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“Ya no es sostenible

entender que
corrupcion equivale
a cohecho, sino que
dicho concepto es
hoy mucho mds
amplio, pudiendo
definirse como
cualquier pago
indebido realizado
en el marco de

una transaccion
econdomica que
distorsiona la libre
concurrencia y la
libre competencia
del mercado”

l. La responsabilidad penal de
la persona juridica en Espaiia:
panoramica general

1. Introduccion: naturaleza,
fundamento y presupuestos de
la atribucion de responsabilidad
penal a las personas juridicas
en Derecho Espaiiol

La intuicion' nos conduce a pensar, ine-
vitablemente y desde un primer momen-
to (tan rapido como sea posible y la ra-
z6n lo permita), que cuando hablamos
de responsabilidad penal de la perso-
na juridica, nos referimos precisamen-
te a la corrupcion y a todo lo que ello
supone, siendo asi que no descubrimos
nada si decimos que la corrupcion ge-
nera, por definicion, desafeccion de la
ciudadania por lo publico, aumentando
la distancia entre representantes y re-
presentados, entre gobernantes y go-
bernados, planteando, en definitiva, una
crisis de legitimacion de ese espacio
publico compartido que debe ser un Es-
tado. Precisamente por ello, un Estado
de Derecho, entendiendo por tal aquél
que garantiza el cumplimiento y ejerci-
cio de los derechos publicos subjetivos
mediante el sometimiento pleno de los
poderes publicos a la ley y al Derecho,
debe proteger a aquellas personas que,
conociendo dentro de una organizacion,
por razon de sus relaciones laborales o
profesionales, irregularidades suscep-
tibles de ser calificadas de corrupcion,
hagan aflorar esas conductas reproba-
bles y permitan al Estado reprimirlas y
a las organizaciones impedir la comision
de nuevos hechos analogos?.

A tal efecto, hemos de comenzar se-
fialando que el concepto de corrupcion
ha evolucionado en los ultimos tiempos
desde un concepto puramente adminis-
trativo a uno mas amplio. En efecto, ya
no es sostenible entender que corrup-
cién equivale a cohecho, es decir, la ac-
cién del funcionario o autoridad publica
que recibe o solicita dadiva o presente a
cambio de la realizacién de un acto re-
lacionado con el ejercicio de la funcién

publica, donde el bien juridico protegido
es la correcta funcion administrativa en
aras de un cumplimiento de los fines de
la Administracion?, sino que dicho con-
cepto es hoy mucho mas amplio, pu-
diendo definirse como cualquier pago
indebido realizado en el marco de una
transaccion economica que distorsiona
la libre concurrencia y la libre compe-
tencia del mercado. Ya no protege, por
consiguiente y de forma unica, el recto
actuar del funcionario publico cuanto el
adecuado funcionamiento del mercado,
dado que en los paises de nuestro en-
torno uno de los valores esenciales es
precisamente el libre mercado*. Existe
pues, junto a una corrupcion de lo pu-
blico, otra corrupcion entre particulares,
y ambas deben ser neutralizadas por el
Estado y por las propias organizaciones
privadas, a quienes interesa tanto o mas
evitar una corrupcion que unicamente
distorsiona el mercado y lo hace menos
eficiente y competitivo.

Cuando hablamos de responsabili-
dad penal de la persona juridica nos es-
tamos refiriendo, pues, a la segunda de
las acepciones indicadas, que responde
a un concepto actual de corrupcion y so-
borno, que incluye la corrupcién entre
particulares.

Resulta conocido el clasico princi-
pio acufiado por Franz Von Lizst “socie-
tas delinquere non potest” (una perso-
na juridica no puede delinquir), que ha
determinado histéricamente que las so-
ciedades y personas juridicas, al actuar
necesariamente en el trafico juridico a
través de sus representantes, directivos
y empleados —que, como es ldgico, son
personas fisicas— no podian cometer de-
litos. Los delitos, en su caso, serian co-
metidos por las citadas personas fisicas.
Paulatinamente, se ha ido superando
este principio hasta llegar en la actuali-
dad a una regulacion de la responsabili-
dad penal de la persona juridica, donde
no hay duda de que la persona juridica
delinque, pudiendo distinguir dos mo-
delos o formas diferenciadas de atribuir
responsabilidad penal a las personas ju-
ridicas: el modelo vicarial de responsa-
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bilidad y el modelo de culpabilidad o por
defecto de la propia organizacion.

1°. El modelo vicarial de responsabili-
dad o de responsabilidad por trasferen-
cia o heterorresponsabilidad, conforme
al cual el delito cometido por una per-
sona fisica que forma parte de la organi-
zacion, cuando lo hace en nombre y en
beneficio de la misma, conlleva de forma
automatica la atribucion de responsabi-
lidad penal a la persona juridica. Y ello
con independencia de que la organiza-
cion a la que se impute el delito tenga un
sistema de prevencion de delito (Plan de
prevencion o corporate compliance pro-
gram) eficaz o carezca del mismo, dado
que lo relevante para atribuir responsa-
bilidad penal a la persona juridica no es
la ausencia de medidas de prevencion,
sino el hecho de formar parte integran-
te de la organizacion a la que se imputa
responsabilidad la persona fisica que co-
mete el delito por cuenta o en nombre y
en beneficio de la misma.

Es el modelo que rige en Estados
Unidos y, como decimos, se basa en la
agency relationship: el principal debe
responder por los actos del agente.
Como decimos, el hecho de que la enti-
dad disponga de un corporate complian-
ce program no la exime de responsa-
bilidad penal si la entidad es llevada a
juicio, dado que el modelo vicarial presu-
pone la ajenidad a toda idea de culpabili-
dad de la propia organizacion.

2°. Por otro lado, el modelo de culpa-
bilidad de la propia organizacion, res-
ponsabilidad por hecho propio o auto-
rresponsabilidad, en el que la esencia de
la responsabilidad es la ausencia de un
sistema de control adecuado que impi-
da la comision de delitos en la organi-
zacion, modelo que es mas acorde a las
nociones de cultura de cumplimiento y
de buen ciudadano corporativo.

La diferencia entre ambos sistemas
no es baladi o puramente doctrinal sino
que tiene consecuencias practicas im-
portantes: mientras que en el sistema vi-
carial a la defensa de la persona juridica
le correspondera acreditar que cumplié
con sus deberes de supervision, vigilan-

cia y control, en el sistema de autorres-
ponsabilidad corresponde a la acusacion
demostrar que la persona juridica no ha
cumplido con dichos deberes de super-
vision, vigilancia y control (ya sea por no
disponer de un Plan de Prevencion de

Delito, ya sea por disponer de uno que

no sea eficaz para prevenir delitos).

En Espafia, la responsabilidad penal
de las personas juridicas fue introduci-
da por la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio, que modificé el Codigo Penal, re-
forma que fue complementada a través
de la Ley Organica 1/2015%, optando por
un modelo de responsabilidad por hecho
propio o culpabilidad por defecto de la
organizacion.

De acuerdo con el articulo 31 bis del
Cadigo Penal, la persona juridica respon-
de penalmente en dos supuestos:

a. Por un lado, de los delitos cometidos
en nombre o por cuenta de la persona
juridica, y en su beneficio directo o in-
directo, por sus directivos®.

b. Por otro, de los delitos cometidos por
sus empleados o por terceros que se
relacionan con la compafiia (contra-
tistas, clientes, proveedores) en bene-
ficio de la compafiia cuando quienes
ejercen el control hayan incumplido
gravemente los deberes de supervi-
sion, vigilancia y control de su activi-
dad atendidas las concretas circuns-
tancias del caso.

Por consiguiente, en nuestro sistema
para que exista responsabilidad penal de
la persona juridica no basta con la comi-
sion de un delito por una persona de la
organizacion, sino que debe concurrir un
presupuesto (delito cometido en benefi-
cio de la persona juridica) y un funda-
mento (incumplimiento del debido con-
trol, es decir, el incumplimiento por parte
de las personas juridicas de la obligacion
de adoptar, antes de que cometa el de-
lito cometido la persona fisica, medidas
idoneas de prevencion, vigilancia y con-
trol que reduzcan de forma significativa
el riesgo de su comision’; o, desde un
enunciado negativo, que no exista un
programa de cumplimiento que se pue-
da considerar adecuado o eficaz en un

juicio ex ante®). Si no concurren ambos
requisitos (fundamento y presupuesto),
sencillamente no habra responsabilidad
penal de la persona juridica.

2. Autonomia de la responsabilidad
de la persona juridica respecto

de la persona fisica autor del
delito. La responsabilidad

penal del administrador por
incumplimiento del debido control

En el modelo espafiol existe una auto-
nomia de la responsabilidad penal de la
persona juridica respecto de la respon-
sabilidad penal de la persona fisica que
comete el delito, que se traduce en una
serie de consecuencias:

e Es perfectamente concebible que
exista responsabilidad penal de la
persona juridica cuando no exista
responsabilidad penal de la persona
fisica (por concurrir, por ejemplo, una
causa de justificacion en el autor per-
sona fisica).

¢ No son relevantes para la persona ju-
ridica las circunstancias que afecten
a la culpabilidad de la persona fisica.

e Hay un sistema especifico de penas
para la persona juridica (articulo 33.7
del CP).

e La persona juridica tiene sus pro-
pias circunstancias atenuantes de
responsabilidad.

Mencion especial requiere la cues-
tion de la responsabilidad penal del ad-
ministrador por no disponer de un Plan
de Prevencion de Delito, donde debemos
indicar que el proyecto de reforma del
Codigo Penal de 2013 tipificaba como
delito el hecho de la no implementacion
de Planes de Prevencion de delito en el
caso de que como consecuencia de ello
se cometiera algun delito en la organiza-
cion, previendo en este caso una pena de
privacion de libertad para el administra-
dor de la compaiiia. Finalmente, ese pro-
yecto no fue aprobado. No obstante, con
la Ley 2/2023 de 20 de febrero de Pro-
teccion del Informante se ha establecido,
en linea de principio y sin perjuicio de lo
que luego se expondra, la obligatoriedad
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de disponer de un canal de denuncias
interno en la compaiiia, de modo que si
los administradores incumplen esta obli-
gacion (hasta ahora inexistente) estaran
colocando a la organizacion en una si-
tuacion de riesgo cuya consumacion de-
beran evitar y si no lo hacen podrian lle-
gar a ser condenados como autores del
correspondiente delito en “comision por
omision” (articulo 11 del Codigo Penal).

3. Eximentes y atenuantes: el
Plan de Prevencion de Delito

Este sistema de responsabilidad penal
se ve asimismo configurado junto a una
serie de requisitos que debe cumplir la
persona juridica para eximirse de res-
ponsabilidad (recogidas por el articulo

31 bis en sus apartados 2 y 4) y que, por

consiguiente, eliminan toda responsabi-

lidad penal del sujeto que ha cometido
el delito, requisitos que seran mayores
cuando nos encontremos ante un delito
cometido por los administradores, repre-
sentantes o por el que ejerce funciones
de control que cuando lo haya sido, por
el contrario, por empleados o terceros.

1°. En cuanto a la eximente aplica-
ble a los directivos de la compaiia, la
misma se aplica Unicamente cuando se
cumplan las siguientes cuatro condicio-
nes. Si no concurren todas ellas o solo se
acreditan parcialmente, se consideraran
como atenuantes:

a. El 6rgano de administracion ha adop-
tado y ejecutado con eficacia, antes
de la comision del delito, modelos
de organizacion y gestion que inclu-
yen las medidas de vigilancia y con-
trol idoneas para prevenir delitos de
la misma naturaleza o para reducir
de forma significativa el riesgo de su
comision®.

b. La supervision del funcionamiento y
del cumplimiento del modelo de pre-
vencion ha sido confiada a un orga-
no de la persona juridica con poderes
auténomos o que tenga encomenda-
da legalmente dicha supervision (el
compliance officer). Este organo de la
persona juridica puede ser uniperso-

nal o colegiado y en este caso puede

contar (es aconsejable) con vocales

externos independientes para garan-
tizar una mayor imparcialidad en la
funcion de cumplimiento™.

c. Los autores individuales han come-
tido el delito eludiendo fraudulenta-
mente los modelos de organizacion y
de prevencion.

d. No se ha producido una omision o un
gjercicio insuficiente de sus funciones
de supervision, vigilancia y control por
parte del drgano al que se refiere el
punto b.
2°. En relacion con la eximente aplica-

ble cuando el delito ha sido cometido por
empleados o terceros, a que se refiere el
apartado 4 del articulo 31 bis, la persona
juridica quedara exenta de responsabi-
lidad si, antes de la comision del deli-
to, ha adoptado y ejecutado eficazmente
un modelo de organizacion y gestion que
resulte adecuado para prevenir delitos
de la naturaleza del que fue cometido
0 para reducir de forma significativa el
riesgo de su comision, dejando claro que
es el quebrantamiento del debido con-
trol el fundamento, como deciamos an-
teriormente, de la responsabilidad penal
de la persona juridica, sin el cual, senci-
llamente, no hay responsabilidad.

En cuanto a las circunstancias ate-
nuantes el articulo 31 quater del Cddigo
Penal contempla las siguientes:

a. Confesar la infraccion antes de tener
conocimiento de que hay un procedi-
miento judicial contra ella.

b. Colaborar en la investigacion apor-
tando pruebas nuevas y decisivas
para esclarecer las responsabilidades
penales.

c. Reparar o disminuir el dafio causado
por el delito antes del juicio oral.

d. Establecer, antes del comienzo del
juicio oral, medidas eficaces para pre-
venir y descubrir los delitos que en el
futuro pudieran cometerse.

Como podemos comprobar, en nues-
tro sistema juridico se otorga capi-
tal importancia al debido control de la
persona juridica sobre los actos de sus
representantes legales, administrado-

res y empleados, hasta tal punto que

es el fundamento de la atribucion de

responsabilidad’?.

Estos deberes de supervision, vigilan-
cia y control que mencionamos suelen
cumplirse a través de la implantacion
por la empresa de modelos de organi-
zacion y gestion o corporate complian-
ce programs, que no tienen por objeto
evitar la sancién penal de la empresa
sino promover una verdadera cultura éti-
ca empresarial, y que han de cumplir los
requisitos del apartado 5 del articulo 31
bis CP:

a. |dentificar las actividades en cuyo
ambito puedan ser cometidos los de-
litos que deben ser prevenidos.

b. Establecer los protocolos o procedi-
mientos que concreten el proceso de
formacion de la voluntad de la perso-
na juridica, adopcion de decisiones y
de ejecucion de las mismas.

c. Disponer de modelos de gestion de
los recursos financieros adecua-
dos para impedir la comision de los
delitos.

d. Imponer la obligacion de informar
de posibles riesgos e incumplimien-
tos al organismo encargado de vigilar
el funcionamiento y observancia del
modelo de prevencion (al compliance
officer).

e. Establecer un sistema disciplinario
que sancione adecuadamente el in-
cumplimiento de las medidas que es-
tablezca el modelo.

f. Realizar una verificacion periodica del
modelo y de su eventual modificacion
cuando se pongan de manifiesto in-
fracciones, cambios en la organiza-
cion, en la estructura de control o en
la actividad desarrollada que los ha-
gan necesarios.

Los Planes de Prevencion de Delito
son, por consiguiente, la esencia del sis-
tema de responsabilidad penal de la per-
sona juridica y deben ser claros, precisos
y eficaces y, desde luego, redactados por
escrito. No basta la existencia de un pro-
grama, por completo que sea, sino que
debera acreditarse su adecuacion para
prevenir el concreto delito que se ha co-
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metido, debiendo llevarse a cabo un jui-

cio de idoneidad entre el contenido del

programa y la infraccion cometida'®.
El Plan de Prevencion debe tener un
contenido minimo que incluya:

1. Procesos de PREVENCION, que in-
cluyen analisis de riesgos penales a
través de los mapas de riesgos, que
deben ser revisados periddicamen-
te; la formacion a sus empleados y
directivos. )

2. Procesos de DETECCION, a través de
los cuales se descubren las irregulari-
dades, donde adquiere especial rele-
vancia el canal interno de denuncias.

3. Procesos de INVESTIGACION, que
debe incluir las politicas, practicas y
procedimientos de una empresa di-
rigidos a determinar la existencia de
irregularidades v, en su caso, cual es
su relevancia, abarcando asimismo
las investigaciones internas.

4. Procesos de SOLUCION, es decir, la
respuesta que da la entidad frente a
la mala conducta o irregularidad: tan-
to internamente, comunicandolo al
infractor y adaptando el modelo de
prevencion tras los fallos detectados,
como externamente, comunicandolo
a las autoridades competentes.

4. Referencia a la afectacion
de la Ley 2/2023 de 20 de
febrero de proteccion de las
personas que informen sobre
infracciones normativas y de
lucha contra la corrupcion al
régimen de responsabilidad
penal de las personas juridicas

Finalmente, en lo que respecta a los mo-
delos de organizacion y gestion o cor-
porate compliance programs, es obli-
gado mencionar la aprobacion de la Ley
2/2023, de 20 de febrero, reguladora de
la proteccion de las personas que infor-
men sobre infracciones normativas y de
lucha contra la corrupcion (que traspo-
ne al ordenamiento interno la Directi-
va 2019/1937 Whistleblower), pues la
misma instituye con caracter general la
obligacion de que las personas juridicas

dispongan de un sistema interno de in-
formacion por medio del cual los traba-
jadores de la empresa puedan informar
de las acciones u omisiones previstas
en la Ley. Esta norma exige que el res-
ponsable del sistema interno sea nom-
brado por el érgano de administracion
de la organizacion, pudiendo ser un or-
gano unipersonal o un 6rgano colegiado,
si bien en este caso sera preciso desig-
nar la persona del drgano en quien se
delegue las facultades de gestion del
sistema. Si la compaiia opta por un 6r-
gano colegiado es recomendable que el
mismo cuente con algun experto exter-
no a la organizacion, pues ello redunda-
ra en la independencia de la funcion de
cumplimiento™,

El responsable del sistema debera
desarrollar sus funciones de forma in-
dependiente y autonoma respecto del
resto de los organos de la entidad u or-
ganismo, no podra recibir instrucciones
de ningun tipo en su ejercicio, y debera
disponer de todos los medios personales
y materiales necesarios para llevarlas a
cabo. Asimismo, la Ley permite que se
designe como responsable del sistema
a la persona responsable de la funcion
de cumplimiento normativo o de politi-
cas de integridad, es decir, al complian-
ce officer.

Dentro de este sistema interno de in-
formacion, cobra especial importancia
el establecimiento de un canal de de-
nuncias. Como bien indica la Exposicion
de Motivos de la Ley, “Estos canales de
denuncias, mediante el anonimato, han
colaborado a instituir un instrumen-
to esencial para la ‘compliance’ de una
empresa y ha sido fundamental para po-
der recibir denuncias graves que de otra
manera las personas trabajadoras y los
colaboradores no se atreverian a sefialar
por temor a represalias en caso de ser
identificados”.

Estan obligados a disponer de un ca-
nal de denuncias las personas fisicas y
juridicas del sector privado que cuenten
con mas de 50 empleados' y cualquier
entidad del sector publico, sin excep-
cion'®. Es posible externalizar la gestion

“Estdn obligados

a disponer de un
canal de denuncias
las personas fisicas
y juridicas del
sector privado que
cuenten con mds

de 50 empleados y
cualquier entidad
del sector publico,
sin excepcion. Es
posible externalizar
la gestion del canal
de denuncias (no
asi la funcion de
compliance)

y pueden las
entidades compartir
medios para
gestionar el canal”
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“En cuanto a la

relacion entre
investigacion interna
y secreto profesional
del abogado

debe sefialarse

que cuando la
investigacion sea
asumida por un
abogado no podrd

la persona fisica

que fue objeto de la
investigacion invocar
el secreto profesional
para evitar que la
empresa aporte esa
investigacion al
proceso, ya que el
secreto profesional
rige entre abogado

y cliente, es decir,
entre el abogado

y la compariia

que la realiza”

del canal de denuncias (no asi la fun-
cion de compliance) y pueden las enti-
dades compartir medios para gestionar
el canal'.

Dentro de las funciones esenciales
del sistema interno de informacion, es-
pecial mencion merecen las investiga-
ciones internas de las organizaciones,
que podemos clasificar en tres tipos:

1°. Investigaciones preventivas, que
pretenden evitar potenciales incumpli-
mientos detectando riesgos e introdu-
ciendo protocolos de control en prevision
de irregularidades; 2°. Investigaciones
confirmatorias, que pretenden constatar
si lo expuesto en la denuncia constituye
0 no una irregularidad; 3°. Investigacio-
nes defensivas, que persiguen obtener
pruebas que exculpen a la compaiiia de
la responsabilidad que se le imputa'®,

Por lo demas, conviene afadir que la
Ley 2/2023 establece la obligacion de
las personas juridicas de informar al Mi-
nisterio Fiscal cuando los hechos pudie-
ran ser indiciariamente constitutivos de
delito, obligacion que tiene como limite
y debe entenderse “sin perjuicio” del de-
recho a no declarar contra si mismo o
derecho a no autoincriminarse (articulo
24.2 de la CE de 1978). Precisamente
por ello se ha dicho que las investigacio-
nes internas, al tener su origen en la vo-
luntad de la compaiiia y no en un deber
legal, estan amparadas en este derecho
a no autoincriminarse y, por consiguien-
te, no se puede por el Juez obligar a la
compaiiia a su aportacion™.

No obstante, el problema se plan-
tea en relacion con las personas fisicas
afectadas por esa investigacion y se pro-
ducira cuando la empresa decida aportar
esa investigacion interna por producirle
beneficios en el procedimiento, ya sea
exencion de la responsabilidad o ate-
nuacion de la misma. En esos casos, el
derecho de defensa de las personas fisi-
cas que han declarado en las investiga-
ciones internas de la compania pudiera
verse afectado, de ahi que sea aconse-
jable que los encargados de la investi-
gacion adviertan de que el resultado de
la misma puede ser aportado voluntaria-

mente por la empresa al procedimiento

penal.

Finalmente, en cuanto a la relacion
entre investigacion interna y secreto pro-
fesional del abogado debe sefalarse que
cuando la investigacion sea asumida por
un abogado no podra la persona fisica
que fue objeto de la investigacion invocar
el secreto profesional para evitar que la
empresa aporte esa investigacion al pro-
ceso, ya que el secreto profesional rige
enire abogado y cliente, es decir, entre
el abogado y la compafiia que la realiza.

Precisamente por ello, los abogados
corporativos deben advertir (y asi debie-
ra constar en los protocolos internos de
las compafias que regulen el procedi-
miento de investigaciones derivadas de
denuncias) a los subordinados a quienes
entrevistan de una serie de aspectos:

1. Que el Abogado actla para la entidad
(no para los subordinados).

2. Que las comunicaciones con los su-
bordinados estan protegidas por la re-
lacién abogado cliente.

3. Que la compafia puede renunciar al
privilegio legal que le corresponde y
aportar la investigacion o el resultado
de la misma al érgano judicial®®.

4. Que el subordinado no debe revelar la
conversacion que mantenga con un
tercero, a excepcion de trasladarla a
su abogado.

Il. Sobre el sistema de
responsabilidad en EEUU y

la eventual incorporacion de
los acuerdos entre las partes
como forma de terminacion
de los procedimientos frente
a personas juridicas

Como dijimos anteriormente, el modelo
de responsabilidad penal de la persona
juridica en EEUU se configura como un
sistema de heterorresponsabilidad o res-
ponsabilidad por hecho de otro o respon-
sabilidad vicarial o por trasferencia, que
encuentra su fundamento en la agency
relationship segun el cual la persona ju-
ridica responde de los delitos cometidos
por sus empleados en su nombre y en
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su beneficio, con independencia de que
dispongan de un Plan de Prevencion de
delito y que el mismo sea eficaz. Quiere
decirse con ello que el modelo vicarial
es ajeno a la idea de culpabilidad pro-
pia de la organizacion, la persona juridi-
ca responde porque el empleado comete
un delito en su nombre y en su beneficio.

Sin embargo, pocas veces llega a jui-
cio la persona juridica en EEUU, siendo
asi que son frecuentes los acuerdos al-
canzados por la Fiscalia con la defensa,
acuerdos que no requieren en modo al-
guno la intervencion ni la aprobacion del
Juez. Es mas, el Juez no s6lo no controla
el contenido del acuerdo, sino que tam-
poco vigila su cumplimiento?'.

Se pueden distinguir los siguientes
tipos de acuerdos entre la Fiscalia y la
empresa, donde son decisivos tanto
el corporate compliance de la entidad
como la colaboracion de ésta con la Fis-
calia en la investigacion:

a. Plea guilty: la persona juridica reco-
noce los hechos y su culpabilidad y
obtiene una rebaja de la pena en una
figura similar a la conformidad previs-
ta en Derecho espafiol.

b. Deferred prosecution agreement: la
Fiscalia formula acusacion contra la
persona juridica y pide la suspension
del procedimiento supeditada al cum-
plimiento de los requisitos que deba
cumplir la persona juridica de acuer-
do con el pacto.

c. Non prosecution agreement: 1a Fisca-
lia decide no acusar, condicionando
esa decision al cumplimiento de una
serie de requisitos. Si no se cumplen
las condiciones acordadas, la Fiscalia
iniciara el procedimiento penal formu-
lando la correspondiente acusacion.

d. Declination letter: la Fiscalia decide
no acusar, ya sea por entender que no
hay delito, ya sea como premio a la
denuncia voluntaria, la plena colabo-
racion con la investigacion y la ade-
cuada reparacion del dafio por la per-
sona juridica®.

Los acuerdos suelen contener (en los
casos del deferred prosecution agre-
ement y non prosecution agreement)

una serie de compromisos (cuyo incum-

plimiento provoca el alzamiento de la

suspension el procedimiento y la conti-
nuacion del mismo a través del corres-
pondiente juicio oral):

1. Cooperar con las Autoridades en la
investigacion.

2. Mejorar el
program.

3. Quedar bajo la supervision de un
compliance monitor independiente
durante un cierto periodo de tiempo
(normalmente elegido por el DOJ de
entre una serie de candidatos pro-
puestos por el acusado).

4. Tener en cuenta el acuerdo en cual-
quier operacion de fusion societaria.

5. Procurar que nadie que represente
a la compafia realice declaraciones
tendentes a negar la responsabilidad
sobre lo ocurrido.

Debe indicarse, por otro lado, que el
sistema se completa con el denomina-
do evaluation of corporate compliance,
un documento esencial que contiene
las preguntas que debe hacerse el fiscal
para decidir si acusa 0 no a la persona
juridica, es decir, si el Plan de Preven-
cion de delito es o no eficaz. Esas pre-
guntas son tres: ;Esta bien disefiado el
Plan?%. ;Se estd aplicando con seriedad
el Plan??. ;Funciona en la practica el
Programa??.

Sin duda, una forma de solucionar los
problemas de aplicacion practica de la
responsabilidad penal de la persona juri-
dica en el sistema espaiol, donde exis-
te una derivacion casi automatica de la
responsabilidad hacia la persona juridica
por el hecho de cometer un delito en su
nombre y en su beneficio un empleado
0 un directivo podria venir de la mano
de la incorporacion al ordenamiento es-
pafiol de este modelo de acuerdos en-
tre Fiscalia y la persona juridica en una
fase inicial de la instruccion y con ello se
lograria evitar un incremento innecesa-
rio del coste reputacional en las compa-
fiias y, al mismo tiempo, una mejora de
los sistemas de prevencion de delito, lo
que, sin duda, redundara en la reduccion
de los delitos cometidos por las perso-

corporate compliance

nas juridicas, que es el verdadero interés
protegido y perseguido por la norma.

Para ello es aconsejable que la Fisca-
lia elaborase unos criterios o guias don-
de se recogieran los parametros de eva-
luacion de los Programas de prevencion
de delito de las personas juridicas, una
especie de evaluation of corporate com-
pliance programs de la Fiscalia de los
EEUU, para de ese modo dotar al sistema
de seguridad juridica. Entre otros, esos
principios que debiera tener en cuenta la
Fiscalia para alcanzar un acuerdo serian:
naturaleza del delito, tolerancia en la co-
mision del delito por parte de la organi-
zacion, el historial delictivo de la perso-
na juridica, la voluntad de colaborar en
la investigacion, la existencia de un Plan
de Prevencion de delito eficaz y las me-
didas adoptadas una vez cometido el de-
lito para remediar la situacion.

lll. La fase de instruccion como
momento procesal oportuno

y adecuado para apreciar la
exencion de responsabilidad

de la persona juridica por
incumplimiento del debido control

De acuerdo con el articulo 299 de la
LECR constituyen el sumario las actua-
ciones encaminadas a preparar el juicio
oral y practicadas para averiguar y ha-
cer constar la perpetracion de los delitos
con todas las circunstancias que puedan
influir en su calificacion y la culpabili-
dad de los delincuentes, asegurando sus
personas y las responsabilidades deriva-
das de los mismos.

Como es sabido, el objeto del sumario
constituye la investigacion de un hecho,
en principio, delictivo que se va constru-
yendo con el devenir de diligencias de
investigacion, de manera que se va pro-
duciendo una cristalizacion progresiva
del objeto, con una delimitacion objeti-
va que se verifica de forma paulatina, en
funcion del resultado de las diligencias,
pues la idea central es la creacion de es-
pacio habilitado para averiguar y hacer
constar la perpetracion de los delitos con
todas las circunstancias que puedan in-
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fluir en su calificacion?; proceso de in-
vestigacion que ha de realizarse de for-
ma contradictoria, con intervencion del
instructor, de la acusacion y la defensa
en la practica de las diligencias suma-
riales en aras de evitar cualquier atisbo
de indefension.

Por otro lado, el art. 779.1.1° de la
LECrim dispone que practicadas las di-
ligencias pertinentes para el esclare-
cimiento de los hechos, el Juez podra
acordar el sobreseimiento provisional
si entendiere que no ha resultado debi-
damente justificada la participacion de
alguno de los investigados, siendo asi
que, en relacién con las facultades so-
breseyentes del juez instructor, cuando
se pronuncia sobre la crisis anticipa-
da del procedimiento, tales facultades
deben ejercerse atendiendo a un doble
pronostico, por un lado, de presunta ti-
picidad de los hechos justiciables v, por
otro, en su caso, de suficiencia indiciaria
objetiva y subjetiva. De ahi que cuando
falte alguno de los dos presupuestos re-
sulte obligado, por exigencias derivadas
del principio de presuncion de inocencia,
como regla de tratamiento procesal que
condiciona todo el proceso inculpatorio,
ordenar la decisidn de crisis anticipada
que proceda, ya sea el sobreseimiento li-
bre, por falta de tipicidad de los hechos
justiciables, ya sea el sobreseimiento
provisional por debilidad indiciaria, obje-
tiva subjetiva (STC 186/90).

Ello por cuanto que el hecho de diri-
gir el proceso penal contra una persona
determinada comporta siempre graves
consecuencias para ésta, afectacion que
se “fanto en el ambito de las personas
fisicas como en el de las personas ju-
ridicas”, como acertadamente sefialo el
Auto de 9 de marzo de 2021 del Juez
Central de Instruccion nimero 6 de la
Audiencia Nacional.

Por otro lado, debe tenerse en cuen-
ta que es al Magistrado instructor? a
quien compete en exclusiva determinar
si los indicios de criminalidad existentes
son o0 no suficientes tanto desde un pun-
to de vista cuantitativo, como cualitati-
vo, a efectos de mantener la condicion

de investigado de determinados sujetos
(STC 135/1989, de 19 de julio), debiendo
administrar de forma responsable y ra-
zonable las reglas de la imputacion, no
sometiendo al proceso penal a ninguna
persona si no hay causa para ello y no
manteniendo dicho efecto de imputacion
si desaparecen las causas o0 razones que
lo justificaron (STC 87/2001).

Por lo demas, los Tribunales son cla-
ros al entender que es perfectamente
posible adoptar una decision sobrese-
yente respecto de aquellos investigados
en quienes concurran las circunstancias
para ello, aun cuando resten diligencias
por practicar, cuando estas resulten in-
trascendentes para los hechos imputa-
dos al investigado?,.

No se puede alegar que un sobresei-
miento en estos casos vulnere el dere-
cho de defensa, pues “de acuerdo con lo
dispuesto por el art. 779.1.1 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, en el ambito del
procedimiento abreviado, deberd adop-
tarse sin demora [el sobreseimiento],
una vez practicadas las diligencias per-
tinentes, si concurren los presupuestos
de los en relacion con los arts. 637 y 641
del mismo cuerpo legal. En todo caso,
Si se produjese la revocacion, siempre
seria eludible el eventual perjuicio, me-
diante la reproduccion de la diligencia a
la que no pudo concurrir el afectado, o
la prdctica, a instancia de este, de otras
que resulten pertinentes, con la finalidad
de contradecir los resultados de la reali-
zada sin su concurrencia”.

En esa linea, el Auto de la seccidn Ter-
cera de la Sala de lo Penal de la Audien-
cia Nacional 51/2022 (procedente de la
Pieza separada 21 de las DPPA 96/2017,
caso Villarejo), por el que se revocd el
Auto del Juez Central de Instruccion 6
que habia acordado el sobreseimiento
de dos personas juridicas, viene a indicar
que “asiste la razon a las acusaciones re-
currentes cuando alegan que la instruc-
cion no puede darse por finalizada en lo
que respecta a la responsabilidad penal
de REPSOL concierne, sin haber practi-
cado dichas diligencias de declaracion y
sin haberse aportado la documentacion

de soporte del informe de KPMG, porque
tales diligencias, teniendo relacion con el
objeto de la controversia, es decir, la de-
terminacion de si el modelo de preven-
cion establecido por aquella compafiia
era adecuado para evitar la comision de
los delitos que se atribuyen a personas
fisicas pertenecientes a su organizacion
0 para reducir de manera significativa el
riesgo de que tales infracciones se co-
metieran, son necesarias para un ade-
cuado esclarecimiento, en el plano pro-
visional e indiciario propio de esta fase
procesal, de la posible responsabilidad”
de la persona juridica.

En un sentido similar, el Auto 179/22
de 14 de marzo de la Sala de lo Penal
de la Audiencia Nacional (seccion cuar-
ta), vino a indicar que “lo cierto es que
no existe inconveniente alguno, cuando
menos legal, desde el punto de vista pro-
cesal para que en la fase de instruccion
se llegue a la estimacion de la existen-
cia de un programa de cumplimiento con
eficacia excluyente de la responsabilidad
penal de la empresa, se aparte a ésta
del procedimiento, siguiéndose exclusi-
vamente éste frente a las personas fisi-
cas responsables, lo que evitaria dafios
reputacionales innecesarios”, afiadiendo
la Sala en el Auto 405/2021 de 8 de julio
que “el drgano instructor es plenamen-
te competente para abordar, conocer y
decidir sobre los elementos subjetivos
del hecho punible sujeto a escrutinio ju-
dicial; puesto que cercenar su derecho
deber de valorar si concurre 0 no la cir-
cunstancia exonerativa de la responsa-
bilidad criminal establecida en el articulo
31 bis 2 del Codigo Penal implicaria im-
plantar un ilicito y desproporcionado Ii-
mite en su actuacion judicial”.

Quiere decirse con ello que es perfec-
tamente posible tanto decretar el sobre-
seimiento de la persona juridica en fase
de instruccion como decretarlo cuando
las personas fisicas vinculadas a la or-
ganizacion que hayan cometido el delito
sigan investigadas en el procedimiento.
Lo que puede (y debe) suceder, desde
luego, en el caso de acreditar que el de-
lito investigado no ha beneficiado a la
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persona juridica (en cuyo caso, faltara
el presupuesto para atribuir responsabi-
lidad penal a la persona juridica), pero
también cuando haya quedado acredita-
do que hubo un cumplimiento del debi-
do control (no concurriendo entonces el
fundamento de la responsabilidad).

En definitiva, “no hay ningun obstdcu-
lo para que, al igual que ocurre con las
personas fisicas, tratandose de una per-
sona juridica investigada, llegado el mo-
mento en el que se han practicado todas
las diligencias de investigacion, pueda el
Juez valorar, a partir de los indicios apor-
tados por la acusacion, si se dan los pre-
supuestos que justifican mantener la im-
putacion del ente corporativo” (Auto del
Juez Central de Instruccion nimero 6 de
la Audiencia Nacional de 9 de marzo de
2021 antes comentado).

El momento de la aplicacion de la exi-
mente por cumplimiento del debido con-
trol tiene importancia capital, por cuanto
la involucracion de las personas juridicas
en los procedimientos penales tiene un
efecto directo en su reputacion. El dafio
reputacional se reconoce en el articulo
640 LECR, que a su vez declara aplica-
ble el articulo 638 LECR en los supues-
tos de sobreseimiento libre por exen-
cion de la responsabilidad penal de los
procesados?.

Este dafio reputacional que se causa
a los procesados se reconoce de la mis-
ma forma por los Tribunales en relacion
con las personas juridicas, por ejemplo,
en el Auto 405/2021, de 8 de julio, de la
seccion 42 de la Audiencia Nacional, que
al hablar de las dilaciones indebidas en
los procedimientos donde forman parte
dichas personas juridicas dispone que:

“La decision, por tanto, redunda en
que los procesos penales no deben su-
frir dilaciones indebidas, sino también
deben evitar los darios reputacionales de
naturaleza empresarial que implicaria el
mantenimiento de una artificial atribu-
cion delictiva carente de sustancialidad”.

Entendemos en definitiva que el Juez
de instruccion tiene el deber de decretar
el sobreseimiento de la persona juridica
en el momento en el que se determine

la inexistencia del fundamento de la res-
ponsabilidad, es decir, en el momento en
el que se acredite que la empresa cuen-
ta con un plan de prevencion de delitos
eficaz y por lo tanto concurre la eximente
del articulo 31 bis en sus apartados 2 y
4, 1o que plantea un problema de prueba.

Con objeto de agilizar el proceso y
minimizar los dafios reputacionales, es
indispensable que la persona juridica
acredite la existencia en la entidad de
una cultura de cumplimiento normativo
y de controles destinados a prevenir los
delitos que estén siendo investigados,
mediante la aportacion de su modelo de
prevencion de delitos, su Codigo Etico,
su plan estratégico, sistema disciplina-
rio, etc.

En esta misma linea, la persona juridi-
ca puede acreditar la eficacia de su mo-
delo de organizacion y gestion a través
de informes periciales elaborados por
terceros que analicen las medidas im-
plantadas por la Compafiia en el ambito
de la prevencion de delitos corporativos,
cultura ética y cumplimiento normativo,
asi como la aplicacion practica que se
venga realizando de dichas medidas con
objeto de probar que en el momento de
los hechos investigados, se contaba con
un modelo de prevencion penal adecua-
do y con controles eficaces para la pre-
vencion de los delitos investigados.

De esta manera, la prueba de la efi-
cacia de los modelos de organizacion y
gestion y de los planes de prevencion
de los delitos y de la existencia de una
verdadera cultura empresarial de cum-
plimiento normativo derivara en la exis-
tencia de una eximente completa que
determinara, en el momento en el que se
acrediten dichos extremos, el sobresei-
miento de la persona juridica por parte
del Juez instructor.

Por lo demas, el Juez, a la hora de
decantarse por el sobreseimiento de la
persona juridica por cumplimiento del
debido control, puede tener en cuenta,
ademas del Plan de Prevencion de De-
lito y que el mismo cuente con informes
de externos que verifiquen su idoneidad
para prevenir delitos, asi como de in-

|
“El momento de

la aplicacion de

la eximente por
cumplimiento del
debido control tiene
importancia capital,
por cuanto la
involucracion de las
personas juridicas en
los procedimientos
penales tiene un
efecto directo en

su reputacion. El
dafio reputacional
se reconoce en

el articulo 640
LECR, que a su vez
declara aplicable el
articulo 638 LECR
en los supuestos de
sobreseimiento libre
por exencion de la
responsabilidad
penal de los
procesados”
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formes periciales o forensic que hayan
constatado el correcto funcionamiento
del sistema en el caso concreto, los si-
guientes indicios indicativos de la exis-
tencia de una cultura de cumplimiento
en la empresa:

1. Tolerancia cero de la empresa en
la comision de delitos dentro de la
organizacion.

2. El no haber tenido precedentes de co-
mision de delitos la compaiiia.

3. La voluntad de colaboracion de la em-
presa en la investigacion, por ejem-
plo, aportando los informes internos
de investigacion que hayan sido ela-
borados tras la comision del delito.

4. Las medidas adoptadas tras la comi-
sion del delito para reforzar el modelo
o sistema de prevencion.

IV. Conclusion
Como conclusién, podemos afirmar que

acordar el sobreseimiento de la perso-
na juridica investigada en una fase pre-

liminar de la instruccion penal®, una
vez acreditado el cumplimiento del de-
bido control, lejos de afectar al modelo
de responsabilidad penal de la perso-
na juridica, contribuye sin duda al éxito
de nuestro sistema, redundando en una
mejora de la cultura de cumplimiento y
de buen ciudadano corporativo y miti-
gando los riesgos reputacionales deri-
vados de la existencia del procedimiento
penal contra la persona juridica cuando
ésta acredite que dispone de un modelo
eficaz de prevencion de la comision de
ilicitos penales. ®
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al modelo de responsabilidad penal de la persona juridica, contribuye
sin duda al éxito de nuestro sistema”
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NOTAS

1) Bergson estructuraba su discurso en tres conceptos:
memoria (conservacion y acumulacion del pasado en el
presente), duracion (“espacio” que media entre dos ins-
tantes, dos momentos concretos) e impulso vital, siendo
la intuicion el método mas preciso para ese “esfuerzo
por sobrepasar la condicion humana” que debia preten-
der ser la filosofia. Nos referimos aqui a la intuicion como
método preciso, alejado de toda idea que lo relaciona con
el instinto o forma meramente primaria del conocimiento.

2) Esa es precisamente la finalidad de la Directiva
2019/1937, conocida como Directiva Whistleblower, y
de la Ley 2/2023 de 20 de febrero de Proteccion de
las personas que informen sobre infracciones del orde-
namiento juridico y de lucha contra la corrupcion que,
desde esta perspectiva, merecen necesariamente una
favorable acogida.

3) Que sirve con objetividad a los intereses generales
y actta con sometimiento pleno a la Ley y al derecho,
como apunta el articulo 103.1 de la CE de 1978.

4) Puede decirse que el libre mercado, la libre compe-
tencia, forman parte del orden pdblico espafiol, enten-
dido éste como el conjunto de valores y principios que
una sociedad determinada en un momento dado erige
en valores esenciales de su ordenamiento juridico, que
no dejan de ser las decisiones politicas fundamentales
en la terminologia schmittiana.

5) En cuya Exposicion de Motivos queda patente que
se descarta un sistema vicarial, al sefialar que es el
“quebrantamiento del debido control” el eje medidor
de idoneidad de la atribucion de responsabilidad penal
a las personas juridicas.

6) Es decir, por sus representantes legales o por aque-
llos que actuando individualmente o como integrantes
de un drgano 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.

7) En este sentido merece especial atencion el Auto
de 7 de febrero de 2022 de la Sala de lo Penal de la
Audiencia Nacional, Seccion tercera, en los recursos
de apelacion 427, 429 y 432/2021 Diligencias previas
96/2017, Pieza separada 21.

8) Ya que en un juicio ex post, siempre habra sido ineficaz.

9) La implementacion del Plan de Prevencion de delito
eficaz ha de ser antes de la comisién del delito; si lo
fuera con posterioridad pero antes del juicio oral valdra
como atenuante.

10) Cuando la funcién de control corresponda a un 6r-
gano colegiado es preciso que se delegue en uno de

los miembros la tramitacion de los expedientes de
investigacion.

11) Especial relevancia adquiere en este punto las in-
vestigaciones internas de la compaiiia llevadas a cabo
cuando ésta conoce la existencia de una conducta irre-
gular en su organizacion con ocasion de las denuncias
presentadas en el canal de denuncias. A ello volvemos
mas adelante.

12) Por eso se habla de una “cultura de cumplimiento”,
de un “buen ciudadano corporativo”.

13) Puede (y debe) apreciarse en fase de instruccion
el cumplimiento del debido control dictando el consi-
guiente Auto de sobreseimiento respecto de la Persona
Juridica, sin que sea necesario que acudir al juicio oral
para poder apreciar que ha habido un cumplimiento
debido, como veremos mas adelante.

14) Al fin y al cabo, compliance no es sino el resultado
de una organizacion que cumple con sus obligaciones,
como decia la Norma UNE ISO 19600.

15) En el caso de partidos politicos, sindicatos y orga-
nizaciones empresariales, la obligatoriedad lo es con
independencia del nimero de empleados.

16) Las compaiiias de mas de 250 trabajadores y las
entidades del sector publico deben disponer de un ca-
nal desde el pasado 14 de junio de 2023, a los tres me-
ses de la entrada en vigor de la norma; en el caso de
municipios de menos de 10.000 habitantes y de perso-
nas juridicas de menos de 250 trabajadores y mas de
50, el 1 de diciembre de 2023 es la fecha limite para la
implementacion del canal.

17) En el caso de grupos de sociedades, la matriz debe
aprobar una politica general para todo el grupo y las
filiales pueden establecer reglas especificas que deli-
miten y configuren su propio sistema de gobierno cor-
porativo; siendo asi que puede tener un responsable
del sistema para todo el grupo.

18) Puede hablarse de un cuarto tipo de investigacio-
nes, las investigaciones “reactivas”, es decir, aquéllas
que surjan tras la decision de archivar una denuncia
por ser falsa, en cuyo caso, la compafiia puede iniciar
una investigacion que finalice en la decision de ejerci-
tar las acciones oportunas contra el autor de la denun-
cia falsa y que ha sido inadmitida, ya que la inadmisién
de la denuncia deja “desprotegido” al informante, tal y
como indica el articulo 35.2 de la Ley 2/23.

19) Auto de la Audiencia Nacional 391/2021.

20) La Circular 1/2016 de Fiscalia General del Estado
viene a indicar que “/a aportacion al procedimiento de

una investigacion interna, sin perjuicio de su considera-
cion como atenuante, revela indiciariamente el nivel de
compromiso ético de la sociedad y pueden permitir llegar
a la exencion de la pena” (punto 5.6 y conclusion 19.9).

21) Es lo que sucedid en el caso HSBC, que versaba
sobre la procedencia delictiva, en concreto del narco-
tréfico, de dinero que habia ingresado sin mayor pro-
blema en el referido Banco. El acuerdo de HSBC con la
Fiscalia para no acusar conllevaba que un compliance
monitor verificase la implementacion de un sistema de
compliance eficaz, para lo cual emitié un informe final.
Se discutié entonces si ese informe final del complian-
ce monitor era 0 no un documento judicial a efectos de
su exhibicion a las partes y aun cuando el Juez enten-
dié que lo era y autorizo la exhibicion, dicha decision
fue revocada en apelacion.

22) Esta recompensa a la plena colaboracion con la
Fiscalia, aunque de manera embrionaria, se planted ya
en la Circular 1/2016, que indica que “/a aportacion al
procedimiento de una investigacion interna, sin perjui-
cio de su consideracion como atenuante, releva indicia-
riamente el nivel de compromiso ético de la sociedad y
puede permitir llegar a la exencion de la pena”.

23) Requiere una evaluacion de los riesgos, de los pro-
cedimientos de actuacion, de la formacion a los em-
pleados y directivos, de los procesos del canal de de-
nuncias y de la diligencia debida.

24) Analizando el compromiso ético de la compaiiia,
los medios suficientes y el grado de independencia del
6rgano de supervision y los incentivos al cumplimiento,
COMO recompensas.

25) Reaccion frente al incumplimiento, desarrollo de in-
vestigaciones internas, monitoreo del programa.

26) Ver Sentencia del Tribunal Supremo 860/2014, de
17 de diciembre, por todas.

27) En este sentido se ha pronunciado en reiteradas
ocasiones la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional
(por ejemplo, Auto 316/2021 de 4 de junio, de la Sec-
cion Cuarta).

28) Auto 51/2022 de la Seccion tercera de la Sala de lo
Penal de la Audiencia Nacional.

29) “En los casos 1.°y 2.° del articulo anterior podra
declararse, al decretar el sobreseimiento, que la for-
macion de la causa no perjudica a la reputacion de los
procesados”, indica el referido articulo 638 del CP.

30) Sin que sea necesario diferir la evaluacion de los
Programas de Prevencion de Delito para el acto del jui-
cio oral.
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