencia normativa internacional avala la
necesidad de la reforma, como tampoco el inicial reconocimiento de la responsabilidad de las
personas juridicas realizado en 2010 podia justificarse en obligaciones derivadas de los
tratados internacionales o de la normativa de la Unién Europea, pese a la similar invocacion
que contenia el Preambulo de la LO 5/2010. Entonces y ahora eran factibles otras opciones,
como la imposicién de sanciones administrativas, medidas de seguridad u otras consecuencias
juridico penales de naturaleza diferente a las penas.

Con independencia de cual haya sido la mens legislatoris, la importancia de las
modificaciones introducidas en el art. 31 bis y las dudas que suscitan, de manera especial la
incorporacion de una completa regulacion de los “modelos de organizacion y gestiéon” cuya
observancia permite exonerar la responsabilidad penal de la persona juridica, exige de la
Fiscalia General del Estado interpretar el alcance de la normativa que finalmente ha quedado
plasmada en el Cédigo Penal y calibrar la vigencia de la Circular 1/2011, maxime cuando tan
relevante reforma, incorporada al Anteproyecto de Ley Organica, de 27 de junio de 2013, no
pasé a informe del Consejo Fiscal ni del Consejo General del Poder Judicial.

2. El modelo de responsabilidad de la persona juridica tras la reforma del articulo
31 bis del Cédigo Penal

2.1 Los titulos de imputacién de la persona juridica

El nucleo de la reforma se centra en la nueva redaccion dada al art. 31 bis CP, que
comporta importantes novedades en cuanto a su estructura y contenido. Como el anterior
precepto, consta de cinco apartados. En el primero mantiene los dos criterios de transferencia
de la responsabilidad penal de determinadas personas fisicas a la persona juridica, ahora
mejor enunciados en dos parrafos identificados con las letras a) y b) en los que se introducen
algunas modificaciones concernientes a la definiciobn de las personas fisicas (letra a), la
precision de que el debido control debe “haberse incumplido gravemente” (letra b) y la
sustitucion del término “en provecho” por “en beneficio directo o indirecto” (letras a y b). Los
siguientes cuatro apartados estan dedicados a regular los modelos de organizacion y gestién
gue pueden eximir de responsabilidad a las personas juridicas, sustituyendo el contenido de los
correspondientes apartados del anterior art. 31 bis, que se traslada ahora a los nuevos arts. 31
ter, 31 quater y 31 quinquies.

Los dos titulos de imputacién de la responsabilidad penal de la persona juridica se
detallan en el nim.1 del art. 31 bis:

“En los supuestos previstos en este Cddigo, las personas juridicas seran penalmente
responsables:
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a) De los delitos cometidos en nhombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio
directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando individualmente
0 como integrantes de un oOrgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar
decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacion y control
dentro de la misma.

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

Debe comenzarse avanzando que, pese a los significativos cambios estructurales y
sustantivos, que se iran analizando a lo largo de esta Circular, el modelo de atribucién de
responsabilidad a la persona juridica no ha cambiado sustancialmente y que, como se decia en
la Circular 1/2011, relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la
reforma del Codigo Penal efectuada por Ley Organica numero 5/2010, “En los dos parrafos del
apartado 1 del articulo 31 his del Cddigo Penal se establece un mecanismo normativo de
atribucién de la responsabilidad por transferencia o de tipo vicarial” mediante un sistema de
numerus clausus que supedita la imposiciéon de la pena a una expresa previsién de comision
del delito en el Libro Il del Cédigo Penal. Para las entidades sin personalidad juridica siguen
reservadas las consecuencias accesorias del art. 129 CP.

Antes de proseguir, vale la pena recordar los dos modelos fundamentales que permiten
sustentar la responsabilidad penal de la persona juridica. El primero atribuye la responsabilidad
penal a la persona juridica entendiendo que esta se manifiesta a través de la actuacién de una
persona fisica que la compromete con su previa actuacion delictiva, siempre que se evidencie
un hecho de conexién pues, de otro modo, la responsabilidad de la persona juridica devendria
inconstitucionalmente objetiva. Es la responsabilidad por transferencia, indirecta, derivada,
vicarial o por representacion. Su principal dificultad radica en determinar qué personas fisicas
pueden comprometer al ente colectivo con su actuacion.

El segundo modelo, mas ambicioso pero de mas dificil encaje en un Derecho Penal
antropocéntrico, construye un sistema de imputacién propio de la persona juridica, con nuevos
conceptos de accién, culpabilidad, circunstancias modificativas de la responsabilidad,
punibilidad, etc., de tal modo que es propiamente el ente colectivo el que comete el delito. Se
trata de la responsabilidad directa o autbnoma de la persona juridica. Su principal escollo
estriba en fundamentar la culpabilidad de la persona juridica, destacando las teorias que
elaboran la responsabilidad del ente colectivo a partir de lo que se denomina “culpabilidad por
defecto de organizacién”.

Conforme a este modelo, la persona juridica es culpable cuando omite la adopcion de
las medidas de precaucion que le son exigibles para garantizar un desarrollo ordenado y no
delictivo de la actividad empresarial.

Pues bien, la vigente regulacion del apartado primero del art. 31 bis continta
estableciendo en sus letras a) y b) los dos presupuestos que permiten transferir la
responsabilidad de las personas fisicas a la persona juridica. El primer hecho de conexion lo
generan las personas con mayores responsabilidades en la entidad y el segundo las personas
indebidamente controladas por aquellas. En ambos casos, se establece un sistema de
responsabilidad por transferencia o vicarial de la persona juridica.

Aunque la Sala Segunda “todavia no ha tenido ocasiéon de pronunciarse acerca del
fundamento de la responsabilidad de los entes colectivos” (STS n° 514/2015, de 2 de
septiembre), a la referida conclusion ya habia llegado la Circular 1/2011 al analizar el primitivo
art. 31 bis, frente a un sector doctrinal que, siguiendo la interpretacion que daba el propio
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Preambulo de la LO 5/2010, mantenia que este precepto consagraba un modelo mixto de la
responsabilidad por transferencia y de la culpabilidad auténoma de la empresa.

Conforme a esta Ultima posicion, la letra a) del apartado primero del art. 31 bis si
consagraria la responsabilidad por transferencia o vicarial, al trasladar a la persona juridica la
responsabilidad por los delitos cometidos por su cuenta y en su provecho por las personas
fisicas con poder de direcciébn o autoridad para tomar decisiones y, por lo tanto, para
comprometer a la persona juridica. Por el contrario, la letra b) responsabilizaria a la persona
juridica por los delitos cometidos por quienes, estando sometidos a la autoridad de las
anteriormente mencionadas personas fisicas, pudieron realizar los hechos por no haberse
ejercido sobre ellos el debido control. Tal “debido control” remitiria, en esta exégesis, a la
propia persona juridica deficientemente organizada, acogiendo asi las tesis sobre la
culpabilidad de la empresa. La LO 1/2015, con la novedosa regulacion de los programas de
cumplimiento normativo, habria venido precisamente a reforzar esta posicion.

Esta sugestiva interpretacion no resulta conforme con el tenor literal del precepto, ni en
su inicial redaccién ni en la vigente. El art. 31 bis no dice que las personas juridicas cometan el
delito. Lo que establece el precepto, antes y después de la reforma de 2015, es que las
personas juridicas “seran penalmente responsables de los delitos cometidos” por personas
fisicas. La propia condicion 32 del apartado segundo del art. 31 bis recuerda que son los
“autores individuales” los que “han cometido el delito” y en los distintos preceptos que
contemplan la responsabilidad de la persona juridica, no se atribuye a esta la comision del
delito sino que se dice que “cuando de acuerdo con lo establecido en el art. 31 bis una persona
juridica sea responsable de los delitos [correspondientes] se le impondran las siguientes
penas”. Del mismo modo, la expresién “responsabilidad penal” es utilizada en sentido amplio,
atribuyéndola a la persona juridica en virtud de un hecho de conexién consistente en el previo
delito cometido por la persona fisica en su nombre o por cuenta de ella. Es en este estadio
donde deberéa acreditarse la comision de la infraccién penal, individualizando una accién tipica
y antijuridica de la persona fisica para verificar después que se cumplen los criterios de
transferencia de la responsabilidad a la persona juridica. Conforme a este modelo, hay unos
sujetos personas fisicas que actlan y otro sujeto persona juridica que asume la
responsabilidad de tal actuacion. La persona juridica propiamente no comete el delito sino que
deviene penalmente responsable por los delitos cometidos por otros.

Podra objetarse que todo modelo de responsabilidad de la persona juridica esta
condicionado a la previa comision de un delito por una persona fisica, desde el momento en
que, evidentemente, las personas juridicas necesitan de personas fisicas para actuar. Sin
embargo, mas alla de que no pueda prescindirse por completo del “factor humano”, el modelo
vicarial implica algo més frente al modelo auténomo: que ese delito de la persona fisica sea la
referencia de la imputacién de la persona juridica. Si la letra b) del apartado primero del art. 31
bis estableciera que el subordinado ha podido cometer el delito por la falta de control de la
persona juridica, indebidamente organizada, si podria haberse construido un sistema de
responsabilidad auténoma de la persona juridica, o mixto, al agregarse al del apartado anterior
que, este sin duda alguna, establece un modelo de responsabilidad vicarial. Pero en la letra b)
no se dice eso.

En este sentido, la reforma de 2015 ha venido incluso a desterrar una posible
interpretacién en apoyo del modelo de responsabilidad autonoma de la empresa. El art. 31 bis
original se referia, empleando la forma reflexiva, a “no haberse ejercido sobre ellos (los
subordinados) el debido control”, lo que permitia aventurar que el control se referia a la propia
empresa y a sus programas. En cambio, la redaccion del vigente art. 31 bis -“haberse
incumplido por aquéllos” remite necesariamente a las personas fisicas de la letra a). En
realidad la construccion no es del todo correcta gramaticalmente pues el pronombre “aquéllos”
no concuerda en género con “las personas fisicas mencionadas en el articulo anterior” pero sin
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duda se refiere a “aquellos [...] autorizados para tomar decisiones” de la letra anterior. De
haber pretendido referir el control a las personas juridicas indudablemente se habria utilizado el
pronombre en femenino, como ya sugirié el Consejo de Estado en su Dictamen al Anteproyecto
y reiterd el grupo parlamentario de UPyD en su enmienda 519 al Proyecto.

Esta interpretacion es, por otra parte, plenamente conforme con el tenor literal de las
correspondientes Decisiones Marco y Directivas que sectorialmente regulan las materias para
las que se prevé la responsabilidad de las personas juridicas y que invariablemente se refieren
a que estas puedan ser consideradas responsables “cuando la falta de supervisiéon o control
por parte de una de las personas a que se refiere el apartado 1 [aquellas con “un poder de
representacion de dicha persona juridica”] haya hecho posible que una persona sometida a su
autoridad cometa una de las infracciones contempladas...” (vgr., el art. 5 de la Directiva
2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2011 relativa a la
prevencion y lucha contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas; el art. 10
de la Directiva 2013/40/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de agosto de 2013,
relativa a los ataques contra los sistemas de informacién o el art. 6 de la Directiva 2014/62/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de mayo de 2014, relativa a la proteccion penal
del euro y otras monedas frente a la falsificacién).

No obstante reconocer en el art. 31 bis 1° un modelo de responsabilidad vicarial de la
persona juridica, existen también en los siguientes apartados de este precepto y en los arts. 31
ter y 31 quater importantes elementos que atribuyen una indudable autonomia a la
responsabilidad de la empresa, entre los que podemos destacar los siguientes:

- Si bien “la irrelevancia penal del hecho de referencia [conduce] a declarar también
extinguida toda responsabilidad criminal respecto de la sociedad” (STS n° 514/2015), la
responsabilidad de la persona juridica no depende de la previa declaracion de responsabilidad
penal de la persona fisica. Ni siquiera es necesario que el delito llegue a consumarse pues la
expresion “delitos cometidos” permite incluir, ademas de las diferentes formas de autoria y
participacion, el delito intentado.

- La no identificacién del autor del delito o la imposibilidad de dirigir el procedimiento
contra él no excluye la responsabilidad de la persona juridica (art. 31 ter.1).

- Las agravantes y atenuantes relativas a la culpabilidad de la persona fisica no son
trasladables a la persona juridica. Cabe exigir plena responsabilidad a esta pese a la existencia
de circunstancias que afecten a la culpabilidad del acusado o agraven su responsabilidad, haya
este fallecido o se haya sustraido a la accion de la justicia (art. 31 ter.2). La alusion a la
culpabilidad debera interpretarse en sentido amplio, excluyendo de la incomunicabilidad solo
las causas de justificacién, pues si el hecho es ajustado a derecho, no habra responsabilidad ni
para la persona fisica ni para la juridica.

- La persona juridica tiene unas circunstancias modificativas especificas y un sistema
propio de penas, con particulares reglas de aplicacion (arts. 31 quater y 66 bis), si bien
respecto a la pena de multa el art. 31 ter vincula la responsabilidad de la persona juridica con la
de la fisica, al establecer una regla de compensacion de ambas responsabilidades.

- Finalmente, la autonomia de la responsabilidad de la persona juridica se refuerza muy
notablemente con el valor eximente otorgado a los programas de organizacién, que merecen
un estudio mas detenido.

Todo estos elementos matizan el modelo de heterorresponsabilidad empresarial,
atenuandolo, permitiendo incluso hablar de responsabilidad autbnoma de la persona juridica en
el sentido de que su sancién no depende de la previa declaracion de responsabilidad penal de
la persona fisica, pero no llegan a cimentar un sistema de imputacién propio o de
autorresponsabilidad de la persona juridica en sentido estricto, que exigiria un dolo o culpa de
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la propia persona juridica, algo que la regulacion espafiola sigue sin contemplar, pues el
modelo disefiado permanece encadenado al incumplimiento de los deberes de control de las
personas fisicas.

No es esta una controversia meramente especulativa o doctrinal, sino que tiene un
indudable alcance practico. Si el fundamento de la imputacién es la defectuosa organizacion
societaria y esta se configura como elemento del tipo o define su culpabilidad, la acusacion
debera probar, ademas de la comision del delito por las personas fisicas de las letras a) y b)
del apartado primero, que tal infraccion se ha cometido a consecuencia del ineficiente control
de la persona juridica. Otro entendimiento -que la persona juridica estuviera obligada a probar
su adecuado sistema de organizacion- representaria una inversién de la carga de la prueba
constitucionalmente inadmisible.

Ahora bien, si el fundamento de la imputacién de la persona juridica reside en la
conducta delictiva de sus dirigentes o en el incumplimiento de sus obligaciones de control
sobre los subordinados, esto serd lo Unico que deba probar la acusacion.

En este entendimiento, los programas de control constituyen una referencia para medir
las obligaciones de las personas fisicas con mayores responsabilidades en la corporacion (letra
a), como indicaba la Circular 1/2011. Pero sera la persona juridica la que debera acreditar que
tales programas eran eficaces para prevenir el delito, cuestiéon ésta sobre la que se volvera
mas adelante al analizar los programas de organizacion y gestion.

Debe finalmente quedar claro que no se propone un sistema de responsabilidad
automética de la persona juridica pues, independientemente de que sea la conducta de
personas fisicas la que transfiera a esta su responsabilidad, el defecto de organizacién, aun
construido por el Legislador como causa de exencién de la pena, indudablemente opera como
presupuesto y refuerzo de la culpabilidad, desterrando cualquier atisbo de responsabilidad
penal objetiva de la empresa, que vulneraria el art. 5 del Cédigo Penal, pues “parece evidente
que cualquier pronunciamiento condenatorio de las personas juridicas habrd de estar basado
en los principios irrenunciables que informan el derecho penal” (STS n°® 14/2015, cit.).

2.2 Los delitos atribuibles a las personas juridicas en la Parte Especial del
Cédigo Penal

La reforma del art. 31 bis no altera el sistema establecido en 2010 de supeditar la
responsabilidad penal de la persona juridica a su expresa previsién en los correspondientes
tipos de la parte especial del Cédigo. Tras la reforma, la responsabilidad de las personas
juridicas se circunscribe al siguiente catalogo de delitos del Cddigo Penal, al que hay que
afiadir el delito de contrabando, conforme dispone el art. 2.6 de la LO 12/1995, de 12 de
diciembre, de represién del contrabando, modificada por la LO 6/2011:

Delitos | Articulos CP
Trafico ilegal de érganos humanos 156 bis.3
Trata de seres humanos 177 bis.7
Prostitucién/ explotacién sexual/ corrupcién de menores 189 bis
Descubrimiento y revelacién de secretos y allanamiento informatico 197 quinquies
Estafas 251 bis
Frustracion de la ejecucion 258 ter
Insolvencias punibles 261 bis
Dafios informaticos 264 quater
Contra la propiedad intelectual e industrial, el mercado y los consumidores 288
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Blanqueo de capitales 302.2
Financiacion ilegal de los partidos politicos 304 bis.5
Contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social 310 bis
Contra los derechos de los ciudadanos extranjeros 318 his.5
Urbanizacion, construccion o edificacion no autorizables 319.4
Contra los recursos naturales y el medio ambiente 328
Relativos a las radiaciones ionizantes 343.3
Riesgos provocados por explosivos y otros agentes 348.3
Contra la salud publica 366
Contra la salud publica (trafico de drogas) 369 bis
Falsificaciébn de moneda 386.5
Falsificacion de tarjetas de crédito y débito y cheques de viaje 399 bis
Cohecho 427 bis
Tréfico de influencias 430
Delitos de odio y enaltecimiento 510 bis
Financiacion del terrorismo 576

Con respecto al catalogo previo a la reforma, se incorporan los nuevos delitos de
frustracion de la ejecucion (arts. 257, 258 y 258 bis), de financiacion ilegal de los partidos
politicos (art. 304 bis) a los que se afiaden los delitos contra la salud publica no relacionados
con el trafico de drogas (arts. 359 a 365) y los de falsificacion de moneda (art. 386), para los
que con anterioridad no se contemplaba el régimen del art. 31 bis sino el del art. 129. Se
incorporan igualmente los delitos de odio y enaltecimiento (art. 510, con la errata en el art. 510
bis de la referencia a los “dos articulos anteriores” en lugar de al “articulo anterior”).

El régimen del art. 129 CP se aplica a los delitos previstos para las personas juridicas
cuando se hayan cometido en el seno, con la colaboracion, a través o por medio de entes
carentes de personalidad juridica, y se contempla también para los siguientes delitos:

Delitos | Articulos CP
Relativos a la manipulacion genética 162
Alteracion de precios en concursos y subastas publicas 262
Negativa a actuaciones inspectoras 294
Delitos contra los derechos de los trabajadores 318
Falsificacion de moneda 386.4
Asociacion ilicita 520
Organizacion y grupos criminales y organizaciones y grupos terroristas 570 quater

Los criterios por los que el Legislador asigna uno u otro régimen a determinados delitos
no siempre resultan claros. La Circular 1/2011 (IV) ya reprochaba la defectuosa construccion
juridica de esta doble via sancionadora de los arts. 31 bis y 129 CP, refiriéndose, entre otros, a
los supuestos de los arts. 262, 386, 294 y 318, que mantienen tras la reforma las mismas
deficiencias entonces ya advertidas.

Particularmente llamativo es el caso de los delitos de falsificacion de moneda del art.
386 CP, en el que, tras la reforma de 2015, coexiste en sus apartados. 4 y 5 el régimen del art.
129 con el del art. 31 bis.
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Las razones del dificil encaje de esta doble via sancionadora para personas juridicas y
entes colectivos no dotados de personalidad juridica hay que buscarlas, mas que en puntuales
desajustes en la asignacion de uno u otro régimen, en la irrelevancia de la propia distincién,
hoy superada por la realidad de la vida de los negocios, tanto legales como ilegales y por otros
criterios de imputacién mas relevantes, como el de unidad econdmica, seguido en materia
tributaria para determinar los grupos de empresas o0 el de la existencia de un patrimonio
auténomo del ente colectivo. La aplicaciéon de estos criterios evitaria, por ejemplo, que las
UTESs, que no tienen personalidad juridica, quedaran fuera del marco represivo de la persona
juridica.

En todo caso, subyace cierta confusién en el Cédigo Penal sobre qué delitos son
atribuibles a las personas juridicas, que en la seleccién actual ni siquiera se extiende a todos
los delitos econémicos susceptibles de comision por ellas. Fuera de la delincuencia econdémica,
otros delitos como las lesiones, la detencién ilegal o hasta el homicidio no se contemplan en el
catalogo previsto para las personas juridicas, seguramente por razones de politica criminal de
prevencion general, por mas que quepa pensar en conductas de esta naturaleza en el
contexto, por ejemplo, de una encarnizada competencia empresarial, y cometidas en claro y
directo beneficio de la entidad.

2.3 Las personas fisicas capacitadas para transferir la responsabilidad penal a la
persona juridica de la letra a) del articulo 31 bis.1

El art. 31 bis continda sin facilitar una definiciébn de la persona juridica penalmente
responsable. Tampoco lo hace ningun otro precepto del Caodigo Penal, lo que exige acudir a las
previsiones de la normativa civil y mercantil, en los términos que ya analizaba la Circular
1/2011 (1.1). El precepto si introduce en la letra a) del apartado primero una significativa
modificacion en la definicibn de las personas fisicas idéneas para que la persona juridica
responda penalmente, consistente en la sustitucién de los “administradores de hecho o de
derecho” por “aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un érgano de la
persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u
ostentan facultades de organizacién y control dentro de la misma.”

Cabe preguntarse por las razones de este cambio que, en una primera lectura, parece
una simple mejora técnica. EI PreAmbulo no explica los motivos de la nueva redaccién. En
realidad, es discutible que el nuevo texto mejore el anterior pues, en contraposicion a la nueva
y compleja redaccion, administrador de derecho y administrador de hecho eran términos ya
consolidados en la legislacion penal y mercantil y su alcance habia sido reiteradamente
interpretado por la Sala Segunda, particularmente en el &mbito de los delitos societarios.

La modificacion, no obstante, si tiene cierto calado, pues produce una ampliaciéon del
circulo de sujetos capacitados para transferir la responsabilidad penal a la persona juridica en
el primer nivel del art. 31 bis.1, que queda asi integrado por los tres siguientes grupos de
personas fisicas:

a) Los “representantes legales”.

Se trata de un concepto ajeno a la legislacibn mercantil, que se refiere a la
representacién organica y a la voluntaria. En las sociedades de capital, la representaciéon
organica de la sociedad corresponde exclusivamente a los administradores y se extiende a
todos los actos comprendidos en su objeto social (arts. 209, 233 y 234 del RD Legislativo
1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de
Capital —LSC-). La representacion voluntaria no se regula en dicho texto, sometiéndose a las
reglas generales de esta representacion en nuestro ordenamiento. Por eso, aunque
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propiamente no cabe la delegacion organica, nada impide el recurso a la representacion
voluntaria, mediante el nombramiento de apoderados singulares, con poderes otorgados en
escritura publica y debidamente inscritos en el Registro Mercantil, o generales, como gerentes
o directores generales.

Aunque para determinados efectos, “los directivos o las personas con poder de
representacion de la sociedad” se consideran administradores (art. 157 LSC), con caracter
general resulta dudoso que tales representantes voluntarios puedan ser considerados
“representantes legales” mas, en todo caso, accederian al apartado siguiente como
“autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica.”

b) Quienes “actuando individualmente o como integrantes de un 6rgano de la persona
juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica”.

Con mejor redaccion, se retoma la version del Anteproyecto de 23 de julio de 2009 que,
junto a los representantes y administradores de hecho o de derecho, incluia a “los empleados
con facultades de obligar a dicha persona juridica”. Comprende, desde luego, a los
administradores de derecho que, en autoria Unica o colegiada, ejercen las funciones de
administracion de una sociedad en virtud de un titulo juridicamente valido. Si se trata de una
sociedad de capital, es preciso que el sujeto haya sido nhombrado a tal efecto por la Junta de
socios (art. 214.1 LSC). Debe tenerse en cuenta que administrador de derecho puede serlo
tanto una persona fisica como una persona juridica, pero en este caso, “sera necesario que
ésta designe a una sola persona natural para el ejercicio permanente de las funciones propias
del cargo” (art. 212 bis LSC).

No aparecen claramente incluidos en la nueva redaccién los administradores de hecho.
Es cierto que se trata de un concepto interpretado por la jurisprudencia en sentido lato, pues ...
no ha de estarse a la formalizacion del nombramiento, de acuerdo a la respectiva modalidad
societaria, ni a la jerarquia en el entramado social, sino a la realizacion efectiva de funciones de
administracion, del poder de decisién de la sociedad, la realizacién material de funciones de
direccion” (STS n° 59/2007 de 26 de enero), de tal modo que lo sera “toda persona que por si
sola o conjuntamente con otras, adopta e impone las decisiones de la gestion de una sociedad
y concretamente las expresadas en los tipos penales, quien de hecho manda o quien gobierna
desde la sombra” (STS n° 598/2012, de 5 de julio). En todo caso, el administrador de hecho
nunca puede ser un mando intermedio, pues imparte las instrucciones, incluso a los
administradores de la sociedad (art. 236.3 LSC), no las recibe ya que “debe participar
activamente en la gestion y direccidn, de forma permanente y no sujeta a esferas superiores de
aprobacion o decisiéon.” (STS n° 59/2007). Por lo tanto, los administradores de hecho solo
encajarian en este apartado de los “autorizados para tomar decisiones”, no en el de quienes
“ostentan facultades de organizacion y control”. Y aun para conseguir tal encaje ha de
interpretarse que la autorizacion para tomar decisiones en nombre de la persona juridica puede
ser también tacita. Otro entendimiento llevaria a la injustificada exclusion de los
administradores de hecho del circulo de sujetos capaces de transferir la responsabilidad penal
a la persona juridica.

La vigente redaccidon permite incluir también en este apartado a quienes, sin ser
propiamente administradores ni representantes legales de la sociedad, forman parte de
Organos sociales con capacidad para tomar decisiones, asi como a los apoderados singulares
y a otras personas en quienes se hayan delegado determinadas funciones.

c¢) Quienes “ostentan facultades de organizacion y control.”
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La expresion engloba a un potencialmente alto ndmero de cargos y mandos
intermedios que tengan atribuidas tales facultades, entre ellas las medidas de vigilancia y
control para prevenir delitos. Esta nueva redaccién amplia y define mejor la posicion de garante
en la empresa, utiliza un lenguaje mas adecuado a las categorias de imputacién y establece
con mayor precision el hecho de conexion que genera la responsabilidad penal de la persona
juridica lo que permite, como consecuencia mas relevante, incluir en la letra a) del art. 31 his.1
al propio oficial de cumplimiento (compliance officer).

2.4 El beneficio directo o indirecto de la persona juridica

El art. 31 bis original exigia que la conducta de la persona fisica, en los dos titulos de
imputacién, se hubiera realizado en nombre o por cuenta de la persona juridica y “en su
provecho”. Esta ultima expresion suscitaba la duda de si tal provecho constituia propiamente
un elemento subjetivo del injusto o un elemento objetivo. La Circular 1/2011 estudiaba esta
cuestion y optaba por interpretar la expresion legal conforme a parametros objetivos, sin exigir
la efectiva constatacion del beneficio, como una objetiva tendencia de la accién a conseguir el
provecho, valorando esta como provechosa desde una perspectiva objetiva e hipotéticamente
razonable, con independencia de factores externos que pudieran determinar que finalmente la
utilidad no llegara a producirse.

Mas problematico resultaba precisar si el provecho debia ser de naturaleza econémica
0 podia serlo de otra indole. La diversidad de acepciones de la locucién y el silencio del
Legislador de 2010 permitian ambas interpretaciones, algo sobre lo que ya advirtieron el CGPJ
y el Consejo de Estado en sus correspondientes dictamenes. La Circular 1/2011, apoyandose
en el art. 52.4, se pronunci6 claramente por considerar “que cualquier clase de ventaja a favor
de la entidad cumplia las exigencias del actuar en provecho, por dificil que pueda resultar su
traduccion a euros”. No obstante, y aun cuando esta solucién era mayoritariamente seguida por
la doctrina, también cabia la interpretacién restrictiva, lo que no resultaba conforme con los
objetivos perseguidos al introducir la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Haciéndose eco de estas dudas, la OCDE, en su informe correspondiente a la fase 3 de la
evaluacion sobre el cumplimiento en Espafia del Convenio contra la Corrupcion de Agentes
Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales, alertaba de que la
persona juridica pudiera eludir su responsabilidad penal en los casos de obtencion de un
beneficio indirecto, como podia ser una ventaja competitiva.

La sustituciéon en la LO 1/2015 del término “provecho” por el de “beneficio directo o
indirecto” despeja las dudas en favor de la interpretacion lata que permite extender la
responsabilidad de la persona juridica a aquellas entidades cuyo objeto social no persigue
intereses estrictamente econdémicos, asi como incluir los beneficios obtenidos a través de un
tercero interpuesto (caso de las cadenas de sociedades), los consistentes en un ahorro de
costes y, en general, todo tipo de beneficios estratégicos, intangibles o reputacionales.

La nueva expresién legal “en beneficio directo o indirecto” mantiene la naturaleza
objetiva que ya tenia la suprimida “en provecho”, como accién tendente a conseguir un
beneficio, sin necesidad de que este se produzca, resultando suficiente que la actuacién de la
persona fisica se dirija de manera directa o indirecta a beneficiar a la entidad. Incluso cuando la
persona fisica haya actuado en su exclusivo beneficio o interés o en el de terceros ajenos a la
persona juridica también se cumplira la exigencia tipica, siempre que el beneficio pueda
alcanzar a esta, debiendo valorarse la idoneidad de la conducta para que la persona juridica
obtenga alguna clase de ventaja asociada a aquella. Piénsese que, de ordinario, la persona
fisica actuara motivada por el deseo de obtener un beneficio personal y no tanto, o en absoluto,
con el animo de beneficiar a la sociedad. Valga el ejemplo del portero de una discoteca que,
defectuosamente controlado por sus superiores, vende droga a los clientes en su propio
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beneficio econdémico lo que, indirectamente, puede redundar en beneficio de la sociedad a la
gue podria generar una mayor afluencia de clientes.

Solo quedaran excluidas aquellas conductas que, al amparo de la estructura societaria,
sean realizadas por la persona fisica en su exclusivo y propio beneficio o en el de terceros, y
resulten inidéneas para reportar a la entidad beneficio alguno, directo o indirecto.

La exigencia de “beneficio directo o indirecto” establecida en el art. 31 bis CP contrasta
con el régimen del art. 129 CP pues este precepto solo requiere que el delito objeto de la
condena haya sido cometido “en el seno, con la colaboracién, a través o por medio de” la
correspondiente entidad carente de personalidad juridica, sin que se contemple en este caso
que el delito se cometa por cuenta y en beneficio de una organizacion. Ahora bien, la
naturaleza claramente punitiva de estas consecuencias accesorias -una vez desaparecida con
la LO 5/2010 la referencia a su orientacién preventiva-, su caracter potestativo y la necesidad
de motivacion, con escrupuloso respeto al principio de proporcionalidad, exigird una especial
prudencia en su aplicacion para evitar una inadmisible responsabilidad objetiva.

La posibilidad de admitir la comision culposa en el delito de la persona fisica queda
abierta desde el momento en que la accién se valora como beneficiosa para la sociedad desde
una perspectiva objetiva. Ha de reconocerse que tal posibilidad resulta, en principio,
problematica, por la dificil compatibilidad de la férmula “en beneficio directo o indirecto” con la
estructura del delito imprudente, aun descartando que con ella se defina un elemento subjetivo.
Por otra parte, las previsiones de politica criminal tampoco buscan, en principio, sancionar al
ente colectivo por la imprudencia de sus dirigentes o de los subordinados de estos
defectuosamente controlados. Sin embargo, toda vez que el art. 31 bis no describe la conducta
concreta de la persona fisica, es en los correspondientes preceptos de la Parte Especial donde
se ha de examinar la prevision de su comision culposa.

Un recorrido por los delitos para los que esta prevista la responsabilidad de la persona
juridica muestra que la inmensa mayoria describe comportamientos exclusivamente dolosos.
Los delitos contra la salud publica prevén la modalidad imprudente (art. 367), pero la
responsabilidad de la persona juridica no se extiende a ella (art. 366). Exclusién, por otra parte,
desafortunada, pues imposibilita la exigencia de responsabilidad a las empresas que hayan
incumplido gravemente los deberes minimos de diligencia en la fabricacion o comercializacion
de productos letales o gravemente dafiinos para la salud de los consumidores, actuaciones no
precisamente desconocidas en la jurisprudencia espafiola. Finalmente, solo cuatro grupos de
conductas imprudentes son susceptibles de generar un reproche penal a la persona juridica, a
saber: las insolvencias punibles, los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente,
el delito de blanqueo de capitales y los delitos de financiacién del terrorismo.

Respecto de las insolvencias punibles, el art. 261 bis se remite a los “delitos
comprendidos en este Capitulo”, que incluye la modalidad culposa (art. 259.3). Lo mismo cabe
decir del art. 328 y su remision a los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente
del Capitulo Il del Titulo XVI, cuya modalidad culposa se contempla en el art. 331. También el
art. 576.5 extiende la responsabilidad de la persona juridica a la imprudencia grave en el
incumplimiento de las obligaciones de prevencion de las actividades de financiacion del
terrorismo (art. 576.4). La cuarta prevision legal es mas oscura pues el art. 302.2 parece
remitirse solo a los “casos” del art. 302.1, esto es, a las organizaciones dedicadas al blanqueo.
Sin embargo, cabe interpretar que la remisiéon que el art. 302.2 hace a “tales casos” se extiende
también a “los supuestos previstos en el articulo anterior”, lo que abarcaria la modalidad
imprudente de blanqueo, reconocida en el art. 301.3.

Esta exégesis resulta conforme con las obligaciones administrativas que la Ley
10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del
terrorismo impone a los sujetos obligados personas juridicas (art. 2.1) y que demandan su
imputacion cuando una persona fisica cometa un delito de blanqueo imprudente en las
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circunstancias previstas en el art. 31 bis. Por otra parte, seria incoherente dar un tratamiento
diferente al incumplimiento imprudente de los deberes de prevencion del blanqueo y al de la
financiacion del terrorismo, sometidos al mismo régimen legal.

2.5 El incumplimiento grave de los deberes de supervisién, vigilancia y control de
la letra b) del articulo 31 bis 1.

La LO 1/2015 sustituye la condiciéon de que el autor del delito haya podido cometerlo
por no haberse ejercido sobre él “el debido control” por el menos exigente requisito de “haberse
incumplido gravemente los deberes de supervision, vigilancia y control”. Como se ha dicho,
estos deberes son exigibles a las personas a que se refiere la letra a) y no directamente a la
persona juridica. Se trata por tanto de un incumplimiento de las personas fisicas, por dolo o
imprudencia grave, y no una culpabilidad por “defecto de organizacion” de la persona juridica.

Bajo la anterior regulacion, esta conclusion, que viene a definir el modelo de
responsabilidad indirecta o vicarial de la persona juridica suscitaba la objecion de que los
representantes legales y administradores, dada su posicion jerarquica en la empresa, no estan
en posicion de ejercer un control real y efectivo sobre los subordinados. La ampliacién de los
sujetos responsables en la letra a), junto a la exigencia de que la deficiencia en el control sea
grave, permite corregir este reparo, por otra parte solo predicable de las grandes empresas,
con un gran nimero de mandos intermedios.

La dificultad de identificar los concretos deberes de control que personalmente son
exigibles a las personas fisicas constituia otro reproche al modelo. En efecto, la propia
naturaleza de la actividad empresarial, regida por principios de especialidad, de divisién del
trabajo y de complementariedad en la persecucion de objetivos comunes, puede obstaculizar
notablemente la necesaria individualizacion. Tanto més si la estructura societaria se ha
establecido precisamente para eludir la responsabilidad individual frente a determinados
delitos. Los novedosos modelos de organizacion y gestidon vendrian a corregir esta limitacion,
mediante la rigurosa identificacién de las obligaciones de vigilancia y control que atafien a cada
individuo.

La clara disminucidon de la intervencion punitiva que comporta la introduccion del
adverbio “gravemente” permite dejar fuera del ambito penal aquellos incumplimientos de
escasa entidad, de acuerdo con una razonable aplicacién del principio de intervencion minima.
Tales incumplimientos deberian ser objeto de correccién por la correspondiente normativa
administrativa y mercantil. En todo caso esta remisién a la normativa extrapenal es obligada
desde el momento en que la exigencia de que la deficiencia en el control haya sido grave
excede de las previsiones sectoriales que se contienen en todas las Decisiones Marco y, mas
recientemente, Directivas de la Unién Europea. En ellas se establece sisteméticamente la
obligacién de que las personas juridicas sean sancionadas cuando exista una “falta de
supervision o control”, que nunca adjetiva como grave.

Las sanciones no tienen que ser necesariamente penales, bastando con que sean
“efectivas, proporcionales y disuasorias”, pero, como atinadamente advierte el Consejo de
Estado en su Dictamen al Anteproyecto, si las sanciones penales se limitan a los
incumplimientos graves, los incumplimientos de menor entidad deberan ser castigados
administrativamente para cubrir la totalidad del reproche que establece la normativa
comunitaria.

Cabria pensar en otra alternativa al referido doble sistema sancionador, penal para
incumplimientos graves y administrativo para el resto de incumplimientos. La brinda la regla 22
del art. 66 bis CP que establece que “cuando la responsabilidad de la persona juridica, en los
casos previstos en la letra b) del apartado 1 del art. 31 bis, derive de un incumplimiento de los
deberes de supervision, vigilancia y control que no tenga caracter grave, estas penas tendran
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en todo caso una duracién méaxima de dos afios.” Toda vez que la gravedad del incumplimiento
es precisamente el presupuesto para que nazca la responsabilidad de la persona juridica en el
referido criterio de imputacién de la letra b), parece claro que el principio de tipicidad penal
impide observar esta regla penoldgica introducida por la LO 1/2015.

Por lo tanto, para las infracciones menos graves de los deberes de control solo caben
las sanciones administrativas. Sucede que tales sanciones complementarias de las penales
solo estan parcialmente reguladas en una normativa incompleta y dispersa que habra de
buscarse en las correspondientes leyes, generalmente mercantiles, que disciplinan algunas de
las materias relacionadas con las infracciones para las que el Cédigo Penal contempla la
responsabilidad de la persona juridica. Entre ellas, las relativas a los consumidores y usuarios,
los mercados financieros, los mercados de valores o la prevencion del blanqueo de capitales y
la financiacién del terrorismo.

Debe recordarse aqui que “si bien no existe una norma general expresa al respecto y
solamente en casos concretos la ley prevé que el Ministerio Fiscal comunique a la autoridad
administrativa extremos de los que tengan conocimiento y de los que puedan derivarse
consecuencias administrativo-sancionadoras, cabe de esta regulacidn fragmentaria extraer un
principio general de comunicacion interorganica o interinstitucional” (Instrucciones 10/2005 y
1/2009).

En tanto que la exigencia de un incumplimiento grave del deber de control supone una
restriccion del reproche penal, la sustitucion del “debido control” por “los deberes de
supervision, vigilancia y control”, si no amplia, al menos si precisa mejor el contenido del deber,
viniendo los términos “supervision” y “vigilancia” a enfatizar que ese control o fiscalizacién es
externo y superior respecto de las tareas encomendadas o0 a cargo de otros y a definir también
mas adecuadamente los deberes de los nuevos sujetos que, como el oficial de cumplimiento,
se han incorporado al apartado primero a). En todo caso, la nueva formulacién es conforme
con la normativa mercantil. Asi, la Ley de Sociedades de Capital, tras la reforma operada por
Ley 31/2014, impone a los administradores el deber de diligencia “de un ordenado empresario”
exigiéndoles adoptar “las medidas precisas para la buena direccion y el control de la sociedad”
(art. 225). La supervisién es precisamente una de las facultades indelegables por el consejo de
administracion en relacion con el “efectivo funcionamiento de las comisiones que hubiera
constituido y de la actuacién de los érganos delegados y de los directivos que hubiera
designado” (art. 249 bis). Facultad indelegable que, en las sociedades cotizadas, se extiende,
mas detalladamente, a “la determinacion de la politica de control y gestién de riesgos, incluidos
los fiscales, y la supervision de los sistemas internos de informacién y control” (art. 529 ter,
1.b). Se trata, en definitiva, de que la delegacion de funciones y el principio de confianza
propios de la actividad societaria, no sirvan de excusa a los administradores para desatender
los deberes de supervisién, vigilancia y control que les competen personalisimamente.

La cuestiéon ha sido abordada por la Sala Segunda del Tribunal Supremo que, en las
SSTS n° 257/2009, de 30 de marzo y 234/2010, de 11 de marzo, examina la posicion de
garante y la comisidon por omisién en relacion con la responsabilidad por la conducta de
terceros subordinados al omitente o, al menos, terceros sobre los que el omitente ejerce una
cierta autoridad y tiene la posibilidad de vigilancia que le permite evitar el resultado, cuando la
actividad de aquellos sea considerada como una fuente de peligro para intereses ajenos. Sobre
la responsabilidad por omision en estructuras organizadas, la STS n® 1193/2010, de 24 de
febrero, advertia que “no existe ninguna razén de peso para excluir la responsabilidad penal del
superior que conoce la ejecucion del acto antijuridico del inferior, cometido, tanto dentro del
ambito de las funciones de este Ultimo como de las facultades de supervision del superior, v,
pudiendo hacerlo, no ejerce sus facultades de control 0 no actia para evitarlo. Dicha
responsabilidad penal se extiende a aquellas “actividades o actuaciones que ordinariamente no
generan peligro para terceros, si en el caso concreto, el directivo conoce la existencia del
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riesgo generado y la alta probabilidad de que supere el limite del riesgo juridicamente
permitido,” concluyendo la citada sentencia que “el directivo que dispone de datos suficientes
para saber que la conducta de sus subordinados, ejecutada en el ambito de sus funciones y en
el marco de su poder de direccién, crea un riesgo juridicamente desaprobado, es responsable
por omision si no ejerce las facultades de control que le corresponden sobre el subordinado o
no actua para impedirla”.

La nueva exigencia de que el incumplimiento del deber de control haya sido grave
determina que, junto a la persona juridica, el omitente del control también pueda responder por
un delito, bien doloso, en comisién por omision, bien gravemente imprudente, lo que traslada la
conducta a la letra a). Se origina asi la simultdnea concurrencia de los dos criterios de
atribucién de responsabilidad a la persona juridica: por un lado, el de la letra b), por el delito
cometido por el subordinado, y, por otro, el de la letra a), por el delito implicito en el
incumplimiento grave de sus deberes por las personas incluidas en este apartado. La extension
de la expresién “delitos cometidos” permite esta doble posibilidad de transferencia de
responsabilidad a la persona juridica, lo que tiene cierta trascendencia a la hora de apreciar la
exencion de responsabilidad penal dado el diferente régimen de exencién de los dos titulos de
imputacion. Si bien en estos casos el autor en sentido estricto sera el subordinado (letra b), en
tanto que la persona incluida en la letra a) tendria la consideracién de mero participe del delito
cometido por este, lo cierto es que la conducta del encargado del control aparece como la
realmente determinante de la transferencia de responsabilidad a la entidad, ya sea de manera
directa en el caso de la letra a) ya indirecta, pues sin su infraccion grave la conducta delictiva
del subordinado deviene irrelevante. Por ello, en estos casos de concurrencia los Sres.
Fiscales dirigiran la imputacion a la persona juridica por los dos titulos, sin necesidad de optar
por uno u otro.

En cuanto a los delitos que provocan la responsabilidad de la persona juridica, deben
haber sido cometidos por los sujetos sometidos a la autoridad de las personas fisicas
mencionadas en la letra a) del apartado 1, siendo suficiente que operen en el ambito de
direccion, supervision, vigilancia o control de estas. No es necesario que se establezca una
vinculaciéon formal con la empresa a través de un contrato laboral o mercantil, quedando
incluidos auténomos o trabajadores subcontratados, siempre que se hallen integrados en el
perimetro de su dominio social.

El incumplimiento grave de los deberes de supervisién, vigilancia y control ha de
valorarse, “atendidas las concretas circunstancias del caso” expresion que, ya antes de la
reforma y con toda claridad tras ella, remite a los programas de control que se regulan
inmediatamente a continuacion, en el apartado 2 del mismo art. 31 bis. Precisamente, al
modelo de responsabilidad por transferencia o vicarial se le ha venido también reprochando
que, aun habiendo realizado la empresa esfuerzos considerables por mantener el control de los
riesgos generados por la actividad, la responsabilidad siempre le era exigible. Aungque esto no
es del todo cierto, pues el contenido real del mandato de la persona fisica y las posibles
extralimitaciones de ese mandato pueden ser objeto de valoracion entre tales “circunstancias” y
la persona juridica puede defenderse en el proceso de manera independiente de los acusados
personas fisicas, lo cierto es que esta objecion desaparece del todo con el trascendental valor
que la reforma atribuye a los programas de control.

Naturalmente, cuando la infraccién del deber de control no se haya producido o haya
sido leve siempre cabe en sede penal la declaracion de la responsabilidad civil subsidiaria de la
persona juridica, de conformidad con el art. 120. 4° CP. Dicha responsabilidad se encuentra
“anclada en los principios de culpa ‘in vigilando’ y culpa ‘in eligendo’, que se erigen en
fundamentos juridicos como base de tal responsabilidad, haciendo notar que esos criterios han
derivado a formas mas objetivas encaminadas a la proteccién de las victimas, vinculando la
responsabilidad civil subsidiaria a aquellas personas o entidades que con la actividad del
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infractor obtienen un beneficio a costa de crear una situacién de riesgo (teoria del riesgo)
conforme al principio de ‘qui sentit commodum, debet sentire incommodum.’ [...]" (STS n°
811/2014, de 3 de diciembre).

La responsabilidad civil subsidiaria queda igualmente como Ultima via reparadora en
los casos en que la persona juridica no sea responsable penalmente. En este sentido, la STS
n° 830/2014, de 28 de diciembre, recuerda que “ciertamente no puede llegarse a declararse un
beneficio a la empresa por razén de tal actividad delictiva, al modo de como hoy se describe en
el art. 31 his del Cddigo Penal, pero ha de convenirse que no estamos juzgando la
responsabilidad penal de la persona juridica, cuyos controles para su activacion han de ser
mas rigurosos, sino estamos declarando un aspecto meramente civil, cual es la responsabilidad
civil subsidiaria, que por tal caracter, debera recaer directa y principalmente sobre el acusado
[...] y tras su insolvencia en su principal, al no haberse implantado los controles necesarios
para evitar este tipo de conductas en la empresa, estando justificada tal responsabilidad civil no
solamente en los principios clasicos de la falta in eligendo o in vigilando, sino en la
responsabilidad objetiva por la que esta Sala Casacional camina incesantemente para procurar
la debida proteccidn de las victimas en materia de responsabilidad civil subsidiaria”.

3. Personas juridicas imputables e inimputables

Es una evidencia que la persona juridica es la estructura que interviene de forma casi
generalizada en el trafico juridico y econdémico, con el consiguiente protagonismo en la
delincuencia econdémica. Ello es especialmente predicable de las grandes empresas cuya
capacidad real de dominio constituye una de las razones politico-criminales por las que se ha
extendido en una gran mayoria de ordenamientos juridicos la responsabilidad penal de las
personas juridicas, hasta el punto de llegar a considerarse que la exclusiva punicién del
individuo no hace desaparecer la peligrosidad del ente colectivo ni protege suficientemente los
bienes juridicos en riesgo.

Nace asi la responsabilidad empresarial como complemento de la individual, nunca
como medio de eludir las responsabilidades individuales en el seno de estructuras societarias
complejas. El Derecho Comunitario es muy preciso cuando en las diferentes Decisiones Marco
y Directivas que introducen la prevision de responsabilidad de las personas juridicas
expresamente establece que dicha responsabilidad “se entendera sin perjuicio de las acciones
penales que pudieran emprenderse contra las personas fisicas...”. Se eliminan asi lagunas
punitivas y se evita que los dirigentes de la persona juridica caigan en la natural tentacion de
transferir su responsabilidad a esta. En coherencia con estos principios, el art. 31 ter deja clara
la compatibilidad y autonomia entre la sancion de la persona juridica y la de la persona fisica
responsable, cuya efectiva punicibn no es requisito necesario de la responsabilidad de la
entidad.

Este régimen de compatibilidad no entrafia que, cumplidos los criterios legales de
transferencia, la responsabilidad de la persona juridica devenga inevitable. Junto a las
sociedades que operan con normalidad en el trafico juridico mercantil y en cuyo seno se
pueden producir comportamientos delictivos, existen otras estructuras societarias cuya finalidad
exclusiva o principal es precisamente la comision de delitos. El régimen de responsabilidad de
las personas juridicas no esta realmente disefiado para ellas (supervision de los subordinados,
programas de cumplimiento normativo, régimen de atenuantes...) de tal modo que la exclusiva
sancion de los individuos que las dirigen frecuentemente colmara todo el reproche punitivo de
la conducta, que podra en su caso completarse con otros instrumentos como el decomiso o las
medidas cautelares reales. Se entiende asi que las sociedades instrumentales aunque
formalmente sean personas juridicas, materialmente carecen del suficiente desarrollo
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organizativo para que les sea de aplicacion el art. 31 bis, especialmente tras la completa
regulacion de los programas de cumplimiento normativo.

Con anterioridad a la introduccién de estos programas, ya advertia la Circular 1/2011
que no se precisaba imputar necesariamente a la persona juridica en aquellos casos en los que
se detectara la existencia de sociedades pantalla o de fachada, caracterizadas por la ausencia
de verdadera actividad, organizacion, infraestructura propia, patrimonio etc., utilizadas como
herramientas del delito o para dificultar su investigacion. Nada impide -se dice en esta Circular-
el recurso a la figura de la simulacion contractual o a la doctrina del levantamiento del velo.

El rechazo a la imputacion de la persona juridica en los referidos supuestos tiene una
indiscutible trascendencia procesal pues esta resulta privada de los derechos y garantias que,
a semejanza de la imputada persona fisica, fueron introducidos en la LECrim por la Ley
37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacion procesal.

Ello ha generado alguna controversia procesal, de la que es buena muestra el auto de
19 de mayo de 2014, dictado por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional, que confirma la
denegacién de la personacién como parte imputada de una mercantil cuyo administrador Gnico
era el imputado y a la que se habian embargado unos bienes, acordada por el Juzgado Central
de Instruccién en un procedimiento por blanqueo de capitales. Con ocasion de este
pronunciamiento, el Tribunal profundiza en el fundamento material de la responsabilidad penal
de la persona juridica introduciendo el concepto de imputabilidad empresarial, con la
consiguiente distincién entre personas juridicas imputables e inimputables, de tal manera que
solo seran penalmente responsables aquellas personas juridicas que tienen un sustrato
material suficiente.

Desde el punto de vista de su responsabilidad organizativa surgirian asi tres categorias
de personas juridicas:

1. Aquellas que operan con normalidad en el mercado y a las que propia y
exclusivamente se dirigen las disposiciones sobre los modelos de organizacién y gestion de los
apartados 2 a 5 del art. 31 bis. Mejor o peor organizadas, son penalmente imputables.

2. Las sociedades que desarrollan una cierta actividad, en su mayor parte ilegal.

Como se advierte en el citado auto, “el limite a partir del cual se considera penalmente
gue la persona juridica es una entidad totalmente independiente, no mero instrumento de la
persona, es un limite normativo que, probablemente ira variando a lo largo del tiempo.” Un
ejemplo de este tipo de sociedades son las utilizadas habitualmente en esquemas de blanqueo
de capitales o financiacién del terrorismo como instrumento para colocar fondos al socaire de la
actividad legal de la sociedad, simulando que es mayor de la que realmente tiene. En la
mayoria de los casos se mezclan fondos de origen licito e ilicito, normalmente incrementando
de manera gradual los fondos de origen ilicito. A ellas se refiere la regla 22 del art. 66 bis como
las utilizadas “instrumentalmente para la comision de ilicitos penales. Se entendera que se esta
ante este Ultimo supuesto siempre que la actividad legal de la persona juridica sea menos
relevante que su actividad ilegal.” El precepto las deja claramente dentro del circulo de
responsabilidad de las personas juridicas y, en la medida en que tienen un minimo desarrollo
organizativo y cierta actividad, aunque en su mayor parte ilegal, son también imputables.

3. Finalmente solo tendran la consideracion de personas juridicas inimputables
aquellas sociedades cuyo “caracter instrumental exceda del referido, es decir que lo sean
totalmente, sin ninguna otra clase de actividad legal o que lo sea solo meramente residual y
aparente para los propios propositos delictivos” (auto de 19 de mayo de 2014, cit.).
Frecuentemente, este tipo de sociedades suele emplearse para un uso Unico. Por ejemplo,
como instrumento para la obtencion de una plusvalia simulada mediante la compra y posterior
venta de un mismo activo, normalmente un bien inmueble (por su elevado valor) o activos
financieros (por su dificultad para conocer su valor real). En esta categoria se incluyen también
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aquellas sociedades utilizadas para un uso finalista, como mero instrumento para la tenencia o
titularidad de los fondos o activos a nombre de la entidad, a modo de velo que oculta a la
persona fisica que realmente posee los fondos o disfruta del activo.

Otros supuestos en que procede la exclusiva imputacién de la persona fisica eran
advertidos por la Circular 1/2011. Se trata de aquellos en que existe una identidad absoluta y
sustancial entre el gestor y la persona juridica, de manera que sus voluntades aparecen en la
practica totalmente solapadas o en que resulta irrelevante la personalidad juridica en la
concreta figura delictiva, evitando asi una doble incriminacién que resultaria contraria a la
realidad de las cosas y podria vulnerar el principio non bis in idem.

El riesgo de incurrir en bis in idem es especialmente alto en el caso de las pequefias
empresas, tanto en los casos apuntados en la Circular 1/2011 [que se identifican con el hecho
de conexidn del art. 31 bis 1° a)] como cuando la responsabilidad de la empresa por los actos
de sus empleados se sustenta en la falta de control de sus responsables [art. 31 bis 1° b)], que
viene a confundirse con la propia falta de un sistema adecuado de control corporativo. Puede
afirmarse que el sistema de responsabilidad, tal y como se ha disefiado, con las referencias al
elenco de sujetos de la letra a), los deberes de control o los propios modelos de organizaciéon y
gestién, estd ideado fundamentalmente para la mediana y gran empresa, en coherencia con las
apuntadas razones de politica criminal. Para las pequefias empresas, las exigencias impuestas
en los programas pueden resultar excesivas, aun con las correcciones del apartado 3 del art.
31 bis, cuestion esta que se analizara mas adelante.

4. Las personas juridicas publicas exentas de responsabilidad

El art. 31 quinquies se refiere a las personas juridicas exceptuadas del régimen de
responsabilidad penal e incorpora el contenido del apartado quinto del anterior art. 31 bis con
algunas modificaciones:

“1. Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no
seran aplicables al Estado, a las Administraciones publicas territoriales e institucionales, a los
Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades publicas Empresariales, a las
organizaciones internacionales de derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades
publicas de soberania o administrativas.

2. En el caso de las Sociedades mercantiles publicas que ejecuten politicas publicas o
presten servicios de interés econdmico general, solamente les podran ser impuestas las penas
previstas en las letras a) y g) del apartado 7 del art. 33.

Esta limitacion no sera aplicable cuando el juez o tribunal aprecie que se trata de una
forma juridica creada por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el
proposito de eludir una eventual responsabilidad penal”.

La primera modificacion del art. 31 bis procede de la LO 7/2012, de 27 de diciembre,
gue reformo el Cédigo Penal en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la
Seguridad Social, y fue aprovechada en su tramitaciéon parlamentaria para eliminar del listado
de sujetos excluidos a los partidos politicos y a los sindicatos. Aunque la exclusién del régimen
de responsabilidad penal proclamada solo dos afios antes podia justificarse en atencién a las
funciones que la Constitucién les reconoce en sus arts. 6 y 7, también es cierto que las
asociaciones empresariales son objeto en este segundo precepto de idéntico tratamiento que
los sindicatos, sin que por ello se les hubiera declarado entonces exentas de responsabilidad
penal. EI Preambulo de la LO 7/2012 explicé sucintamente la repentina atribucién de
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responsabilidad penal a partidos politicos y sindicatos asegurando que “de este modo se
supera la percepcion de impunidad de estos dos actores de la vida politica”.

Junto a los partidos politicos, seran también penalmente responsables las fundaciones
y entidades con personalidad juridica que se consideren a ellos vinculadas, conforme a los
criterios que se establecen en la disposicién adicional séptima de la LO 8/2007, de 4 de julio,
sobre financiacion de los partidos politicos, tras la modificacion operada por la LO 3/2015, de
30 de marzo, de control de la actividad econémico-financiera de los Partidos Politicos.

Con idéntico régimen de responsabilidad penal que cualquier sociedad mercantil, las
singularidades de partidos politicos y sindicatos determinan, no obstante, que sus modelos de
organizacién y gestibn deban acomodarse a sus especiales caracteristicas (participacion
ciudadana y democracia interna) y riesgos. En cuanto a estos, parece claro que los programas
de prevencion atenderan especialmente a las conductas de financiacién ilegal.

Debe destacarse que, a diferencia de otras personas juridicas, en principio no
obligadas a establecer programas de prevencion, el art. 9 bis de la LO 8/2007, introducido por
la LO 3/2015, expresamente obliga a los partidos politicos a “adoptar en sus normas internas
un sistema de prevencion de conductas contrarias al ordenamiento juridico y de supervision, a
los efectos previstos en el articulo 31 bis del Cédigo Penal.”

En relacion con las penas de disoluciéon y suspension judicial ha de tenerse en cuenta
lo dispuesto en el Capitulo 11l de la LO 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos (modificado
por LO 3/2015) que regula las causas de disolucion del partido politico, que alcanza a
supuestos no contemplados en el Cédigo Penal [letras b) y c) del apartado 2 del art. 10 de la
LO], el procedimiento para instar su declaracion de ilegalidad y consecuente disolucion en tales
supuestos y los efectos de la disolucion judicial. En cuanto a la suspensién judicial de un
partido politico, esta solo procedera en los supuestos previstos en el Cédigo Penal, siendo
posible acordar la suspensién como medida cautelar, tanto conforme a las disposiciones de la
LECrim como conforme al art. 8 de la LO (art. 10.3).

El resto del contenido del anterior nimero 5 del art. 31 bis se conserva inalterado en el
art. 31 quinquies.1 y por lo tanto mantiene sus imprecisiones terminologicas.

Respecto del Estado, su inicial mencién permitiria englobar a todas las
Administraciones, como mas sencillamente establece el Cddigo Penal francés (art. 121-2), lo
gue haria innecesario el ulterior listado de 6rganos del sector publico estatal. Sin embargo el
art. 31 quinquies se adentra en el frecuentemente inseguro terreno de las relaciones y lo hace
con una terminologia que no siempre se acomoda a las correspondientes clasificaciones
administrativas, por otra parte cambiantes, que configuran el sector publico, formado por tres
sectores: el sector publico administrativo, el sector publico empresarial, y el sector publico
fundacional.

En el sector publico administrativo se encuadran los organismos autbnomos, las
entidades estatales de derecho publico (entre ellas algunos de los llamados “organismos
reguladores”) y los consorcios, conforme se establece en la Ley 40/2015, de de 1 de octubre,
de Régimen Juridico del Sector Publico, en vigor el 2 de octubre de 2016 y que deroga la Ley
6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion General del
Estado. La referencia legal a “aquellas otras [organizaciones] que ejerzan potestades publicas
de soberania o administrativas” permite incluir todo el sector publico administrativo.

En cuanto al sector publico empresarial, las sociedades mercantiles estatales,
mencionadas en el primitivo art. 31 bis 5° habian sido objeto de especial controversia. La
OCDE, en el ya citado informe adoptado por el Grupo de Trabajo en 2012, mostraba su
preocupacion porgue las sociedades estatales pudieran eludir el régimen de responsabilidad de
las personas juridicas. Esta organizacién llamaba especialmente la atencidon sobre la titularidad
publica de las acciones de las entidades financieras rescatadas por el Estado a través del
FROB, alertando de que "en Espafia, la exclusion de la responsabilidad penal de estas
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sociedades es aun mas preocupante por el hecho de que en muchos casos estan controladas
por gobiernos regionales" y concluia su informe recomendando una reforma del Cédigo Penal
que aclarara que las sociedades estatales eran penalmente responsables del delito del actual
art. 286 ter.

Atendiendo a esta recomendacion, la LO 1/2015 reconoce la responsabilidad penal de
las sociedades mercantiles publicas, a las que dedica el apartado 2 del art. 31 quinquies, Si
bien limita las penas que le pueden ser impuestas a las previstas en las letras a) y g) del art.
33.7 CP, esto es, la multa y la intervencién judicial. Al referirse a las sociedades mercantiles
publicas y no solo a las estatales, quedan también claramente incluidas las constituidas por las
Comunidades Auténomas y las Entidades locales.

Para que sea aplicable esta clausula limitativa de las penas a las sociedades
mercantiles publicas es necesario que las mismas “ejecuten politicas publicas o presten
servicios de interés econdmico general’. Si bien la ejecucion y prestacion de tales politicas y
servicios se atribuye de ordinario en el ambito estatal a los organismos autbnomos, los
consorcios o0 a las entidades publicas empresariales (Ley 6/1997 y la Ley 40/2015, de 1 de
octubre), no resulta infrecuente que las sociedades estatales, especialmente las de capital
exclusivo publico, presten servicios publicos de interés econémico general. Sera finalmente el
analisis del concreto fin publico que desarrolla cada sociedad el que determine la calificacion y
relevancia del servicio prestado, pues el concepto de servicio publico, desde una perspectiva
funcional del patrimonio publico, no ha de entenderse ligado o encorsetado por categorias
administrativas, como interpreta la mas reciente jurisprudencia en relacién con el subtipo
agravado del vigente art. 432.3 a) CP (STS n° 277/2015, de 3 de junio).

Aungue no aparecen expresamente mencionadas, deben considerarse igualmente
exentas de responsabilidad las fundaciones publicas, integradas en el sector publico
fundacional, dado su sometimiento al Derecho administrativo (Ley 40/2015, Ley 50/2002, de
Fundaciones, y Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General presupuestaria). Su actividad esta
siempre relacionada con el ambito competencial de las entidades del sector publico
fundadoras, sin que ello suponga la asuncién de competencias propias (art. 128 Ley 40/2015).
Sus presupuestos, contabilidad, auditoria de cuentas y seleccion de personal se rigen por
disposiciones administrativas, como su régimen de contratacion, que se somete a la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de contratos del sector publico [art. 4.2 g) Ley 47/2003 y 131 de la
Ley 40/2015] y su control, encomendado a la Intervencién General de la Administracién del
Estado.

En definitiva, las fundaciones publicas no son sino simples formas de gestion, cuya
existencia se debe a una decision administrativa que debe obedecer al mejor cumplimiento de
los fines de interés general. Si bien la fundacion publica solo desarrolla tales actividades de
interés general y nunca de caracter mercantil o industrial (Instruccion n° 1/2008, de 5 de
febrero, de la Abogacia del Estado), aun cuando llevara a cabo ciertas actividades con fines
lucrativos, mientras siga atendiendo necesidades de interés general, sera considerada un
organismo de derecho publico (sentencia TICE de 10 de abril de 2008, asunto C-393/06). Por
todo lo expuesto, su exclusion del régimen del art. 31 bis no ofrece duda, aunque una vez
escogida por el Legislador la técnica del listado, hubiera sido muy oportuna su incorporacion al
mismo.

Lo dicho es extensible a las fundaciones del sector publico autonémico, respecto de las
que cada Comunidad Auténoma tiene su propia regulacién, y local, pues si bien la constitucion
de fundaciones locales es una posibilidad no prevista expresamente en la legislacion local,
resulta inherente a la libre organizacién de los servicios publicos locales.

Tras la reforma legal subsisten las dudas respecto de los Colegios profesionales.

La Circular 1/2011 entendié que su responsabilidad penal no podia considerarse
excluida con caracter general, “por cuanto constituyen cuerpos intermedios de configuracion
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bifronte que tienen entre sus fines primordiales la defensa de intereses privados, aunque
comunes, a los miembros de un determinado sector econémico o profesional, de modo que
participan en tareas de naturaleza publica en mayor o menor medida, con un grado variable de
asimilacion de sus actos al régimen administrativo, lo que aconseja efectuar en este sentido
una valoracion juridica casuistica.” Tras la inclusion de los partidos politicos y los sindicatos en
el régimen de responsabilidad penal, debe rectificarse este criterio. Los Colegios profesionales
no encajan en ninguna de las categorias mencionadas en el art. 31 quinquies, sin que quepa
en este caso hacer una interpretacion claramente extensiva de las personas juridicas
excluidas. Debe entenderse que el ejercicio de potestades publicas de soberania o
administrativas, por su tenor literal, resulta aplicable solo a las administraciones publicas y no a
entes de naturaleza asociativa privada, como los Colegios profesionales, las Camaras de
comercio, los sindicatos o los propios partidos politicos. Esta interpretacion restrictiva es
plenamente conforme con todas las Decisiones Marco y Directivas sectoriales que solo
excluyen del concepto de persona juridica responsable a los Estados, a los organismos
publicos en el ejercicio de su potestad publica y a las organizaciones internacionales publicas.

El Gltimo inciso del parrafo segundo establece una excepcion al régimen de exclusién
de las sociedades mercantiles publicas, que se refiere a las estructuras juridicas creadas por
sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el propésito de eludir una
eventual responsabilidad penal. La norma exige que la sociedad se haya constituido ad hoc
con tal objetivo, por lo que la ilegalidad sobrevenida de la sociedad no sera relevante. Esta
excepcion, que se extendia en el anterior art. 31 bis 5° a todas las personas juridicas publicas,
queda restringida tras la reforma a las sociedades mercantiles publicas. Esta limitacion en
principio no producira lagunas punitivas pues se trata de una conducta dificil de imaginar en los
organismos, entidades y organizaciones mencionadas en el nim. 1 del art. 31 quinquies, a
salvo, tal vez, algunas entidades publicas empresariales, de naturaleza mas proxima a las
sociedades mercantiles publicas.

5. El régimen de exencidon de responsabilidad de las personas juridicas: los
modelos de organizacién y gestion

El aspecto mas novedoso de la reforma de 2015 es la completa regulacion en los
apartados 2, 3, 4 y 5 del art. 31 bis de los programas de cumplimiento normativo o compliance
guides, denominados modelos de organizacién y gestion:

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

1.2 el organo de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la
comision del delito, modelos de organizacion y gestion que incluyen las medidas de vigilancia y
control idéneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma
significativa el riesgo de su comision;

2.2 la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencion
implantado ha sido confiada a un 6rgano de la persona juridica con poderes autbnomos de
iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la funcién de supervisar la eficacia
de los controles internos de la persona juridica;

3.2 los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los
modelos de organizacién y de prevencion y

4.2 no se ha producido una omisién o un ejercicio insuficiente de sus funciones de
supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano al que se refiere la condicién 2.2
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En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de
acreditacion parcial, esta circunstancia sera valorada a los efectos de atenuacion de la pena.

3. En las personas juridicas de pequefias dimensiones, las funciones de supervision a
que se refiere la condicion 2.2 del apartado 2 podran ser asumidas directamente por el érgano
de administracién. A estos efectos, son personas juridicas de pequefias dimensiones aquéllas
que, segun la legislacién 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 juridica quedard exenta de responsabilidad si, antes de la comision del delito, ha
adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organizacién y gestion que resulte adecuado
para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa
el riesgo de su comisién.

En este caso resultara igualmente aplicable la atenuacion prevista en el parrafo
segundo del apartado 2 de este articulo.

5. Los modelos de organizacion y gestibn a que se refieren la condicién 1.2 del
apartado 2 y el apartado anterior deberan cumplir los siguientes requisitos:

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

2.° Establecerdn los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de
formacién de la voluntad de la persona juridica, de adopcién de decisiones y de ejecucién de
las mismas con relacién a aquéllos.

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

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

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

6.° Realizaran una verificacion periédica del modelo y de su eventual modificacion
cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, o cuando se
produzcan cambios en la organizacién, en la estructura de control o en la actividad desarrollada
que los hagan necesarios.”

5.1. Antecedentes y principios generales

En la primitiva regulacion de 2010 no habia mas referencia a los programas de
cumplimiento que la contemplada en la atenuante de la letra d) del art. 31 bis. 4: “haber
establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los
delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona
juridica.” La atenuante abria un interrogante sobre los beneficios que pudieran derivarse para la
persona juridica cuando tales medidas hubieran sido establecidas con anterioridad a la
comisién del hecho delictivo. De la ausencia de la correspondiente eximente en el Cédigo
Penal podia colegirse que la previa adopcién de un plan de prevencién no excluia la
responsabilidad penal de la persona juridica, posicion mantenida en la Circular 1/2011. Sin
embargo, y en sentido contrario, el valor atenuante otorgado a los planes implantados tras la
comision del delito parecia demandar para los que ya regian con anterioridad una mayor
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recompensa, abriéndose paso en un sector doctrinal la solucién de apreciar la completa
exencion de responsabilidad penal. En definitiva, se trataba de una regulacién incompleta que
exigia dotar de contenido valorativo el “debido control” del parrafo segundo del art. 31 bis.1
para aclarar si este remitia a la persona juridica o a las personas fisicas que la organizan y
controlan.

Como se ha dicho, la LO 1/2015 sigue atribuyendo el “debido control” (ahora “deberes
de supervision, vigilancia y control”) a las personas fisicas de la letra a) del art. 31 bis.1 y no a
la propia persona juridica, con lo que estos programas ni definen la culpabilidad de la empresa
ni constituyen el fundamento de su imputacion, que reside en la comision de un delito por las
personas fisicas a las que se refieren las dos letras del art. 31 bis.1 en las concretas
circunstancias que detalla.

No obstante lo expuesto, el Legislador de 2015 ha decidido que estos cédigos de
buenas préacticas, que en traduccion casi literal toma del Decreto Legislativo 231/2011 italiano,
eximan de responsabilidad a la empresa bajo determinadas condiciones. Ello viene a matizar el
modelo de responsabilidad vicarial disefiado, del que se destierra asi cualquier atisbo de
responsabilidad objetiva. De este modo, el objeto del proceso penal se extiende ahora también
y de manera esencial a valorar la idoneidad del programa de cumplimiento adoptado por la
corporacion.

Naturalmente, promover que las personas juridicas se estructuren dotandose de
sistemas organizativos y de control que, entre otras cosas, tiendan a evitar la comision de
delitos en su seno o, al menos, lograr su descubrimiento constituye un objetivo loable y merece
una valoracion positiva. En este sentido, la OCDE y la Unién Europea han mostrado especial
preocupacion por el establecimiento de un adecuado control y una eficiente y prudente gestion
de los riesgos societarios.

Lo que no resulta tan plausible es que sea el Legislador penal quien, mediante una
regulacion necesariamente insuficiente de los requisitos que han de cumplir los programas
normativos, haya asumido una tarea mas propia del ambito administrativo. Los programas
comportan exigencias de naturaleza societaria, propia estructura organica corporativa,
requieren un alto grado de desarrollo y tienen una evidente finalidad preventiva, razones que
deberian haber llevado esta regulacion a la correspondiente legislaciéon mercantil, a la que el
juez pudiera acudir para valorar la existencia en la empresa de una organizacién adecuada
para prevenir delitos, de modo similar a como ocurre con la normativa de prevenciéon del
blanqueo de capitales y de la financiacion del terrorismo (Ley 10/2010 y Real Decreto
304/2014).

En puridad, los modelos de organizacién y gestion o corporate compliance programs no
tienen por objeto evitar la sancién penal de la empresa sino promover una verdadera cultura
ética empresarial. La empresa debe contar con un modelo para cumplir con la legalidad en
general y, por supuesto, con la legalidad penal pero no solo con ella, Unico contenido que el
Legislador de 2015 expresamente impone a los modelos de organizacion y gestion, que
todavia restringe méas al limitar esa suerte de compliance penal a los “delitos de la misma
naturaleza”.

Sin duda, muchas empresas se han dotado y se dotardn de completos y costosos
programas con la Unica finalidad de eludir el reproche penal pero, mas alla de su adecuacion
formal a los requisitos que establece el Cédigo Penal, tales programas no pueden enfocarse a
conseguir este propésito sino a reafirmar una cultura corporativa de respeto a la Ley, donde la
comisién de un delito constituya un acontecimiento accidental y la exencién de pena, una
consecuencia natural de dicha cultura. De otra manera, se corre el riesgo de que en el seno de
la entidad los programas se perciban como una suerte de seguro frente a la accién penal.
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5.2. El régimen de exenciéon de los dos titulos de imputacion de la persona
juridica.

El art. 31 bis extiende el valor eximente de los modelos de organizacién y control a los
dos titulos de imputacion de la responsabilidad penal de la persona juridica: delitos cometidos
por sus administradores y dirigentes y delitos cometidos por los subordinados descontrolados
por aquellos, a los que se refieren las letras a) y b) del apartado 1, respectivamente. Lo hace
con un doble régimen de exencidn, sustancialmente idéntico pero con algunos matices que
dibujan un marco de exoneracién de la persona juridica algo mas amplio para las conductas de
los subordinados.

La decisién del Legislador, ciertamente plasmada con poca claridad en el precepto,
atiende a la superior trascendencia que cabe otorgar a los modelos de organizacién respecto
de los delitos cometidos por los subordinados. En estos, la referencia a "las concretas
circunstancias del caso” [letra b) del art. 31 bis 1] permite ya valorar la existencia y eficacia de
estos programas en relacién con el defectuoso control ejercido por las personas del art. 31 bis.
1 a). Sin embargo, respecto de los administradores y dirigentes la exencién resulta menos
justificada, porque la transferencia de responsabilidad a la persona juridica, que en este
supuesto es automatica y no precisa de un deficiente control, no debe quedar anulada
mediante la invocacién de una correcta organizacion que, en definitiva, tales personas
encarnan. Por eso, el régimen de exencion habra de interpretarse de modo que el titulo de
imputacién de la letra a) del apartado primero no quede desnaturalizado y la responsabilidad
penal de las personas juridicas vacia de contenido. Lo sugeria el Consejo de Estado en su
dictamen al Anteproyecto al advertir que “la designacién de representantes legales y la decisién
de confiar poderes de representacion debe responder, por si misma, a una reflexion
organizativa sobre el modo en que tales representantes y apoderados han de actuar”, lo que
genera “una cierta tautologia entre la actuacion de unos representantes y apoderados y la
existencia de una clara organizacioén y estructura de funcionamiento".

La descripcién legal aborda con un mayor grado de detalle las medidas preventivas que
debe adoptar la persona juridica cuando se trata de delitos cometidos por los administradores o
dirigentes que cuando se trata de sus subordinados. El apartado 4, dedicado a estos Ultimos,
reproduce con diferencias de redaccion poco significativas la condiciéon 1.2 del apartado 2. En
efecto, ni desde un punto de vista semantico, ni I6gico ni teleol6gico existen razones para
distinguir entre los modelos de organizacién y gestidn exigibles a ambas categorias que, en
todo caso, deberan ser “idéoneos” o “adecuados” y cumplir los requisitos numerados en el
apartado 5, expresamente declarados aplicables a los dos titulos de imputacién. Sin embargo,
el apartado 4 no se refiere al resto de las condiciones establecidas en el apartado 2. Pese a
este silencio, la exigencia de un érgano de supervision del modelo (condicién 2.2 del apartado
2) es también comun a ambos titulos de imputacion (a él alude el cuarto requisito del apartado
5). Lo mismo sucede con la condicion 42, que resulta aplicable a ambos regimenes de exencion
pues si el drgano de control ha omitido o ejercido insuficientemente sus funciones el modelo no
habra sido ejecutado con la eficacia que tanto el apartado 2 como el apartado 4 imponen y
necesariamente se habra incumplido también alguno de los seis requisitos que, para uno y otro
modelo de organizacion, establece el apartado 5.

En realidad, la Unica diferencia del doble régimen de exencién de las personas
juridicas, se recoge en la condicién 3.2 del apartado 2 que solo es predicable de los delitos
cometidos por los sujetos del apartado a). Esta condicibn no se contempla para los
subordinados, lo que permite a la persona juridica eludir su responsabilidad en los supuestos
de la letra b) simplemente acreditando que su modelo era adecuado, sin necesidad de probar
que el dependiente habia actuado fraudulentamente. En el modelo establecido debe
acreditarse que el sujeto encargado de la vigilancia y control incumplié gravemente sus
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deberes, pero no es exigible reciprocamente a la persona juridica que para eximirse de
responsabilidad pruebe que el dependiente burl6 fraudulentamente el modelo de control.

Se disefia asi un marco de exencidon de responsabilidad de la persona juridica
ligeramente mas amplio para los delitos cometidos por los subordinados. Nétese, no obstante
que, en la practica, la minima diferencia que comporta la condiciéon 3.2 del apartado 2 sera
relativa pues, a salvo las conductas imprudentes, dificlmente podra acreditarse que un
programa es eficaz si puede ser quebrado por los dependientes sin la concurrencia de una
conducta que comporte algun tipo de fraude.

5.3. Condiciones y requisitos de los modelos de organizaciéon y gestion

En el apartado 2 del art. 31 bis se formulan las cuatro condiciones que las personas
juridicas deben cumplir para quedar exentas de responsabilidad, aplicables las dos primeras y
la cuarta a los dos titulos de imputacion y la tercera solo a los delitos cometidos por las
personas indicadas en la letra a), en los términos ya expuestos.

Mas alla de establecer unas pautas minimas de referencia, no es el propdsito de esta
Circular desarrollar el contenido de las condiciones y requisitos de los programas de
prevencion comprendidos en las necesariamente genéricas disposiciones del art. 31 bis.

Como criterio interpretativo, y con las necesarias adaptaciones a la naturaleza y
tamafio de la correspondiente persona juridica, resulta Gtil acudir a la normativa sectorial de las
entidades para las que si esta especificamente prevista una determinada organizacion y
gestién del riesgo: las Circulares de la CNMV n° 6/2009, de 9 de diciembre, sobre control
interno de las sociedades gestoras de instituciones de inversion colectiva y sociedades de
inversién y n° 1/2014, de 26 de febrero, sobre los requisitos de organizacién interna y de las
funciones de control de las entidades que prestan servicios de inversion, el Cédigo de Buen
Gobierno de las Sociedades Cotizadas, publicado por la CNMV el 24 de febrero de 2015 o el
propio Real Decreto 304/2014, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de la financiacion del
terrorismo, que en su capitulo IV y a lo largo de catorce articulos desgrana los procedimientos
de control interno de los sujetos obligados, los analisis de riesgo, el contenido minimo del
manual de prevencion, los drganos y medidas de control, sus obligaciones en materia de
formacién y los estandares éticos en la contratacién de empleados y directivos.

La primera condicion del apartado 2 del art. 31 bis impone al érgano de administracion
que haya “adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comision del delito, modelos de
organizacion y gestiéon”, de los que solo demanda que contengan las medidas de vigilancia y
control idéneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma
significativa el riesgo de su comisién. Los requisitos de tales modelos se establecen en el
apartado 5 del art. 31 bis.

Los programas deben ser claros, precisos y eficaces y, desde luego, redactados por
escrito. No basta la existencia de un programa, por completo que sea, sino que debera
acreditarse su adecuacién para prevenir el concreto delito que se ha cometido, debiendo
realizarse a tal fin un juicio de idoneidad entre el contenido del programa y la infraccion. Por
ello, los modelos de organizacion y gestion deben estar perfectamente adaptados a la empresa
y a sus concretos riesgos.

No es infrecuente en la practica de otros paises que, para reducir costes y evitar que el
programa se aleje de los estandares de la industria de los compliance, las compafiias se limiten
a copiar los programas elaborados por otras, incluso pertenecientes a sectores industriales o
comerciales diferentes. Esta practica suscita serias reservas sobre la propia idoneidad del
modelo adoptado y el verdadero compromiso de la empresa en la prevencion de conductas
delictivas.
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A la necesidad de que la persona juridica identifique y gestione adecuadamente los
riesgos, estableciendo las medidas para neutralizarlos, alude el primer requisito del apartado 5.
La persona juridica debera establecer, aplicar y mantener procedimientos eficaces de gestion
del riesgo que permitan identificar, gestionar, controlar y comunicar los riesgos reales y
potenciales derivados de sus actividades de acuerdo con el nivel de riesgo global aprobado por
la alta direccion de las entidades, y con los niveles de riesgo especifico establecidos. Para ello
el andlisis identificard y evaluara el riesgo por tipos de clientes, paises o areas geogréficas,
productos, servicios, operaciones, etc., tomando en consideracién variables como el propdsito
de la relacién de negocio, su duracion o el volumen de las operaciones.

En las empresas de cierto tamafio, es importante la existencia de aplicaciones
informéticas que controlen con la maxima exhaustividad los procesos internos de negocio de la
empresa. En general, pues depende del tamafio de la empresa, ningdn programa de
compliance puede considerarse efectivo si la aplicacion central de la compafilia no es
minimamente robusta y ha sido debidamente auditada.

El requisito segundo del apartado 5 se refiere a los protocolos y procedimientos de
formacién de la voluntad de la persona juridica, de adopcién y de ejecucion de decisiones.
Tales procedimientos deben garantizar altos estandares éticos, de manera singular en la
contratacién y promocion de directivos y en el nombramiento de los miembros de los 6rganos
de administracion. Ademas de la obligacién de atender a los criterios de idoneidad fijados por la
normativa sectorial y, en defecto de tales criterios, la persona juridica debe tener muy en
consideracion la trayectoria profesional del aspirante y rechazar a quienes, por sus
antecedentes carezcan de la idoneidad exigible.

Aunque la comisién del delito puede interpretarse como una inicial muestra de la
ineficacia del modelo, lo cierto es que no puede descalificarse por ello automéaticamente un
programa por inefectivo. El delito no invalida necesariamente el programa de prevencion, que
puede haber sido disefiado e implementado adecuadamente sin llegar a tener una eficacia
absoluta. En atencion a esta realidad, la idoneidad se establece en el articulado con caracter
relativo, admitiendo como eficaz un programa que solo permite “reducir de forma significativa”
el riesgo de comision del delito, adjetivacion imprecisa que obligara al juez a efectuar un dificil
juicio hipotético y retrospectivo sobre la probabilidad que existia de la comision de un delito que
ya se ha producido.

Si bien esta primera condicién del apartado 2 no lo menciona expresamente, un modelo
de organizacion y gestion, ademas de tener eficacia preventiva debe posibilitar la deteccién de
conductas criminales. Lo sugiere el cuarto requisito del apartado 5, cuando impone ‘la
obligacién de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar
el funcionamiento y la observancia del modelo de prevencion.” La existencia de unos canales
de denuncia de incumplimientos internos o de actividades ilicitas de la empresa es uno de los
elementos clave de los modelos de prevencion. Ahora bien, para que la obligacion impuesta
pueda ser exigida a los empleados resulta imprescindible que la entidad cuente con una
regulacion protectora especifica del denunciante (whistleblower), que permita informar sobre
incumplimientos varios, facilitando la confidencialidad mediante sistemas que la garanticen en
las comunicaciones (llamadas telefonicas, correos electrénicos...) sin riesgo a sufrir
represalias.

La obligacion de establecer un sistema disciplinario adecuado que sancione el
incumplimiento de las medidas adoptadas en el modelo, recogida en el quinto requisito,
presupone la existencia de un cdédigo de conducta en el que se establezcan claramente las
obligaciones de directivos y empleados. Las infracciones mas graves, l6gicamente, seran las
constitutivas de delito, debiendo contemplarse también aquellas conductas que contribuyan a
impedir o dificultar su descubrimiento asi como la infraccion del deber especifico de poner en
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conocimiento del 6rgano de control los incumplimientos detectados a que se refiere el requisito
cuarto.

El sexto requisito del apartado 5 impone a la persona juridica el deber de verificar
periédicamente la eficacia del modelo. Aunque el texto no establece plazo ni procedimiento
alguno de revisién, un adecuado modelo de organizacién debe contemplarlos expresamente.
Ademéds, el modelo deberd ser revisado inmediatamente si concurren determinadas
circunstancias que puedan influir en el analisis de riesgo, que habran de detallarse y que
incluirdn, ademas de las indicadas en este requisito, otras situaciones que alteren
significativamente el perfil de riesgo de la persona juridica (por ej., modificaciones en el Cadigo
Penal que afecten a la actividad de la corporacion).

Aun cumpliéndose todas las condiciones y requisitos examinados, la persona juridica
solamente quedara exenta de pena si los autores del delito lo cometieron eludiendo
fraudulentamente los modelos de organizacion y control, conforme dispone la tercera condicion
del apartado segundo, solo aplicable, como se ha dicho, a los delitos referidos en la letra a) del
apartado 1.

El dltimo parrafo del apartado 2 contempla la posibilidad de atenuar la pena cuando las
anteriores condiciones, que ahora denomina “circunstancias”, solamente puedan ser objeto de
acreditacion parcial. La prevision se presenta a modo de eximente incompleta que, con mejor
sistematica, deberia haberse incluido en el catdlogo cerrado de atenuantes del art. 31 quater vy,
sobre todo, haberse redactado de forma que su preceptiva aplicaciébn quedase mas clara,
defecto que corrige en parte la remision del mejor formulado segundo parrafo del apartado 4.

La referencia a la “acreditacion parcial” no significa que la existencia y aplicaciéon de los
mecanismos de control solo se haya probado parcialmente sino que no concurren todos los
elementos y requisitos que indica el apartado, a la manera en que se ordena en la atenuante
1.2 del art. 21 CP. Dicho de otro modo, la acreditaciéon parcial no implica una rebaja de las
exigencias probatorias sino sustantivas, esto es, que el modelo presenta algunos defectos o
que solo se ha acreditado que hubo cierta preocupacion por el control, un control algo menos
intenso del exigido para la exencion plena de responsabilidad penal, pero suficiente para
atenuar la pena.

El parrafo segundo del apartado 4 declara aplicable la atenuacién prevista en el parrafo
segundo del apartado 2 a los delitos de los subordinados en “los casos en los que las
anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de acreditacién parcial”. De tales
circunstancias, o condiciones, solamente la 32 resulta inaplicable a los delitos cometidos por los
subordinados, como ya se ha expuesto.

5.4. El oficial de cumplimiento

La segunda condicion del apartado 2 del art. 31 bis atribuye la supervisién del modelo
de prevencion de delitos implantado a un érgano especifico de la persona juridica con poderes
auténomos de iniciativa y de control, que debera ser creado especificamente para asumir esta
funcién, salvo en aquellas entidades en las que, por ley, ya se encuentra previsto para verificar
la eficacia de los controles internos de riesgos de la persona juridica, entre los que se
encuentra la prevencion de delitos. Este es el caso de las empresas de servicios de inversion a
que se refiere el art. 193. 2 a) del Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que
se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores y que reproduce el contenido
del art. 70 ter de la derogada Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, cuyo
desarrollo se contiene en las Circulares de la CNMV n° 6/2009 y 1/2014. También existe
previsién normativa para los sujetos obligados personas juridicas en relacién con la prevencion
del delito de blanqueo de capitales (arts. 2 y 26. 1 de la Ley 10/2010) y para las sociedades
cotizadas, si bien sin rango legal pues es en el Codigo de Buen Gobierno de las Sociedades
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Cotizadas elaborado por la CNMV donde se establece que “la sociedad dispondra de una
funcién de control y gestion de riesgos ejercida por una unidad o departamento interno, bajo la
supervision directa de la comisién de auditoria o, en su caso, de otra comision especializada
del consejo de administracion” (principio 21).

En uno y otro supuesto (con la funcién mas limitada de prevencion de delitos o con la
mas amplia de control interno), la norma se esta refiriendo a un 6rgano de cumplimiento (oficial
de cumplimiento o compliance officer) que, dependiendo del tamafio de la persona juridica,
podra estar constituido por una o por varias personas, con la suficiente formacion y autoridad.

El texto no establece el contenido de las funciones de supervision del oficial de
cumplimiento. Debera participar en la elaboracioén de los modelos de organizacion y gestion de
riesgos y asegurar su buen funcionamiento, estableciendo sistemas apropiados de auditoria,
vigilancia y control para verificar, al menos, la observancia de los requisitos que establece el
apartado 5 del articulo pues un ejercicio insuficiente de sus funciones impedira apreciar la
exencion, como establece la cuarta y ultima condicion del apartado 2. Para ello, debera contar
con personal con los conocimientos y experiencia profesional suficientes, disponer de los
medios técnicos adecuados y tener acceso a los procesos internos, informacion necesaria y
actividades de las entidades para garantizar una amplia cobertura de la funcién que se le
encomienda. Puede resultar ilustrativa para definir el contenido de la funcién de cumplimiento
normativo la norma 52 de las citadas Circulares n° 6/2009 y 1/2014 de la CNMV, que establece
de forma pormenorizada el contenido de tal funcion, la primera para sociedades gestoras de
instituciones de inversién colectiva y sociedades de inversion y, la segunda, para las entidades
que prestan servicios de inversion, que se aplica tanto a empresas de inversion como de
crédito.

El oficial de cumplimiento debe necesariamente ser un érgano de la persona juridica, lo
que facilitara el contacto diario con el funcionamiento de la propia corporacion. Ello no implica
que este 6rgano deba desempefar por si todas las tareas que configuran la funcién de
cumplimiento normativo, que pueden ser realizadas por otros 6rganos o unidades distintos al
especifico de cumplimiento normativo, como la unidad de riesgos, la unidad de control interno,
el servicio de prevencién de riesgos laborales o el de prevencion del blanqueo. Lo esencial
serd que exista un érgano supervisor del funcionamiento general del modelo, que debera
establecer claramente el responsable de las distintas funciones y tareas.

Tampoco existe inconveniente alguno en que una gran compafiia pueda recurrir a la
contratacion externa de las distintas actividades que la funcion de cumplimiento normativo
implica. Careceria de sentido y restaria eficacia al modelo imponer a una multinacional la
realizacion y control interno de todas las tareas que integran la funcién de cumplimiento
normativo. Lo verdaderamente relevante a los efectos que nos ocupan es que la persona
juridica tenga un 6rgano responsable de la funcion de cumplimiento normativo, no que todas y
cada una de las tareas que integran dicha funcion sean desempefiadas por ese drgano.
Muchas de ellas incluso resultardn tanto méas eficaces cuanto mayor sea su nivel de
externalizacion, como ocurre por ejemplo con la formacion de directivos y empleados o con los
canales de denuncias, méas utilizados y efectivos cuando son gestionados por una empresa
externa, que puede garantizar mayores niveles de independencia y confidencialidad.

No puede dejar de mencionarse que, sin perjuicio de las funciones propias del oficial de
cumplimiento, siempre correspondera al érgano de administracion establecer la politica de
control y gestién de riesgos de la sociedad y su supervision, que en las sociedades cotizadas
tiene la condicion de facultad indelegable [art. 529 ter b) LSC].

Precisamente por ello, pese a que se pretende que el oficial de cumplimiento sea lo
mas independiente posible, al ser un érgano de la persona juridica designado por el 6rgano de
administracion, al que asimismo debe vigilar, dificilmente gozard de plena autonomia en su
funcién. Para conseguir los maximos niveles de autonomia, los modelos deben prever los
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mecanismos para la adecuada gestién de cualquier conflicto de interés que pudiera ocasionar
el desarrollo de las funciones del oficial de cumplimiento, garantizando que haya una
separacién operacional entre el drgano de administracion y los integrantes del érgano de
control que preferentemente no deben ser administradores, 0 no en su totalidad.

Es preciso realizar, por ultimo, una referencia a la posicién del oficial de cumplimiento
en relacién con su responsabilidad penal y la de la persona juridica.

Por un lado, el oficial de cumplimiento puede con su actuacién delictiva transferir la
responsabilidad penal a la persona juridica a través de la letra a) puesto que, como se ha
dicho, est4 incluido entre las personas que ostentan facultades de organizacion y control dentro
de la misma. Por otro lado, puede ser una de las personas de la letra a) que al omitir
gravemente el control del subordinado permite la transferencia de responsabilidad a la persona
juridica. En este supuesto, la omision puede llevarle a ser él mismo penalmente responsable
del delito cometido por el subordinado. Finalmente, si el oficial de cumplimiento omite sus
obligaciones de control, la persona juridica en ninglin caso quedaré exenta de responsabilidad
penal (condicién 42 del art. 31 bis 2).

De conformidad con este planteamiento, la exposicién personal al riesgo penal del
oficial de cumplimiento no es superior a la de otros directivos de la persona juridica.

Comparativamente, su mayor riesgo penal s6lo puede tener su origen en que, por su
posicion y funciones, puede acceder mas frecuentemente al conocimiento de la comisién de
hechos delictivos, especialmente dada su responsabilidad en relaciéon con la gestién del canal
de denuncias y siempre que la denuncia se refiera a hechos que se estan cometiendo y que,
por tanto, el oficial de cumplimiento pueda impedir con su actuacion.

5.5. El régimen especial de las personas juridicas de pequefias dimensiones

El apartado 3 del art. 31 bis contiene un régimen especial para las personas juridicas
de pequefias dimensiones, consideradas como tales, con arreglo a un criterio contable,
aquellas sociedades autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada. La
Unica especialidad que el Legislador dispensa a estas entidades consiste en eximirlas del
cumplimiento de la condicién segunda del apartado anterior, de modo que las funciones del
oficial de cumplimiento las desempefie directamente el 6rgano de administracion. Se mantiene,
por lo tanto, la obligacién de adoptar los modelos de organizacion y gestién, con los requisitos
contemplados en el apartado 5.

No obstante tal obligacion, las caracteristicas de los modelos de organizacion y control
de estas personas juridicas de pequefias dimensiones deberan acomodarse a su propia
estructura organizativa, que no puede compararse con la de las empresas dotadas de una
organizacién de cierta complejidad, que les viene en buena medida legalmente impuesta.

Estas pequefias organizaciones podran, por lo tanto, demostrar su compromiso ético
mediante una razonable adaptacion a su propia dimension de los requisitos formales del
apartado 5, que les permita acreditar su cultura de cumplimiento normativo, mas alla de la
literalidad del precepto y en coherencia con las menores exigencias que estas sociedades
tienen también desde el punto de vista contable, mercantil y fiscal.

Teniendo presentes las especiales caracteristicas de algunas de estas sociedades, en
las que sera habitual la confusion entre la responsabilidad de la persona fisica a la que
incumbe el deber de vigilancia y el 6rgano de cumplimiento que ella misma encarna, los Sres.
Fiscales, en evitacidn de una inconstitucional situacion de bis in idem, extremaran la prudencia
en su imputacion.
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5.6. Criterios para valorar la eficacia de los modelos de organizaciéon y gestién

A tenor de lo ya expuesto, no resultara sencillo a Fiscales y Jueces comprobar que los
modelos de organizacién y gestion cumplen las condiciones y, sobre todo, los requisitos
respectivamente establecidos en los apartados 2 y 5 del art. 31 bis. De cualquier modo, la
concurrencia de unas y otros permitira evaluar la existencia e idoneidad del modelo, no tanto el
exigible grado de seguimiento en la corporacion.

Aunque no es facil establecer unos criterios uniformes aplicables a los diferentes tipos
de sociedades, su concreta organizacion, sus modelos de negocio, la naturaleza y extension de
sus transacciones, sus productos o0 servicios 0 sus clientes, parece oportuno intentar
proporcionar a los Sres. Fiscales algunos primeros criterios interpretativos para que, més alla
de lo hasta ahora expuesto al examinar el contenido de los apartados 2 a 5 del art. 31 bis,
valoren la adecuacion y eficacia de los modelos de organizacion y gestion, en la pretension de
facilitar soluciones uniformes que garanticen el principio de unidad de actuacién del Ministerio
Pdblico en una materia tan novedosa y trascendental. Del mismo modo, las sociedades
potencialmente responsables de los delitos cometidos en su seno demandan unos criterios
homogéneos, claros y lo mas objetivos posibles de cémo van a ser valorados tales modelos por
la Fiscalia. Es por ello que, sin perjuicio de las muy diversas circunstancias atendibles en cada
caso concreto, se proporcionan las siguientes pautas exegéticas de caracter general:

Primera.- La regulacion de los modelos de organizacion y gestién debe interpretarse de
manera que el régimen de responsabilidad penal de la persona juridica no quede vacio de
contenido y sea de imposible apreciacion en la practica.

Precisamente la OCDE, en el repetidamente mencionado informe adoptado por el
Grupo de Trabajo en 2012, alerta sobre estos programas, recomendando que su
implementacion por la persona juridica no pueda ser usada como defensa para eludir la
responsabilidad. Ha de evitarse, por lo tanto, que la mera adopcion de estos modelos, que
profusamente ofrece el mercado especializado, constituya un salvoconducto para la impunidad
de la persona juridica blindandola, no solo por los actos de las personas de menor
responsabilidad en la empresa sino también por los de quienes la administran, representan y
hasta disefian y vigilan la observancia de tales programas.

Segunda.- Como se ha expuesto, los modelos de organizacién y gestién no solo tienen
por objeto evitar la sancién penal de la empresa sino promover una verdadera cultura ética
empresarial. Por eso, la clave para valorar su verdadera eficacia no radica tanto en la
existencia de un programa de prevencién sino en la importancia que tiene en la toma de
decisiones de sus dirigentes y empleados y en qué medida es una verdadera expresiéon de su
cultura de cumplimiento. Este criterio general presidira la interpretacién por los Sres. Fiscales
de los modelos de organizacion y gestidon para determinar si, mas alla de su conformidad
formal con las condiciones y requisitos que establece el precepto, expresan un compromiso
corporativo que realmente disuada de conductas criminales.

Tercera.- Las certificaciones sobre la idoneidad del modelo expedidas por empresas,
corporaciones o0 asociaciones evaluadoras y certificadoras de cumplimiento de obligaciones,
mediante las que se manifiesta que un modelo cumple las condiciones y requisitos legales,
podran apreciarse como un elemento adicional mas de su observancia pero en modo alguno
acreditan la eficacia del programa, ni sustituyen la valoracion que de manera exclusiva
compete al 6rgano judicial.

Cuarta.- Cualquier programa eficaz depende del inequivoco compromiso y apoyo de la
alta direccion de la compafila. El comportamiento y la implicacion del Consejo de
Administracién y de los principales ejecutivos son claves para trasladar una cultura de
cumplimiento al resto de la compafiia. Por el contrario, su hostilidad hacia estos programas, la
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ambigiiedad, los mensajes equivocos o la indiferencia ante su implementacion traslada a la
compaiiia la idea de que el incumplimiento es solo un riesgo que puede valer la pena para
conseguir un mayor beneficio economico. Si los principales responsables de la entidad
incumplen el modelo de organizacién y de prevencién o estan recompensando o incentivando
directa o indirectamente a los empleados que lo incumplen, dificilmente puede admitirse que
exista un programa eficaz, que refleje una verdadera cultura de respeto a la ley en la empresa.

Por lo tanto, la responsabilidad de la sociedad no puede ser la misma si el delito lo
comete uno de sus administradores o un alto directivo que si lo comete un empleado. El primer
supuesto revela un menor compromiso ético de la sociedad y pone en entredicho la seriedad
del programa, de tal modo que los Sres. Fiscales presumiran que el programa no es eficaz si
un alto responsable de la compafiia participd, consintié o tolero el delito.

Quinta.- Aunque, como se ha expuesto supra, cabe un beneficio indirecto de la persona
juridica, la responsabilidad corporativa no debe valorarse igual en los supuestos en los que la
conducta criminal redunda principalmente en beneficio de la sociedad que en aquellos otros en
que dicho beneficio resulta secundario o meramente tangencial al perseguido por el
delincuente. En estos casos, debe tenerse en cuenta que el valor preventivo de un programa
de cumplimiento, aun adecuadamente disefiado e implementado, es escaso ante la decision de
cometer un delito y que su carga intimidatoria sera mas baja que la representada por la propia
amenaza de una sancién penal. La mejor via de prevencién de estas conductas es la adecuada
seleccion de directivos y empleados. Por lo tanto, en los supuestos en los que el delito fue
cometido por el sujeto en beneficio propio, con un beneficio solo indirecto para la persona
juridica, los Sres. Fiscales deberan valorar de manera especial que los modelos de
organizacién y control de la compafiia establezcan altos estdndares éticos en la contratacion y
promocion de directivos y empleados y su aplicacién en el caso concreto.

Sexta.- Si bien la deteccion de delitos no esta expresamente incluida en la enunciacion
ni en los requisitos de los modelos de organizacién y gestidn, forma parte, junto con la
prevencion, de su contenido esencial. Teniendo en cuenta que cualquier programa de
prevencion, por eficaz que sea, soportara un cierto riesgo residual de comision de delitos, la
capacidad de deteccion de los incumplimientos lucird como un elemento sustancial de la
validez del modelo. En consecuencia, los Sres. Fiscales concederan especial valor al
descubrimiento de los delitos por la propia corporacion de tal manera que, detectada la
conducta delictiva por la persona juridica y puesta en conocimiento de la autoridad, deberan
solicitar la exencién de pena de la persona juridica, al evidenciarse no solo la eficacia del
modelo sino su consonancia con una cultura de cumplimiento corporativo.

Séptima.- Se ha dicho antes, que la comisién de un delito no invalida automaticamente
el modelo de prevencién, mas también es cierto que este puede quedar seriamente en
entredicho a tenor de la gravedad de la conducta delictiva y su extensién en la corporacion, el
alto nimero de empleados implicados, la baja intensidad del fraude empleado para eludir el
modelo o la frecuencia y duracién de la actividad criminal. Todas estas circunstancias deberan
ser tenidas en cuenta para valorar la eficacia del modelo.

Octava.- El comportamiento de la corporacién en relacién con anteriores conductas es
relevante para deducir la voluntad de cumplimiento de la persona juridica y en qué medida el
delito representa un acontecimiento puntual y ajeno a su cultura ética o, por el contrario,
evidencia la ausencia de tal cultura, desnudando el modelo de organizacién como un mero
artificio exculpatorio. La compafiia podra acreditar que, aun fallido en el caso concreto, el
modelo ha funcionado eficazmente en anteriores ocasiones La firmeza en la respuesta ante
vulneraciones precedentes transmite igualmente a los empleados un mensaje claro de
intolerancia ante conductas no éticas. Por el contrario, y a titulo de ejemplo, el mantenimiento
en el cargo de un administrador o directivo que ha sido sometido a un procedimiento penal en
el que la comision del delito ha quedado acreditada, desdibuja un pretendido compromiso ético.
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Debera ser igualmente objeto de valoracion por los Sres. Fiscales la existencia de
anteriores procedimientos penales o en tramite, aunque se refieran a conductas delictivas
diferentes a la investigada. También habrd de tenerse en cuenta si la corporaciéon ha sido
sancionada en via administrativa (infracciones medioambientales, contra la Hacienda Publica o
la Seguridad Social, en materia de prevencién del blanqueo, de ordenacién y disciplina del
mercado de valores...).

Novena.- Las actuaciones llevadas a cabo por la persona juridica tras la comision del
delito han de ser igualmente evaluadas. La adopcion de medidas disciplinarias contra los
autores o la inmediata revisibn del programa para detectar sus posibles debilidades,
introduciendo en su caso las necesarias modificaciones, son muestra del compromiso de los
dirigentes de la corporacion con el programa de cumplimiento.

Del mismo modo, la restitucién, la reparacion inmediata del dafio, la colaboracién activa
con la investigacion o la aportacion al procedimiento de una investigacion interna, sin perjuicio
de su consideracion como atenuantes, revelan indiciariamente el nivel de compromiso ético de
la sociedad y pueden permitir llegar a la exencién de la pena. Operaran en sentido contrario el
retraso en la denuncia de la conducta delictiva o su ocultacién y la actitud obstructiva o no
colaboradora con la justicia.

5.7. Naturaleza de la exencion y carga de la prueba

A modo de elemento criminal adicional, el apartado 2 del art. 31 bis introduce una
clausula de exencion de la responsabilidad de la persona juridica cuya naturaleza es muy
discutida doctrinalmente pero que, en definitiva, depende de la solucién que se adopte ante la
no menos controvertida cuestion de la naturaleza del modelo de atribucién de responsabilidad
penal a la persona juridica.

No resulta sencillo conceptuar adecuadamente la naturaleza juridica de la exclusién de
responsabilidad penal de la persona juridica pues, en los Ultimos dos siglos, el Derecho Penal
ha venido construyendo las referencias dogmaticas a la antijuridicidad, la culpabilidad o la
punibilidad sobre la base de comportamientos individuales, no colectivos. No obstante, cabe
sefialar que, si se considera que el fundamento de la imputacion de la persona juridica reside
en su defectuosa organizacion, la presencia de un plan de cumplimiento normativo
diligentemente implementado acreditaria una correcta organizacion, con lo cual desapareceria
un elemento del tipo, bien la parte subjetiva bien la parte objetiva. No se trataria en una
circunstancia eximente, que remitiria a una conducta antijuridica o que no le fuera
personalmente imputable, sino de que, adoptadas con anterioridad a la comision del delito las
oportunas medidas de prevencién, no concurriria un elemento basico del hecho tipico (tipo
objetivo) o, en todo caso, faltaria un elemento del tipo subjetivo, el dolo o la culpa, es decir, la
tipicidad subjetiva.

Ahora bien, partiendo de que el art. 31 bis establece un sistema de responsabilidad
indirecta o vicarial conforme al cual el fundamento de la responsabilidad penal de la persona
juridica descansa en un hecho ajeno, y no en un hecho propio, la comisién del delito por las
correspondientes personas fisicas en las condiciones que exige el precepto determinara la
transferencia de responsabilidad a la persona juridica. Ello comporta que con el delito de la
persona fisica nace también el delito de la persona juridica la cual, no obstante, quedara
exenta de pena si resulta acreditado que poseia un adecuado modelo de organizacion y
gestion.

La construccién remite inequivocamente a la punibilidad y a sus causas de exclusién.
Concurrentes en el momento en el que la persona fisica comete el delito y transfiere la
responsabilidad a la persona juridica, los modelos de organizacion que cumplen los
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presupuestos legales operaran a modo de excusa absolutoria, como una causa de exclusion
personal de la punibilidad y no de supresion de la punibilidad, reservadas estas Ultimas causas
para comportamientos post delictivos o de rectificacion positiva, como los contemplados en las
circunstancias atenuantes del art. 31 quater.

De este modo, atafie a la persona juridica acreditar que los modelos de organizacion y
gestién cumplen las condiciones y requisitos legales y correspondera a la acusacion probar que
se ha cometido el delito en las circunstancias que establece el art. 31 bis 1°. Claro esta que los
programas seran ademas, como se ha dicho, una referencia valiosa para medir las
obligaciones de las personas fisicas referidas en el apartado 1 a) en relacioén con los delitos
cometidos por los subordinados gravemente descontrolados.

Puede argumentarse que la atribucion a la persona juridica de la carga de la prueba
deriva también del hecho de que la propia comisién del delito opera como indicio de la
ineficacia del modelo y que, sobre esta base, cabria exigir a la persona juridica una explicacién
exculpatoria que eliminara el efecto incriminatorio del indicio, a semejanza de la doctrina
jurisprudencial sobre la prueba indiciaria, conforme a la cual no supone inversion de la carga de
la prueba ni dafia la presuncién de inocencia exigir al acusado que facilite para lograr su
exculpacién aquellos datos que estd en condiciones de proporcionar de manera Unica e
insustituible (SSTEDH de 8 de febrero de 1996, Murray contra Reino Unido; de 1 de marzo de
2007, Geerings contra Holanda; de 23 de septiembre de 2008, Grayson y Barnahm contra
Reino Unido; SSTC n° 137/98 de 7 de julio y 202/2000 de 24 de julio; y SSTS n° 1504/2003, de
25 de febrero, 578/2012, de 26 de junio y 487/2014, de 9 de junio).

Esta construccion no resulta automaticamente aplicable pues, ya se ha indicado, la
comision de un delito queda como un riesgo residual de cualquier programa de prevencion, por
eficaz que este sea. Ahora bien, como también se ha expuesto, si un delito puntualmente
cometido por un empleado no tiene gran carga indiciaria para desmontar la idoneidad del
modelo, no sucede lo mismo con otras conductas criminales autorizadas o toleradas por el
6rgano de administracion, que se han extendido en la empresa o han tenido larga duracién.

En todo caso, no ofrece duda que es la propia empresa quien tiene los recursos y la
posibilidad de acreditar que, pese a la comision del delito, su programa era eficaz y cumplia los
estandares exigidos legalmente, al encontrarse en las mejores condiciones de proporcionar de
manera Unica e insustituible los datos que atafien a su organizacion, especialmente los
relacionados con algunos requisitos de muy dificil apreciacién para el Fiscal o el Juez como la
disposicion de los protocolos o procedimientos de formacion de la voluntad o de adopcion y
ejecucién de decisiones de la persona juridica (segundo requisito del apartado 4) o de los
“modelos de gestidon de los recursos financieros adecuados para impedir la comision de los
delitos” (tercer requisito).

6. Clausula de vigencia

La presente Circular no afecta a la vigencia de la Circular 1/2011, que sera de
aplicacion en todo aquello que no ha sido modificado por la LO 1/2015.

7. Conclusiones

12 La LO 1/2015 mantiene el fundamento esencial de atribucion de la responsabilidad
penal a la persona juridica de tipo vicarial o por representaciéon en las letras a) y b) del art. 31
bis 1°. Ambos titulos de imputacién exigen, como antes de la reforma, la previa comisién de un
delito por una persona fisica en las concretas circunstancias que se establecen. El primer
hecho de conexidn lo generan las personas con mayores responsabilidades en la entidad y el
segundo las personas indebidamente controladas por aquellas.

www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



http://www.civil-mercantil.com/
www.cef.es
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-civilmercantil

Revista practica del
Derecho CEFLegal.-

www.civil-mercantil.com

No obstante, la reforma avanza en el reconocimiento de la responsabilidad auténoma
de la persona juridica por medio de la regulacién de los programas de organizacion y gestion, a
los que atribuye valor eximente bajo determinadas condiciones.

22 La nueva definicion de las personas fisicas del apartado 1 a) amplia notablemente el
circulo de sujetos de este criterio de imputaciéon, que permite incluir a quienes, sin ser
propiamente administradores o representantes legales de la sociedad, forman parte de érganos
sociales con capacidad para tomar decisiones, asi como a los mandos intermedios,
apoderados singulares y a otras personas en quienes se hayan delegado determinadas
funciones, incluidas las de control de riesgos que ostenta el oficial de cumplimiento.

3?2 La sustitucion de la expresion “en su provecho” por la de “en su beneficio directo o
indirecto”, conserva la naturaleza objetiva de la accion, tendente a conseguir un beneficio sin
exigencia de que este se produzca, resultando suficiente que la actuacion de la persona fisica
se dirja de manera directa o indirecta a beneficiar a la entidad. Ademas, permite extender la
responsabilidad de la persona juridica a aquellas entidades cuyo objeto social no persigue
intereses estrictamente econémicos, asi como incluir, ya claramente, los beneficios obtenidos a
través de un tercero interpuesto, los consistentes en un ahorro de costes y, en general, todo
tipo de beneficios estratégicos, intangibles o reputacionales. Solo quedaran excluidas aquellas
conductas que, realizadas por la persona fisica en su exclusivo y propio beneficio o en el de
terceros, resulten inidéneas para reportar a la entidad beneficios.

42 Las Unicas cuatro conductas imprudentes cometidas por personas fisicas en las
circunstancias del art. 31 bis susceptibles de generar un reproche penal a la persona juridica
son las relacionadas con las insolvencias punibles (art. 259.3), los recursos naturales y el
medio ambiente (art. 331), el blanqueo de capitales (art. 302.2) y la financiacion del terrorismo
(art. 576.5).

52 La LO 1/2015 sustituye la condicion del apartado 1 b) de que el autor del delito haya
podido cometerlo por no haberse ejercido sobre él “el debido control” por el menos exigente
requisito de “haberse incumplido gravemente los deberes de supervision, vigilancia y control”.
Esta clara disminucion de la intervencion punitiva permite dejar fuera del &mbito penal aquellos
incumplimientos de escasa entidad (no graves) frente a los que solo caben las sanciones
administrativas o mercantiles que disciplinan algunas de las materias relacionadas con las
infracciones para las que el Codigo Penal contempla la responsabilidad de la persona juridica.

62 Para que la persona juridica sea responsable en los casos previstos en la letra b) del
apartado 1 del art. 31 bis, es preciso un incumplimiento de los deberes de supervision,
vigilancia y control de caracter grave por parte de alguno de los sujetos comprendidos en la
letra a).

72 La exigencia de que el incumplimiento del deber de control haya sido grave puede
determinar, ademas de la transferencia de responsabilidad a la persona juridica por el delito
cometido por el subordinado descontrolado, que el propio sujeto omitente del control responda
también por un delito, bien doloso, en comision por omisién, bien gravemente imprudente, lo
que abre la via del criterio de atribucion de responsabilidad de la letra a) del apartado 1,
debiendo los Sres. Fiscales mantener, en tales casos, ambos titulos de imputacién.

8?2 Los sujetos a que se refiere el apartado 1 b) deben operar en el ambito de direccion,
supervision, vigilancia o control de las personas fisicas mencionadas en la letra a) del mismo
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apartado, no siendo necesario que se establezca una vinculacién directa con la empresa,
guedando incluidos auténomos, trabajadores subcontratados y empleados de empresas filiales,
siempre que se hallen integrados en el perimetro de su dominio social.

92 El incumplimiento grave de los deberes de supervisién, vigilancia y control ha de
valorarse, “atendidas las concretas circunstancias del caso” expresion que, ya antes de la
reforma y con toda claridad tras ella, remite a los programas de organizacién y gestién, que
seran objeto de una inicial valoracion en relacion con este criterio de imputacion para evaluar el
alcance y el contenido real del mandato del que son titulares las personas que incumplieron
gravemente tales deberes.

102 Aunque la infraccién del deber de supervisién, vigilancia y control no se haya
producido o haya sido leve o la persona juridica no haya obtenido beneficio alguno, es posible
en sede penal la declaracién de la responsabilidad civil subsidiaria, de conformidad con el art.
120. 4° CP.

112 La imputabilidad de la persona juridica exige que esta tenga un sustrato material
suficiente, lo que permite distinguir tres categorias:

112.1. Aquellas corporaciones que operan con normalidad en el mercado y a las que
exclusivamente se dirigen las disposiciones sobre los modelos de organizacion y gestion de los
apartados 2 a 5 del art. 31 bis. Mejor o0 peor organizadas, son penalmente imputables.

112.2. Las sociedades que desarrollan una cierta actividad, en su mayor parte ilegal, a
las que se refiere la regla 22 del art. 66 bis como las utilizadas “instrumentalmente para la
comisién de ilicitos penales” y que son también imputables.

112.3. Son inimputables aquellas sociedades cuya actividad ilegal supere ampliamente
a la legal, siendo esta meramente residual y aparente para los propios propdsitos delictivos.

122 La responsabilidad penal de los partidos politicos y de los sindicatos, introducida en
la LO 7/2012, presenta las siguientes peculiaridades:

122.1. Su responsabilidad se extendera a las fundaciones y entidades con personalidad
juridica a ellos vinculados.

122.2. A diferencia de otras personas juridicas, en principio no obligadas a establecer
programas de prevencién, el art. 9 bis de la LO 8/2007, introducido por la LO 3/2015,
expresamente lo impone a los partidos politicos.

122.3. En relacién con las penas de disolucién y suspension judicial ha de tenerse en
cuenta lo dispuesto en el Capitulo Il de la Ley Organica 6/2002, (modificado por LO 3/2015).

132 Aunque no son expresamente mencionadas en el art. 31 quinquies 1, deben
considerarse exentas de responsabilidad penal las fundaciones publicas, integradas en el
llamado sector publico fundacional y sometidas al Derecho administrativo.

142 El ejercicio de “potestades publicas de soberania o administrativas” se aplica solo a
las administraciones publicas y no a los entes de naturaleza asociativa privada, como los
Colegios profesionales o las Camaras de comercio, que tendran la consideracién de personas
juridicas penalmente responsables.

152 Tras la reforma de la LO 1/2015 el “debido control” (ahora “deberes de supervision,
vigilancia y control”) sigue atribuido a las personas fisicas de la letra a) del art. 31 bis 1 y no a
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la propia persona juridica, con lo que los modelos de organizacién y gestién ni definen la
culpabilidad de la empresa ni constituyen el fundamento de su imputacién. Puesto que estos
modelos eximen de responsabilidad a la empresa bajo determinadas condiciones, el objeto del
proceso penal se extiende ahora también a valorar la idoneidad del modelo adoptado por la
corporacion.

162 Existe un doble régimen de exencidn de responsabilidad de la persona juridica, uno
para los delitos cometidos por los administradores o dirigentes y otro para los cometidos por
sus subordinados, ambos sustancialmente idénticos pues, de las cuatro condiciones que el
apartado 2 del art. 31 bis exige en relacidon con las conductas de los sujetos incluidos en el
apartado 1 a), solo la 32, referida a la elusién fraudulenta de los modelos de organizacién,
resulta inaplicable a los autores del delito del apartado 1 b).

172 Los modelos de organizacion y gestion deberan observar las condiciones y
requisitos que establecen los apartados 2 y 5 del art. 31 bis, cuyo contenido seré interpretado
por los Sres. Fiscales siguiendo las pautas que se indican en los apartados 5.3. y 5.4 de esta
Circular, atendiendo, con las necesarias adaptaciones a la naturaleza y tamafio de la
correspondiente persona juridica, a la normativa sectorial aplicable a las entidades a las que se
impone especificamente un determinado modelo de organizacion y gestion.

182 Las personas juridicas de pequefias dimensiones (art. 31 bis, 3) podran demostrar
su compromiso ético mediante una razonable adaptacion a su propia dimension de los
requisitos formales del apartado 5, en coherencia con las menores exigencias que estas
sociedades tienen también desde el punto de vista contable, mercantil y fiscal. Los Sres.
Fiscales, atendiendo a las especiales caracteristicas de estas sociedades, extremaran la
prudencia en su imputacion, en evitacion de una inconstitucional situacién de bis in idem.

192 Sin perjuicio de tener en cuenta las muy diversas circunstancias concurrentes en
cada caso concreto, los Sres. Fiscales observaran las siguientes pautas de caracter general
para valorar la eficacia de los modelos de organizacion y gestion:

192.1. La regulaciéon de los modelos de organizaciéon y gestion debe interpretarse de
manera que el régimen de responsabilidad penal de la persona juridica no quede vacio de
contenido y sea de imposible apreciacion en la practica.

192.2. El objeto de los modelos de organizacién y gestion no es solo evitar la sancién
penal de la empresa sino promover una verdadera cultura ética corporativa, de tal modo que su
verdadera eficacia reside en la importancia que tales modelos tienen en la toma de decisiones
de los dirigentes y empleados y en qué medida constituyen una verdadera expresion de su
cultura de cumplimiento. Los Sres. Fiscales analizaran si los programas de prevencion
establecidos expresan un compromiso corporativo que realmente disuada de conductas
criminales.

192.3. Las certificaciones sobre la idoneidad del modelo expedidas por empresas o
asociaciones evaluadoras y certificadoras de cumplimiento de obligaciones, mediante las que
se manifiesta que un modelo cumple las condiciones y requisitos legales, podran apreciarse
como un elemento adicional mas de la adecuacién del modelo pero en modo alguno acreditan
su eficacia, ni sustituyen la valoracidon que de manera exclusiva compete al 6rgano judicial.

192.4. Cualquier programa eficaz depende del inequivoco compromiso y apoyo de la
alta direccién para trasladar una cultura de cumplimiento al resto de la compaiiia. Si son los
principales responsables de la entidad quienes incumplen el modelo de organizacién y de
prevencidon o recompensan o incentivan, directa o indirectamente a los empleados que lo
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incumplen, dificlmente puede admitirse que exista un programa eficaz, que refleje una
verdadera cultura de respeto a la ley en la empresa, de tal modo que, en estos, casos, los
Sres. Fiscales presumiran que el programa no es eficaz.

192,5. La responsabilidad corporativa debe ser mas exigente en los supuestos en los
que la conducta criminal redunda principalmente en beneficio de la sociedad que en aquellos
otros en que dicho beneficio resulta secundario o meramente tangencial al directa y
personalmente perseguido por el delincuente. En estos casos, cabe exigir a la persona juridica
que la contratacién o promocion del individuo que delinquié se adecuara a unos protocolos y
procedimientos que garanticen altos estdndares éticos en la contratacion y promocion de
directivos y empleados.

192.6. Los Sres. Fiscales concederan especial valor al descubrimiento de los delitos por
la propia corporacion de tal manera que, detectada la conducta delictiva por la persona juridica
y puesta en conocimiento de la autoridad, deberan solicitar la exencién de pena de la persona
juridica, al evidenciarse no solo la validez del modelo sino su consonancia con una cultura de
cumplimiento corporativo.

192.7. Si bien la comisién de un delito no invalida automaticamente el modelo de
prevencion, este puede quedar seriamente en entredicho a tenor de la gravedad de la conducta
delictiva y su extension en la corporacion, el alto nimero de empleados implicados, la baja
intensidad del fraude empleado para eludir el modelo o la frecuencia y duracién de la actividad
criminal.

192.8. Los Sres. Fiscales atenderan al comportamiento de la corporacién en el pasado.
Se valorara positivamente la firmeza de la respuesta en situaciones precedentes y
negativamente la existencia de anteriores procedimientos penales o en tramite, aunque se
refieran a conductas delictivas diferentes de la investigada, o previas sanciones en via
administrativa.

192.9. Las medidas adoptadas por la persona juridica tras la comision del delito pueden
acreditar el compromiso de sus dirigentes con el programa de cumplimiento. Asi, la imposicién
de medidas disciplinarias a los autores o la inmediata revision del programa para detectar sus
posibles debilidades, la restitucion y la reparacion inmediata del dafio, la colaboracién activa
con la investigacion o la aportacion al procedimiento de una investigacion interna, sin perjuicio
del valor atenuante que pueda tener alguna de estas actuaciones.

Operaran en sentido contrario el retraso en la denuncia de la conducta delictiva o su
ocultacién y la actitud obstructiva o no colaboradora con la justicia.

202 La clausula de exencion de la responsabilidad de la persona juridica que incorpora
el apartado 2 del art. 31 bis constituye una causa de exclusién de la punibilidad, a modo de
excusa absolutoria, cuya carga probatoria incumbe a la persona juridica, que debera acreditar
gue los modelos de organizacion y gestion cumplian las condiciones y requisitos legales.

En razon de todo lo expuesto, con el propésito de adoptar un criterio uniforme en la
aplicacion de la responsabilidad de la persona juridica, los Sres. Fiscales se atendran en lo
sucesivo a las prescripciones de la presente Circular.

Madrid, 22 de enero de 2016
LA FISCAL GENERAL DEL ESTADO
Consuelo Madrigal Martinez-Pereda

EXCMOS./AS. E ILMOS./AS. SRES./AS. FISCALES DE SALA, FISCALES
SUPERIORES, FISCALES JEFES PROVINCIALES Y DE AREA.

www.cef.es Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia



http://www.civil-mercantil.com/
www.cef.es
http://www.cef.es/masters.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/cursos.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/oposiciones.asp?web_origen=pdf-civilmercantil
http://www.cef.es/libros?web_origen=pdf-civilmercantil

