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Las investigaciones internas.
Estado actual de la cuestion
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SUMARIO: 1. CONCEPTO Y EVOLUCION. 1. La «policia empresarial». 2. Transfe-
rencia de responsabilidades. 3. Investigadores adjuntos. 11. LINEAS GENE-
RALES DE LAS INVESTIGACIONES INTERNAS. 1. La decision inicial
de investigar (0 no). 2. La preservacion de las «fuentes de prueba». 3. La
direccion de la investigacion interna. 4. Alcance de la investigacion inter-
na. 5. Desarrollo de la investigacion interna. IIl. REGULACION EN ES-
PANA. 1. La habilitacién legal. 2. Aspectos regulados en la Ley 2/2023, de
20 de febrero. 2.1. Plazo maximo. 2.2. Derechos de la persona investigada.
2.2.1. Derechos en el ambito del canal interno (articulo 9). 2.2.2. Dere-
chos en el canal externo (art. 19). 2.2.3. El articulo 39. 2.2.4. Toma de
postura. 2.3. «Investigaciones paralelas». 2.4. Gestion del resultado de
lainvestigacion. 3. Normas ISO. 3.1. Concepto y principios. 3.2. Procedi-
miento de investigacion. 3.3. Medidas de aseguramiento de evidencias.
3.4. El equipo de investigacion. 3.5. El plan de investigacién. 3.6. Dili-
gencias concretas. 3.6.1. Recopilacion de documentos. 3.6.2. Entrevistas
personales. 3.7. Resultado de la investigacion.

I. CONCEPTO Y EVOLUCION

Lanecesidad de realizar investigaciones internas surge cuando se detectan
conductas irregulares en el seno de una persona juridica. Una vez que conste
su existencia, las empresas deben contar con un proceso eficiente, fehaciente
y adecuadamente dotado econémicamente para la investigacion de lairregula-
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ridad y la documentacion de la respuesta de la empresa, incluidas las medidas
disciplinarias o correctivas tomadas.

En consecuencia, es preciso que el programa de cumplimiento normativo
disefie un «proceso de investigacion», que incluya las politicas, procedimien-
tos y practicas dirigidas a determinar la existencia de una irregularidad y, en
su caso, cual es su relevancia y alcance y quiénes son los implicados en los
hechos. Estos datos permitiran tomar decisiones en el futuro, tanto sobre
el modo de comportarse de la entidad ante las autoridades, como sobre las
revisiones necesarias de su programa de cumplimiento.

Para entender el significado que las investigaciones internas ya tienen a
nivel mundial es necesario partir de la idea de que su concepcion y configu-
racion actual obedecen a una serie de modificaciones sustanciales.

1. LA «POLICIA EMPRESARIAL>

El origen de las mismas se halla en la facultad del empresario de controlar
la actividad de sus subordinados, desde el prisma del poder de vigilancia de
la actividad o prestacion laboral. Se dirige a determinar las actividades del
empleado o directivo que es desleal, con la finalidad de imponerle sanciones
de caracter privado, especialmente el despido, o resolver la relacién contrac-
tual que les une. La cuestion esencial de debate es la tension entre el poder
de vigilancia del empresario y los derechos del trabajador.

En esta vision iusprivatista (contractual/laboralista), el empresario ven-
dria a actuar en una funcion de «policia privada oempresarial» y «ostenta el
senorio» de la investigacion: decide su inicio y finalizacion, adopta la decision
de fondo y estima si procede o no colaborar con las autoridades!. Las prime-
ras concepciones de la funcién de cumplimiento fueron motivadas por este
modelo policial, mediante la recomendacion a las entidades para que tuvieran
programas éticos a fin de prevenir y detectar las malas conductas?.

Sin embargo, esta vision se debe considerar superada, a la vista del papel
relevante que tiene una serie de «ideas aprendidas» por el Estado®. La primera,

1.  Cfr, MONTIEL, J. P, «Sentido y alcance de las investigaciones internas en la empresa»,
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso,n.° 40, agosto de 2013.

2. ROOT MARTINEZ, V., «Complex compliance investigations», 1927 Notre Dame Law
School Legal Studies Research Paper (2020), pag. 9.

3. ARLEN,].yBUELL, S. W,, <The Law of Corporate Investigations and the Global Expansion
of Corporate Criminal Enforcement», NYU School of Law, Public Law Research Paper, n.°
19-43, octubre 2019, pags. 7-8.
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es que las autoridades estatales carecen de medios y mecanismos suficientes
para vigilar de manera exhaustiva todas las actividades de todas las empresas,
especialmente en el caso de las grandes corporaciones transnacionales o de
entidades que realizan actividades en sectores especificos de gran complejidad.
En estos casos, es factible que no sélo carezcan de medios, sino incluso de la
informacion o los conocimientos necesarios para efectuar ese control. Esta
idea ya fue puesta de manifiesto por STIGLER y los economistas de la Escuela
de Chicago®*, quienes elaboraron el concepto de «captura del regulador por
el regulado», a través de mecanismos como la «asimetria en la informacién»
y la llamada revolving door. La asimetria en la informacion significa que las
grandes empresas (transportes, energia, banca, mercado de valores) generan
una informacion técnica acorde con sus intereses y el regulador no cuenta
con medios suficientes para contrastarla, de modo que acaba regulando en
funcion de tal informacion. La revolving door (puerta giratoria) supone que
hay un trasvase entre los sujetos integrantes de los 6rganos de regulacion y
los 6rganos de gobierno de los operadores economicos®.

Partiendo de esta idea, el Estado toma conciencia de una segunda: las
empresas pueden detectar e investigar las conductas irregulares con un coste
economico y de recursos menor que las autoridades publicas®. Un desafio
para las autoridades es conocer qué personas incardinadas en una estructura
corporativa son las que cometen delitos. Para afrontar este desafio se desecha
(por ser inasumible en una realidad economica y organizativa como la actual)
que las autoridades investiguen a cada uno de los posibles implicados y se opta

4.  Cfr, STIGLER, G. ]J., «The theory of economic regulation», Bell Journall of Economics
and Management Science (actualmente esta revista se denomina The RAND Journal
of Economics), vol. 2-1, 1971, pags. 3-21; POSNER, R. A., «Taxation by Regulation», 2
Bell Journal of Economics and Management Science, 22 (1971) y «Theories of Economic
Regulation», 5 Bell Journal of Economics and Management Science, 335 (1974); PELTZMAN,
S., <Toward a More General Theory of Regulation», 19 Journal of Law and Economics, 211
(1976);y BECKER, G. S., <A Theory of Competition among Pressure Groups for Political
Influence», 98 The Quarterly Journal of Economics, 371 (1983).

5. Con mas detalle, véase BALLBE, M., «El futuro del Derecho administrativo en la globa-
lizacion: entre la americanizacion y la europeizacion», Revista de Administracion Piblica,
n.° 174, Septiembre—diciembre, 2007, pags. 215 a 276, esp. pags. 237 y 238, nota 71.
También BALLBE, M., MARTINEZ, R. y CABEDO, Y., «La crisis financiera causada por
la “deregulation” del Derecho Administrativo americano. El conflicto competencial entre
Whashington y los Estados para el (des)control de las hipotecas depredadoras: las senten-
cias de la Corte Suprema Watters v. Wachovia Bank de 2007 y Cuomo v. Clearinghouse de
2009», en GARCIA DE ENTERRIA, E. y ALONSO GARCIA, R. (coords.), Administracion
y justicia: un andlisis jurisprudencial, Madrid, 2012, vol. 2, pags. 3709 a 3736, esp. pags.
3728 a 3730.

6. ROOT MART] iNEZ, V., «Complex compliance...», cit., pag. 10.
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por alentar a las empresas para que «frenen a sus subordinados mediante la
autovigilancia». Son las entidades las que deben evitar que se involucren en
una conducta irregular y, en su caso, detectar cuando y como ha sucedido.

2. TRANSFERENCIA DE RESPONSABILIDADES

En este marco, y como indica ALLDRIDGE?, se produce el fenémeno de
la «transferencia de responsabilidades»: un desplazamiento de las cargas que
son propias del poder publico a los entes empresariales, en la medida en que
éstos estan en contacto permanente con aquellas personas (sus empleados y
directivos) cuyos actos pueden generar su responsabilidad. Ello producira el
efecto positivo siguiente: las empresas introduciran programas de cumplimien-
to y de gobierno corporativo para controlarlas, con el consiguiente impacto
significativo sobre la tasa de infracciones cometidas.

En consecuencia, las empresas implementaran programas de cumplimien-
to para disuadir y detectar conductas indebidas, realizaran investigaciones
internas para obtener pruebas de las mismas, informaran a las autoridades
sobre las irregularidades detectadas y pondran a su disposicion los elementos
de acreditacion recopilados; de manera que las empresas comerciales pasaran
de ser un «foco de delitos» a ser un mecanismo de prevencién de los mismos®.

Las ideas subyacentes son que las entidades estan en la mejor posicion
para vigilar el comportamiento de sus miembros® y que la exigencia de una
responsabilidad corporativa por los actos de los subordinados tiene un efecto
disuasorio sobre ellos: se enfrentan a mayores dificultades para cometer las
irregularidades y a mayores posibilidades de ser sancionados, si las corpora-
ciones tienen un fuerte incentivo para detectar su mala conducta, denunciarla,
investigarla y proporcionar pruebas a las autoridades'.

En consonancia con todo lo dicho, surge una tercera idea: la politica de
fomento de la «vigilancia corporativa interna», con todo lo que supone (el
esfuerzo de prevencién del delito, la investigacion del mismo, la revelacién del
delito detectado, la cooperacion en la recopilacion de pruebas y el suministro
de ellas a las autoridades), junto con las reformas necesarias para prevenir futu-
ras irregularidades, debe tener la contrapartida de obtener una recompensa.
El contenido de la misma variara segun cual sea el sistema legal: no ejercicio

7. ALLDRIDGE, P, «<The U.K. Bribery Act: “The Caffeinated Younger Sibling of the FCPA”»,
Ohio State Law Journal, vol. 73, n.° 5, 2012, pags. 1181 a 1216, esp. pags. 1209 y 1210.

8. ARLEN, J.y BUELL, S. W., <The Law of Corporate Investigations...», cit., pag. 7.

9. ROOT MARTINEZ, V., «Complex compliance...», cit., pag. 5.

10. ARLEN, J.y BUELL, S. W., <The Law of Corporate Investigations...», cit., pag. 3.

264



Capitulo 8. Las investigaciones internas. Estado actual de la cuestion

de acciones legales, reduccion de la sancidén que corresponda o atenuacion,
e incluso exoneracion, de la responsabilidad penal.

Esta esla concepcién que sustenta la introduccion de una responsabilidad
penal de la persona juridica, de la que se puede ver exonerada mediante la
acreditacion de que cuenta con procedimientos de autorregulacion adecuados
para la prevencion del delito. Mediante la exigencia de dicha responsabilidad,
el ordenamiento impone a las empresas un deber de prevenir, detectar y san-
cionar la comision de delitos por parte de sus subordinados. Se produce, por
tanto, un cambio de perspectiva: lo que sucede en el seno de las empresas ya
no solo le interesa al empresario, sino que le interesa a la sociedad en con-
junto. No se trata de que el empresario escrute lo que hace su subordinado
en el desarrollo de su prestacidon contractual/laboral, sino que es la sociedad
la que escruta al empresario y especialmente si cumple o no con su deber de
prevenir, detectar y sancionar la comision de delitos.

Partiendo de la inicial percepcion iusprivatista de las investigaciones, cabe
decir que el Estado «aprovecha» la experiencia investigadora del empresario y
le alienta para que la utilice como herramienta efectiva para reducir el «crimen
corporativo» !, con los anadidos efectos beneficiosos que tiene para la misma
empresa y para la sociedad en su conjunto. Ello supone que el empresario
debe tener reconocidos otros poderes y facultades de investigacion distintos
y de mas intensidad.

3. INVESTIGADORES ADJUNTOS

Esta idea enlaza con un paso mas en esta evolucion, que es el que se ha
consolidado, especialmente, en EE. UU, y cuyos efectos mas alla de sus fron-
teras son aun inciertos: las empresas se ven abocadas a asumir un papel de
«investigador paralelo» al que corresponde a las autoridades, para depurar
internamente las responsabilidades que procedan y se convertirian en lo que
algunos autores han llamado «investigadores adjuntos» de las autoridades'®
o0 en surrogate enforcement agencies'®, con el consiguiente desplazamiento de
costes desde las agencias publicas al sector privado.

11. ARLEN, J.y BUELL, S. W,, «The Law of Corporate Investigations...», cit., pag. 2.

12. GRUNER, R., Corporate Criminal Liability and Prevention (version electronica), § 8.8. Esto
supone, segun este autor que, en EE. UU., el Derecho Penal anima a las empresas a servir
como un public trustee, con responsabilidades en la promocion activa del cumplimiento
de laley y la Administracion de Justicia, en aquel sector en el que ejerzan su actividad.

13. GRIMM, D.]., «<The Foreign Corrupt Practices Actin Merger and Acquisition Transactions:
Successor Liability and Its Consequences», 7 N.Y.U. Journal of Law and Business 247
(2010), pag. 277.
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En efecto, la politica del Departamento de Justicia estadounidense (DOJ) se
haido desplazando claramente en esta direccion4, y ha culminado, hasta la fecha,
en las modificaciones introducidas en marzo del ano 2023 en el Justice Manual®,
que consolida el fuerte impulso que en la misma linea supuso el Monaco Memo
de 28 de octubre de 20216, De esta forma, el Departamento de Justicia y las
empresas, a través de sus investigaciones internas (cualquier que sea la forma
en la que estas se hayan desarrollado) comparten un mismo objetivo: el descu-
brimiento y castigo de las personas fisicas que cometieron los hechos'’.

En este sentido, partiendo del principio de que las empresas pueden detec-
tar el delito e investigarlo mejor que las autoridades, se esta produciendo de fac-
to un reparto de los poderes de investigacion entre gobiernos y corporaciones.
Los efectos de este fenomeno son'®: por un lado, una financiacién privada de
las investigaciones publicas; y, por otro lado, una influencia corporativa exce-
siva sobre las investigaciones del gobierno y los procedimientos resultantes,
particularmente si las autoridades carecen de la voluntad o los recursos para
llevar a cabo investigaciones publicas independientes y robustas'®.

En este marco, la cuestion esencial de debate ya no es la tension entre
el poder de vigilancia del empresario y los derechos del subordinado, sino
si éste tiene frente al empresario los mismos derechos que tendria frente al
Estado, en el caso de que éste fuera quien dirigiera la investigacion. Entre
ellos, fundamentalmente, el derecho a no declarar contra si mismo, el derecho
ala intimidad y al secreto de las comunicaciones o el derecho de defensa?.

14. Alrespecto, véase VILLEGAS GARCTA, M.A.y ENCINAR DELPOZO, M.A., Lucha contra
la corrupcion, compliance e investigaciones internas. La influencia del Derecho estadouni-
dense, 2020.

15. Este manual, anteriormente conocido como Attorneys” Manual, recoge las politicas y pro-
cedimientos que guian internamente la actuacion del DOJ. Se elabora bajo la supervision
del Fiscal General y es objeto de constantes actualizaciones.

16. Sutexto integro puede consultarse en https://www.justice.gov/dag/page/file/1445106/
download.

17. Véanse las consideraciones al respecto contenidas en el apartado 9-28.000 — Principles of
Federal Prosecution Of Business Organizations— del citado manual. Y, mas concretamente,
en el apartado 9-28.720 — Cooperation: Disclosing the Relevant Facts—.

18. ARLEN, ]J.y BUELL, S. W,, «<The Law of Corporate Investigations...», cit., pags. 54-55.

19. En este caso, estariamos ante un nuevo factor que incide en la «captura del regulador
por el regulado», en la medida en que la investigacion privada orienta inexorablemente
la decision de los poderes publicos.

20. En EE. UU, se estd produciendo de facto un reparto de los poderes de investigacion
entre las autoridades estadounidenses y las corporaciones, que las convierte en surrogate
enforcement agencies. Se esta produciendo una «privatizacion de la investigacion penal» o,
desde otra perspectiva, un «externalizacion o subcontratacion» de la investigacion publica.
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II. LINEAS GENERALES DE LAS INVESTIGACIONES INTERNAS

Cabe destacar la dificultad de establecer un tratamiento exhaustivo y por-
menorizado de las investigaciones internas, porque se deben adaptar a las
caracteristicas de cada empresa, su sector de actividad, operaciones negociales
concretas, pais en el que suceden los hechos y a las condiciones y circunstan-
cias de los propios sujetos implicados y los hechos ocurridos. En cualquier
caso, es posible esbozar las siguientes lineas generales.

1. LA DECISION INICIAL DE INVESTIGAR (O NO)

Cuando una empresa recibe la noticia sobre una irregularidad, se encuen-
tra ante una disyuntiva: iniciar o no una investigacion interna. El primer paso
en este momento consiste en evaluar la credibilidad de la misma, en el sentido
de si tiene visos de verosimilitud.

Uno de los elementos a ponderar es cudl es el origen del conocimiento
de la irregularidad: posiblemente sera mas verosimil ab initio un indicio de
actuacion ilicita conocida mediante una actuacion de auditoria interna que una
irregularidad denunciada a través del canal interno. Respecto a las denuncias
recibidas por el canal interno es relevante, para este inicial juicio sobre la
verosimilitud, ponderar si la denuncia es anénima o no; y para el caso de que
no sea anonima es importante conocer quién la presenta: un empleado, un
proveedor, un consumidor o, incluso, un competidor.

El programa de cumplimiento debe prever qué persona u 6rgano es respon-
sable de realizar esta evaluacion inicial y, ademas, debe prever que se manten-
ga un registro para que sea factible detectar denuncias anteriores (objeto de
investigacion o no) relacionadas con las mismas personas o departamentos.

En todo caso, en este momento inicial, si la empresa considera que es pro-
bable que la denuncia pueda dar lugar a una investigacion de las autoridades,
entonces la investigacion interna esta justificada.

2. LA PRESERVACION DE LAS «<FUENTES DE PRUEBA>

Una vez determinada la credibilidad de la noticia sobre lairregularidad, en
esta fase inicial y como una «medida cautelar», es preciso preservar las «fuen-

Esta cuestion es sumamente polémica a raiz de diversas resoluciones de tribunales esta-
dounidenses que han debido valorar el papel que la Fiscalia habia tenido en relacion con
investigaciones internas realizadas por empresas. Con mas detalle, VILLEGAS GARCIA,
M.A. y ENCINAR DEL POZO, M.A., Lucha contra la corrupcion..., cit., pags. 255y ss.
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tes de prueba» documentales, incluyendo los dispositivos electrdonicos y los
aparatos de telefonia movil entregados por la entidad a sus subordinados?'. Es
fundamental que se suspendan los procedimientos internos de destruccion de
documentos escritos y los procesos de sobreescritura y limpieza automatizada
de archivos informaticos, incluso los que sean rutinarios o estén programados
en el desarrollo con normalidad de la actividad. La entidad debe actuar asi,
aun cuando no conozca todavia el alcance de la investigacion interna ni sus
detalles concretos: hay que evitar que una buena practica se pueda ver como
un intento de eliminar el rastro de una posible ilicitud?.

3. LA DIRECCION DE LA INVESTIGACION INTERNA

También en esta especie de fase preliminar es preciso determinar quién va
a dirigir la investigacion. De nuevo, la entidad se encuentra en una disyuntiva,
al tener que optar entre contar para ello con sus recursos internos o decidir
que lo haga personal externo.

La intervencion de abogados (internos o externos) en la direcciéon conlleva
la discusion sobre el alcance que tienen los privilegios derivados de la relacion
entre abogado y cliente.

En el ambito europeo, esta materia es sumamente problematica desde la
Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala), de 14 de septiembre de 2010
(asunto C-550/07 P, caso Akzo Nobel Chemicals Ltd y Akcros Chemicals Ltd).
En la misma, se reitera la doctrina expuesta en la Sentencia del Tribunal de
Justicia de 18 de mayo de 1982 (asunto 155/79, caso AM & S/Comision) .

En sintesis, esa doctrina es la siguiente: la confidencialidad de las comu-
nicaciones entre los abogados y sus clientes deben ser objeto de proteccion,

21. FARHAT, V,, COSTANZO, V. y WANG, S., «Corporate Internal Investigations. A User
Guide for Companies. Part One of a Three-Part Series», The Corporate Counselor Law
Journal Newsletters, 1 de agosto de 2012, pags. 2-3.

22. Sobre esta materia, GELB, D.K. y GELB, R.M., «A Guide to Electronic Discovery and
Evidence», en FANNON, N.y DUNITZ,J. M., (ed.), The Comprehensive Guide to Economic
Damages, vol. 1, 5. ed., 2018, pags. 59-72.

23.  Sobre esta cuestion, véase SUDEROW, J., «Nota sobre la Sentencia del TJCE Akzo Nobel
y otros de 14 de septiembre de 2010: limites al privilegio legal de las comunicaciones
entre abogados y sus clientes», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 3, n.° 1, marzo
2011, pags. 316-325; DI FEDERICO, G., «Case C-550/07 P, Akzo Nobel Chemicals Ltd and
Akcros Chemicals Ltd v. European Commission Judgment of the European Court of Justice
(Grand Chamber) of 14 September 2010», Common Market Law Review, vol. 48, n.° 2,
2011, pags. 581-602; y DOLMANS, M., VANDERMEERSCH, D.y MODRALLMPLOYEE,
J., <The European Court of Justice Denies Professional Legal Privilege to Employed
Lawyers», Relations Law Journal, vol. 36, n.° 4, primavera 2011, pags. 74-80.
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si bien el beneficio de esta proteccion esta supeditado a dos requisitos acu-
mulativos: i) debe tratarse de correspondencia vinculada al ejercicio de los
«derechos de la defensa del cliente»; y ii) debe tratarse de «abogados indepen-
dientes», es decir, «no vinculados a su cliente mediante una relacion laboral»
(apartado 41). A continuacion (apartado 42), anade que la calidad de abogado
independiente «procede de la concepcion de la funcion del abogado como un
colaborador de la Justicia que debe proporcionar, con toda independencia y en
el interés superior de ésta, la asistencia legal que el cliente necesita. La contra-
partida de esta proteccion es la disciplina profesional, impuesta y controlada
en interés generval».

Por ello, concluye (apartado 44) que la proteccion con arreglo al principio
de la confidencialidad «no se extiende a la correspondencia mantenida en el seno
de una empresa o de un grupo de empresas con abogados internos».

En el ambito de las investigaciones internas, esta conclusiéon supone que
si la investigacion la dirige o realiza un abogado o grupo de abogados de la
empresa dificilmente podran oponer el derecho a la confidencialidad en la
relacion abogado-cliente si el poder publico (autoridad judicial, Ministerio
Fiscal...) solicita que le sea entregado el resultado de tal investigacion.

4. ALCANCE DE LA INVESTIGACION INTERNA

A la vista de la verosimilitud de la denuncia y de su contenido, una vez
decidido quién dirigira la investigacion, es necesario fijar el alcance previsible
que la misma puede tener?,

No es posible establecer un contenido uniforme aplicable con caracter
general a todas las entidades. De manera grafica se ha dicho que «cada inves-
tigacion es un traje a medida»?. Puede quedar limitada a un numero reducido
de entrevistas personales y la revision de algunos documentos o puede supo-
ner un gran esfuerzo que involucre a gran numero de personas en un pais o
varios paises, junto con una cantidad ingente de documentaciéon almacena-
da digitalmente. Un principio aplicable en este punto seria intentar anticipar
como valoraria la investigacion un tercero ajeno a la entidad (en términos de
adecuacion y exhaustividad), en el caso de que aquella llegara a conocerse.

24. Veéase, FARHAT, V., COSTANZO, V. y WANG, S., «Corporate Internal Investigations. A
User Guide for Companies. Part Two of a Three-Part Series», The Corporate Counselor
Law Journal Newsletters, 1 de septiembre de 2012.

25. FARHAT, V., COSTANZO, V. y WANG, S., «Corporate Internal Investigations. A User
Guide for Companies. Part Two...», cit., pag. 1.
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En todo caso, al intentar fijar su alcance, la entidad debe valorar una serie
de intereses en juego, como son los siguientes:

1) Lapremura con la que se necesita la informacion a obtener con la
investigacion.

El alcance de la investigacion puede depender, por ejemplo, de si se quiere
completar antes de que las autoridades tomen conocimiento de la irregulari-
dad, con el fin de anticiparse y estar en mejores condiciones, al presentarles
la informacion por propia iniciativa.

2) El plazo previsible de desarrollo de la investigacion

Una cosa es la premura con la que se necesita acopiar la informacion y otra
cual es el plazo que se prevé para tal actividad. La premura puede ser inmediata
(porque, por ejemplo, ya se conoce la puesta en marcha de un procedimiento
de las autoridades) y, sin embargo, no va a ser factible obtener el material
hasta que transcurra un tiempo determinado y que es necesario para su acopio.

Al determinar el plazo, la entidad debe ponderar cuanto tiempo va a nece-
sitar para completar una investigacion que le permita: i) determinar la exis-
tencia y alcance objetivo y subjetivo de la irregularidad; ii) determinar qué
medidas de correccidn son necesarias; y iii) discernir si la cantidad y calidad
de la informacién obtenida seria, en su caso, satisfactoria para las autoridades.

3) Lainterferencia en la actividad normal de la entidad.

Los negocios y actividades usuales se deben seguir desarrollando con
normalidad y es preciso ponderar en qué medida la investigacion puede incidir
de manera negativa en ellos. No es descartable que la misma suponga una
interrupcion de operaciones, pero en este caso, la entidad debera adoptar
medidas para minimizar la interrupcion sin comprometer la investigacion.

4) Las personas previsiblemente involucradas

En este caso, se debe anticipar por la entidad qué departamentos o pues-
tos de trabajo son los que pueden estar asociados a las actividades, eventos o
transacciones relacionadas con la irregularidad denunciada; asi como quiénes
son las personas que pueden tener un potencial conocimiento de la misma. Por
ejemplo, estas personas no seran las mismas ni ocuparan los mismos puestos
para el caso de que se denuncie un posible fraude al erario publico, que para
el caso de que se denuncie un acto de soborno a un funcionario extranjero.

También se debe valorar qué terceros (clientes, proveedores, etc.) pueden
estar asociados o tener conocimiento potencial de las irregularidades.
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5) Elvolumen de documentacién a revisar

En este punto, se debe tener en cuenta que la cuestion ya no se apega solo
al papel escrito y que la cantidad de medios técnicos y dispositivos empleados,
incluyendo los sistemas de almacenamiento «en nube», pueden suponer un
volumen de documentacion dificil de manejar y cribar por el propio personal
interno, lo que puede conllevar la necesidad de contratar técnicos expertos
externos.

A menudo, los documentos requieren una explicacion complementaria de
personas que puedan identificarlos y aportar datos sobre los mismos, su ela-
boracién y contenido. De modo que el volumen de documentacion esta direc-
tamente relacionado con el volumen de entrevistas personales a practicar?,

6) El ambito geografico de la investigacion

Este es un punto clave, ya que es posible que las actividades irregulares, las
personas involucradas y la documentacion se encuentren parcial o totalmente
en uno o varios paises extranjeros. De manera que es preciso conocer las
legislaciones internas sobre diversas materias, con la previsible contratacién
de asesores, letrados y técnicos al efecto.

7) El coste econémico de la investigacion

Todos los factores anteriores inciden y determinan el coste econémico de
la investigacion.

5. DESARROLLO DE LA INVESTIGACION INTERNA

Las diversas fases y actividades del procedimiento de investigacion deben
constar en el programa de compliance o en el Codigo ético o de conducta de
la entidad. El establecimiento de un coédigo procedimental contribuye signi-
ficativamente a garantizar la transparencia de las practicas, del mismo modo
que permite delinear con claridad los roles que asumira cada parte en la
investigacion?.

Las actividades a desplegar durante la ejecucion de la misma abarcan
una multiplicidad de disciplinas, en la que se ve involucrada una pluralidad y
variedad de técnicos y expertos: abogados, contables, técnicos informaticos,
ingenieros, etc.

26. ARLEN, J.y BUELL, S. W., «<The Law of Corporate Investigations...», cit., pag. 16.
27. MONTIEL, J. P, «Sentido y alcance de las investigaciones...», cit.

271



Capitulo 11
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I. INTRODUCCION

La responsabilidad penal de las personas juridicas ha sido una de las
cuestiones mas debatidas en los ultimos anos en la doctrina. Recuerdo
largos debates sobre la cuestion en el marco de la Comision Redactora del
Codigo Penal Tipo Iberoamericano, con asistencia de José Miguel Zugaldia
y Luis Rodriguez Ramos, ambos defensores y expertos en la materia, asi
como en el grupo de trabajo del Ministerio de Justicia sobre la reforma del
Coédigo penal, que culminé con la reforma operada en este codigo por la
Ley Organica 1/2015' y, por supuesto, en el seminario de derecho penal

1.  V.Agudo Fernandez, E., Jaén Vallejo, M. y Perrino Pérez, A. L., Derecho penal de las per-
sonas juridicas, ed. Dykinson, Madrid, 2016, obra en la que, partiendo de la reforma de la
Ley Organica 1/2015, se ofrece una aproximacion al nuevo derecho penal de las personas
juridicas, tratando cuestiones de la parte general y especial del derecho penal, e incluso
algunos de los aspectos referidos al procedimiento penal, asi como las prescripciones de
la Fiscalia General del Estado y la jurisprudencia inicial de la Sala de lo Penal del Tribunal
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y filosofia juridica del Instituto Universitario Ortega-Marafidn, seminario
dirigido por Enrique Bacigalupo, con participacion de colegas de nume-
rosos paises, aspecto que enriquece notablemente los debates sobre las
cuestiones planteadas.

Por lo general, es un tema que va asociado en buena medida al fenémeno
del creciente desarrollo del derecho penal econémico?, un derecho penal de
los negocios y de la empresa, y muy cercano también a la preocupacion cada
vez mas extendida por la corrupcion, tanto en el sector privado como en el
publico, a cuya prevencion puede contribuir esta extension de laidea de sujeto
en el derecho penal.

Aqui se enfrentan dos tradiciones juridicas muy arraigadas: la del principio
societas delinquere potest, de los sistemas juridicos con origen en el Common
Law?; y la del principio societas delinquere non potest, del sistema continental.
El escepticismo de quienes habiamos trabajado en la tradicion de este ultimo
sistema lo expresaba magnificamente Antonio del Moral cuando contaba la
anécdota de Galileo Galilei, que al estar siendo enjuiciado por un grupo de
cardenales por su tesis de que «la Tierra gira alrededor del Sol» fue invitado
a retractarse, y asi lo hizo, diciendo que la Tierra no se movia, pero tras una
pausa, por lo bajo, apostillo, «eppure... si muove». De igual manera, decia
Antonio del Moral, hoy se podria decir «societas delinquere potest», y apostillar
seguidamente, «eppure... non potest»*.

Sin duda, una de las razones por las que se fue imponiendo en nuestro pais
este nuevo derecho penal de las personas juridicas no era otra sino la dificul-
tad para poder identificar las personas fisicas responsables de una infraccion,

Supremo sobre la materia. V. también, de los mismos autores, Derecho Penal Aplicado.
Parte General, Madrid, 2020, pp. 295y ss.

2. Cfr Bacigalupo, S., en La responsabilidad penal de las personas juridicas, Barcelona, 1998,
en donde afirma que «el tema de la responsabilidad penal de las personas juridicas se
encuentra relacionada, fundamentalmente, al Ambito de los delitos econémicos, es decir, a
todas las acciones punibles y las infracciones administrativas que se cometen en el marco
de la participacion de una persona juridica en la vida econdmica y en el trafico juridico»
(p. 26), y Aller, G., en Criminalidad del Poder Econémico, Montevideo, 2011, quien pone
atinadamente de manifiesto como la discusion sobre la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas, «es un tema que presenta multiples aristas, tantas que no sélo implica al
Derecho penal, sino a la Criminologia, Politica criminal y Victimologia» (p. 400).

3. V. Villegas Garcia, M.* Angeles, La responsabilidad criminal de las personas juridicas: la
experiencia de los Estados Unidos, ed. Aranzadi, 2016.

4.  Del Moral Garcia, A., «Aspectos procesales de la responsabilidad penal de personas
juridicas», en la obra colectiva Aspectos prdcticos de la responsabilidad criminal de las
personas juridicas, dirigida por J. M. Zugaldia y E. B. Marin de Espinosa Ceballos, 2013,
pp. 238y ss.
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dada la estructura cada vez mas compleja de ciertas empresas, principales
operadores economicos en el mercado, unido ello a la necesidad de prevenir
la corrupcion, aspecto este ultimo que es el que mas ha influido en el desa-
rrollo de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Asi, por ejemplo,
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion de 21 de octubre
de 2003 ya afirmaba esta responsabilidad penal de las personas juridicas, sin
duda por la importancia de las empresas en las actividades econémicas y, en
fin, porque muchos delitos econémicos tienen que ver con las empresas, los
empresarios y sus actividades.

En Espana, hasta los trabajos de Zugaldia (1980) y de Silvina Bacigalupo
(1998), no se habia tratado la cuestion. Solo Quintiliano Saldafia habia escrito
un articulo sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, a proposito
del Cédigo penal de la dictadura de Primo de Rivera, que contemplaba esta
responsabilidad penal.

Las inquietudes surgidas en la doctrina sobre este nuevo derecho penal
se hicieron realidad en el derecho positivo espanol a partir de la reforma
operada en el Codigo penal por la Ley Organica 5/2010, y aunque en esta se
justificaba la decision de la necesidad derivada de las directivas comunitarias,
lo cierto es que en ninguna de esas directivas se contenia tal exigencia, aun-
que si la de perseguir eficazmente a las personas juridicas cuando incurran
en responsabilidad. A partir de entonces, el Codigo penal, independiente-
mente de que los administradores y representantes legales respondan por
su propia conducta, prevé que la sociedad responda por los delitos que
en su seno hayan podido cometer aquellos, actuando en su nombre o por
cuenta de la misma, y por los cometidos por los subordinados, sobre los
cuales aquellos hayan incumplido gravemente los deberes de supervision,
vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias
del caso. La sociedad, incluso, puede ser responsable, aunque no se haya
podido identificar a la persona que realmente ha actuado en su nombre,
haya fallecido o se hubiera sustraido a la accién de la justicia, pero si se
pueda acreditar la existencia de un delito por alguna persona con capacidad
decisoria en la sociedad.

La Ley 37/2011 intento cubrir las lagunas de indole procesal, introdu-
ciendo las necesarias modificaciones en la Ley de Enjuiciamiento Criminal,
relativas a las implicaciones procesales del régimen de responsabilidad
penal de las personas juridicas, referidas a competencia, derecho de
defensa, intervencion en el juicio, etc., aunque la practica sigui6é poniendo
de manifiesto otras lagunas, que la jurisprudencia ha ido cubriendo, y
ello sobre la base de lo que la Sentencia del Pleno de la Sala de lo Penal
154/2016, y la Sentencia 514/2015, dejaron claro, en el sentido de que
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cualquier pronunciamiento condenatorio de las personas juridicas habra
de estar basado en los principios irrenunciables que informan el derecho
penal y procesal penal.

Posteriormente, a través de la Ley Organica 7/2012 se hizo extensiva
la responsabilidad penal a los partidos politicos y sindicatos, por lo que
también estos habran de someterse a programas de cumplimiento legal y
supervision.

Por ultimo, la Ley Organica 1/2015 vino a cubrir otras lagunas de orden
sustantivo, introduciendo una mejora técnica en la regulacion del régimen
de responsabilidad de las personas juridicas®, enumerando con detalle
las condiciones de exencion de la responsabilidad penal de la persona
juridica y los requisitos de los modelos de organizacion y gestion para
que los mismos resulten adecuados para prevenir delitos de la naturaleza
del que fue cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de su
comision (apartados 2, 4 y 5 del art. 31 bis). Es decir, el incumplimiento
de esos modelos puede basar la responsabilidad penal, pero su cumpli-
miento puede permitir excluir tal responsabilidad. Esta reforma introdujo
también otras mejoras, como la consistente en limitar la responsabilidad
penal de las personas juridicas, en el caso de los delitos cometidos por los
dependientes (subordinados) de sus representantes legales o personas con
capacidad decisoria (art. 31 bis 1 b), a aquellos casos en los que la infraccion
de los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad haya
sido grave.

Es importante destacar que la existencia de un programa de prevencion
con medidas de control y prevencion, adoptado y ejecutado con eficacia, exclui-
ralaresponsabilidad penal de la persona juridica, no sélo cuando sea adecuado
para prevenir el riesgo de delitos de la naturaleza del que fue cometido, sino
también cuando sea adecuado para reducir de forma significativa el riesgo de
su comision (art. 31 bis 2, 1.2, in fine).

No cabe duda que una de las mayores polémicas en el debate sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas esta referida al modelo de
responsabilidad: ¢se trata de un sistema vicarial, esto es, de imputacion directa
por un hecho ajeno, realizado por la persona fisica, o se trata de un modelo
de autorresponsabilidad, esto es, basado en un defecto de organizacion de la
propia persona juridica?

5. Cfr, sobre el alcance de esta reforma de 2015 referida a la responsabilidad penal de las
personas juridicas, Jaén Vallejo, M. y Perrino Pérez, A. L., La reforma penal de 2015,
Madrid, 2015, pp. 45y ss.
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Una cuestion que fue especialmente debatida en la doctrina, en la juris-
prudencia y en la propia Fiscalia General del Estado. Se ha llegado a decir
que el art. 31 bis no concreta que las personas juridicas deban cometer
delito alguno, y que, en realidad, bajo ciertas condiciones que se plasman
en los presupuestos de conexidn fijados en la norma, la responsabilidad de
la persona fisica se traslada a la persona juridica. En este sentido, la Circular
1/2016 sobre responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la
reforma del Cédigo penal efectuada por la Ley Organica 1/2015, como ya
antes lo habia dicho la Circular 1/2011, relativa a la responsabilidad penal
de las personas juridicas conforme a la reforma del Codigo penal efectuada
por la Ley Organica 5/2010, afirmaba que «en los dos parrafos del apartado
1 del art. 31 bis del Cddigo penal se establece un mecanismo normativo de
atribucién de la responsabilidad por transferencia o de tipo vicarial», argu-
mentandose que «el art. 31 bis no dice que las personas juridicas cometan
el delito», sino que lo que establece el precepto es que «las personas juridi-
cas seran penalmente responsables de los delitos cometidos por personas
fisicas».

Pero, en realidad, esto ultimo sélo seria posible en el marco de la figura
prevista en el art. 31 CP, que contiene la figura de la «actuaciéon en nombre
de otro»5, incorporada a nuestro cédigo por la Ley Organica 8/1983, en un
principio en la regulacion del antiguo art. 15 bis, resolviendo sélo el pro-
blema del que actua en nombre de una persona juridica, no el supuesto del
que actua como representante legal de una persona fisica, realizando una
conducta cuya tipicidad requiere que el autor posea alguna condicion que
no concurre en ¢l pero si en su representado, laguna que finalmente fue
cubierta con ocasion de la reforma operada por la Ley Organica 15/2003,
que incluyo, ya en el art. 31, el actuar «en nombre o representacion legal
o voluntaria de otro». No es posible, en cambio, que una persona fisica
o juridica responda por lo que haya hecho otro; sélo cuando se actua en
nombre de otro (art. 31).

La Sentencia del Tribunal Supremo 221/2016 lo expresaba cristalina-
mente, cuando afirmaba que la pena impuesta a una persona juridica sélo
puede basarse en un hecho delictivo propio, sin que, en nuestro sistema,
sin duda por exigencias derivadas del principio de culpabilidad puedan
acogerse formulas de responsabilidad por el actuar de otro, aunque se trate
de un ente ficticio. Segun esta importante sentencia, «la responsabilidad
de la persona juridica, ha de hacerse descansar en un delito corporativo
construido a partir de la comision de un previo delito por la persona fisica,

6.  Cfr. Barja de Quiroga, J., Derecho Penal. Parte General, tomo II, Lima, 2004, pp. 329y ss.
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pero que exige algo mas, la proclamacion de un hecho propio con arreglo
a criterios de imputacion diferenciados y adaptados a la especificidad de
la persona colectiva», concluyendo que de lo que se trata «es de aceptar
que soélo a partir de una indagacion por el Juez instructor de la efectiva
operatividad de los elementos estructurales y organizativos asociados a
los modelos de prevencidn, podra construirse un sistema respetuoso con
el principio de culpabilidad».

Curiosamente, en la Sentencia 516/20167 se habia afirmado que «el legisla-
dor ha optado por un sistema vicarial», pero el propio Tribunal se percaté del
error de tal manifestacion, viéndose obligado a rectificar tal afirmacion en un
auto de aclaracion, explicando en el mismo que se traté de un error material,
haciendo hincapié en que la opcion legislativa ha sido «por un sistema de auto-
rresponsabilidad», como se deriva de la propia fundamentacion de la sentencia,
cuando se afirma en ella que ambas, persona fisica y juridica, «responden por
su propia responsabilidad, en términos que definen, respectivamente, los arts.
28 y 31 bis del Codigo penal».

La linea jurisprudencial ha continuado en esta direccion. Asi, la Sentencia
742/20188 reconocié que la opcion jurisprudencial por un sistema de auto-
rresponsabilidad no es ajena a las criticas dogmaticas de quienes entienden
que laidea de empresa como una organizacion autopoiética que se administra
y organiza a si misma, conduce a una irreparable invasion del espacio que
ha de reservarse a la psique del individuo como presupuesto de cualquier
idea de culpabilidad, y en la Sentencia 108/2019?, se reitera que las personas
juridicas estrictamente instrumentales o «sociedades pantalla», que carecen
de cualquier actividad licita y son utilizadas exclusivamente para la comision
de hechos delictivos, se encuentran totalmente al margen del art. 31 bis del
Codigo penal.

Por su parte, la Sentencia 123/2019'°, nos aclara que la mera inexistencia
de formas concretas de vigilancia y control del comportamiento de repre-
sentantes, directivos y subordinados, tendentes a la evitacion de la comision
de delitos imputables a la persona juridica, no constituye, por si misma, un

7. De13dejunio. Recurso de casacion 1765/2015. Desestima el recurso. Ponente: Magistrado
D. Andrés Martinez Arrieta. ROJ: STS 2616/2016. ECLI: ES: TS: 2016: 2616.

8.  De 7 de febrero de 2019. Desestima el recurso. Ponente: Magistrado D. Luciano Varela
Castro. ROJ: STS 279/2019. ECLI: ES: TS: 2019: 279.

9.  De 5 de marzo. Estima el recurso. Ponente: Magistrada Dna. Carmen Lamela Diaz. ROJ:
STS 736/2019. ECLI: TS: 2019: 736.

10. De 8 de marzo. Estima el recurso. Ponente: Magistrado D. Miguel Colmenero Menéndez
de Luarca. ROJ STS 757/2019. ECLI: ES: TS: 2019: 757.
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comportamiento delictivo. La persona juridica no es condenada por un (hoy
inexistente) delito de omision de programas de cumplimiento normativo o por
lainexistencia de una cultura de respeto al Derecho. Por lo tanto, «a la persona
juridica no se le imputa un delito especial integrado por un comportamiento
de tipo omisivo, sino el mismo delito que se imputa a la persona fisica, en el
cual, generalmente, participara a través de una omision de las cautelas obli-
gadas por su posicion de garante legalmente establecida, tendentes a evitar
la comision de determinados delitos».

La Sentencia 234/2019'%, nos recuerda que la sanciéon penal de la persona
juridica tiene su fundamento en la responsabilidad de la propia empresa por
un defecto estructural en los mecanismos de prevencion frente a sus admi-
nistradores y empleados en los delitos susceptibles de ser cometidos en el
ambito de actuacion de la propia persona juridica, y que, como sucede en
el caso de las personas fisicas, las personas juridicas son también titulares
del derecho a la presuncion de inocencia. Consecuencia de esto ultimo es
que el juicio de autoria de la persona juridica exija a la acusacion probar la
comision de un hecho delictivo por alguna de las personas fisicas a que se
refiere el apartado primero del art. 31 bis, pero el desafio probatorio de la
acusacion no puede detenerse ahi, pues habra de acreditar también que ese
delito cometido por la persona fisica y fundamento de su responsabilidad
individual, ha sido realidad por la concurrencia de un delito corporativo, por
un defecto estructural en los mecanismos de prevencion exigibles a toda
persona juridica.

También la Sentencia 165/2020 reitera que el fundamento de la respon-
sabilidad penal de la persona juridica se residencia en la falta de control y de
vigilancia.

Y, por ultimo, la Sentencia 321/2023'* deja claro que el sistema de res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas complementa la responsabilidad
penal de las personas fisicas, no la sustituye, de manera que la responsabilidad
penal que corresponde a las personas fisicas por su participacion en hechos
delictivos no se ve desplazada por el nuevo sujeto responsable penal, sino solo
complementada, anadiendo que no se trata de decidir si las consecuencias
penales han de ser asumidas por la persona natural o por la juridica, sino si,

11. De 8 de mayo. Estima el recurso. Ponente: Magistrado D. Eduardo de Porres Ortiz de
Urbina. ROJ: STS 1470/2019. ECLL ES: TS: 2019: 1470.

12. De 19 de mayo. Estima el recurso. Ponente: Magistrado D. Julian A. Sinchez Melgar.
ROJ: STS 1077/2020. ECLI: ES: TS: 2020: 1077.

13. De9de mayo. Estima el recurso. Ponente: Magistrado D. Antonio del Moral Garcia. ROJ:
STS 2235/2023. ECLI: ES: TS: 2023: 2235.
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ademas de la persona fisica, debe sancionarse penalmente a la entidad, por
cuya cuenta actué aquella, procediendo la doble sancién cuando se den las
condiciones establecidas en el art. 31 bis.

II. «SOCIETAS DELINQUERE POTEST»

El cambio de paradigma en materia de responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas, pasando del viejo principio societas delinquere non potest al mas
actual y extendido hoy que admite la responsabilidad penal de las personas
juridicas, societas delinquere potest, ha sido posible gracias a la elaboracién en
la doctrina de una teoria del delito propia de la persona juridica y la supera-
cion de la vieja idea de Savigny, segun la cual la norma es una orden dirigida
a una persona fisica, siendo una ficcion la infraccion por parte de una persona
juridica.

Probablemente, la oposicién en la doctrina a esa posibilidad teérica de
una responsabilidad penal de la persona juridica tenga mucho que ver con
las teorias de la pena, en las que se debe fundamentar esa responsabilidad
penal'. Parece claro, en este sentido, que en el marco de las teorias de la pena
basadas en la racionalidad instrumental *%, s6lo las personas fisicas pueden ser
destinatarias de una pena. Pero eliminada la voluntad como objeto al que se
dirige la pena (impedir la formacion de una voluntad contraria al Derecho,
impedir la reincidencia, reinsertar socialmente al delincuente, etc.), como
puede percibirse en el panorama actual de las teorias de la pena, mas bien
basadas en una racionalidad comunicativa, en donde la pena se entiende como
ratificacién de la vigencia de la norma infringida, sin mas pretensiones, inde-
pendientemente de que en el caso concreto de la pena privativa de libertad,
esta se pueda orientar a la reeducacion y reinsercion social, en el caso de
nuestro pais por imperativo constitucional (art. 25.2 de la Constitucién), no
parece que exista inconveniente alguno en incluir también como destinatarios
a las personas juridicas.

Con razon afirma Bacigalupo que los dogmas de la dogmatica no son
sino decisiones y elecciones primeras de cadenas argumentales, no suscep-

14. V.alrespecto, ampliamente, Bacigalupo, E., «Las teorias de la penay el sujeto del derecho
penal», en la obra compilatoria de este autor Teoria y prdctica del derecho penal, tomo
II, Madrid, 2009, pp. 961 y ss., recordando lo que decia Binding, en Strafrechtliche und
Strafprozessuale Abhandlungen, 1915, en el sentido de que «jamas una persona juridica o
incapaz de actuar» podra ser destinatario de la norma (p. 965).

15. V. alrespecto, Agudo Fernandez, E., Jaén Vallejo, y Perrino Pérez, A. L., Penas, medidas
y otras consecuencias juridicas del delito, Madrid, 2017, pp. 22y ss.
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tibles de una fundamentacion ultima 6, luego no es posible entender que
existe un unico concepto valido de accién, como comportamiento humano,
y un unico concepto valido de culpabilidad. Por ello, lleva razon Zugaldia
cuando afirma que «no es metodoldgicamente correcto preguntarse por la
capacidad de accion y de culpabilidad de las personas juridicas partiendo
de un concepto de accion y de culpabilidad exclusivamente valido para las
personas fisicas; lo que procede es preguntarse si puede existir un con-
cepto de accion y de culpabilidad valido (también o exclusivamente) para
las personas juridicas»'’, refiriéndose al funcionalismo juridico de Jakobs,
quien defiende un mismo concepto de accion y de culpabilidad valido tanto
para las personas fisicas como para las personas juridicas, y al punto de
vista segun el cual es necesario respetar la dogmatica de la persona fisica
y elaborar nuevos conceptos de accion y culpabilidad sélo validos para las
personas juridicas.

Desde este ultimo punto de vista, mayoritario en la doctrina, dice
Zugaldia, «aplicando los principios inspiradores y las reglas generales de
la coautoria y de la autoria mediata se ha afirmado la capacidad de accion
de las personas juridicas» '8, pues estas pueden realizar acciones tales como
contratos, acuerdos, que se realizan a través de sus érganos y represen-
tantes, pero que son también acciones de la persona juridica, y en cuanto
ala capacidad de culpabilidad, aplicando las reglas generales de los delitos
impropios de omision y de la actio libera in causa, se aprecia la misma, no
tratandose de una culpabilidad bio-psicologica, sino una culpabilidad por
defecto de organizacion'. Si una persona fisica, en el marco de esa orga-
nizacidn, realiza un hecho previsto como delito, con consecuencias posi-
tivas para la persona juridica (interés para la organizacion), cuyas reglas
o medidas de precaucion y control que le son exigibles para garantizar
un adecuado desarrollo, no delictivo, de la actividad de la empresa, en
ningun modo lo evitan (defecto de organizacion), dicha persona juridica
sera culpable y podra ser sancionada penalmente, con independencia de la

16. Cfr. Bacigalupo, en Delito y punibilidad, 1983, pp. 30 y ss. Hay una segunda edicion de
esta magnifica obra, publicada en Buenos Aires, 1999.

17. Zugaldia Espinar, J. M., «Vigencia del principio societas delinquere potest en el moderno
Derecho penal», Revista Canaria de Ciencias Penales, nimero monografico 1/1999, pp.
283y 284.

18.  Op. cit., p. 284.

19.  Op. cit., p. 285. Cfr. también Bacigalupo, E., «La responsabilidad penal y sancionatoria de
las personas juridicas en el Derecho Europeo», Revista del Foro Canario, 1994, p. 229,
Schiinemann, «La punibilidad de las personas juridicas desde la perspectiva europea», en
Hacia un Derecho penal econdémico europeo, Jornadas en honor del Prof. K. Tiedemann,
Madrid, 1995, pp. 565y ss., y Tiedemann, en Jescheck-FS, pp. 1411y ss.
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eventual responsabilidad de la persona fisica concreta que haya realizado
la accién.

Sobre la base de lo anterior, diversos autores basan la culpabilidad de la
persona juridica en la falta de autorregulacion suficiente?, desarrollando el
concepto de autorresponsabilidad empresarial y culpabilidad constructivista,
como principio de una culpa propia de las personas juridicas, defendiendo
que el defecto de organizacion de la empresa constituye el fundamento y
legitimacion de la responsabilidad penal de la persona juridica. Como dice
Bacigalupo, la culpabilidad de organizacion debe ser un presupuesto general
de laresponsabilidad de las personas juridicas, y por ello estas han de organi-
zar, para la prevencion de su eventual responsabilidad, un sistema de control
interno de juridicidad de la actuacion de los érganos y de las personas a ellos
subordinados?.

También Rodriguez Ramos recuerda que el fundamento de la respon-
sabilidad penal de la persona juridica no sera sélo que una persona fisica
con ella vinculada haya cometido un delito, segun el catalogo de delitos en
régimen de numerus clausus previsto en nuestro codigo, «sino también y
sobre todo su vinculacion objetiva y subjetiva con el hecho delictivo y no sélo
con el autor del mismo», siendo el referente «la constatacion de un defecto
de organizacion o de funcionamiento de la entidad juridica, que permitio
sin preverlo y evitarlo que su administrador, representante o dependiente
cometiera ese delito» .

En fin, a pesar del escepticismo inicial sobre la responsabilidad penal
de las personas juridicas, muy generalizado entre los autores, sobre los que
pesaba mucho aun el principio societas delinquere non potest, lo cierto es
que poco a poco se fue consolidando esta nueva hipdtesis en la dogmatica?,

20. Cfr, en este sentido, Gomez-Jara Diez, C., en Fundamentos Modernos de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, Montevideo/Buenos Aires, 2010.

21. Bacigalupo, E., «Compliance» y derecho penal. Prevencion de la responsabilidad penal de
directivos y de empresas, Buenos Aires, 2012, pp. 127 y 128.

22. Rodriguez Ramos, L., «La culpabilidad en los delitos cometidos por la persona juridica»,
Diario La Ley n.° 7694, 14-9-2011, p. 9.

23. V.alrespecto, entre otros: Bacigalupo, S., La responsabilidad penal de las personas juridi-
cas, Barcelona, 1998; Gomez-Jara Diez, C., Fundamentos modernos de la responsabilidad
penal de las personas juridicas. Bases teoricas, regulacion intencional y nueva legisla-
cion espaiiola, Buenos Aires/Montevideo, 2010; Zugaldia Espinar, J. M., «Conveniencia
politico-criminal e imposibilidad dogmatica de revisar la formula tradicional societas
delinquere non potest», Cuadernos de Politica Criminal nam. 11/1980, pp. 70 y ss.
y «Bases para una teoria de la imputacion de la persona juridica», Sistemas Penales
Iberoamericanos, Libro Homenaje al Profesor Enrique Bacigalupo en su 65 Aniversario
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hasta el punto de que, finalmente, esa hipotesis que se planteaba como de
lege ferenda acabé en el codigo penal con ocasion de la reforma operada por
la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, que introdujo la responsabilidad
penal de las personas juridicas?. En palabras de Antonio del Moral «la mas
revolucionaria de las modificaciones del sistema penal introducidas en la
reforma de 2010»%,

III. ¢RESPONSABILIDAD DIRECTA O RESPONSABILIDAD
VICARIAL?

1. Laregulacion inicial de la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas por la Ley Organica 5/2010 planteé una primera duda acerca de cual
seria el modelo de imputacion implantado por la misma: si el de una respon-
sabilidad directa (autorresponsabilidad) o el de una responsabilidad vicarial
(o de transferencia o por representacion).

La Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado sostuvo abiertamente
que el art. 31 bis no permitia imputar directamente los hechos delictivos a la
persona juridica, sino que partiendo del comportamiento delictivo de la per-
sona fisica se establecia un «vinculo normativo» en virtud del cual se podia
establecer la responsabilidad penal de la persona juridica. Se inclinaba, pues,
por el sistema vicarial o de transferencia, segun el cual «algunas personas
fisicas, no en todo caso, pero si en determinadas circunstancias, encarnan o
constituyen el alter ego o el cerebro de la persona juridica, de modo que se
entiende que sus comportamientos son los de aquella, y desde esa perspec-
tiva, la corporacion debe responder por ellos», concluyendo que «el modelo
vicarial disefiado por el legislador espanol parece dificilmente objetable desde
el punto de vista constitucional».

(Director: Manuel Jaén Vallejo), auspiciado por el Instituto Latinoamericano de las
Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente, Lima
2003, pp. 641y ss.; Rodriguez Ramos, L., «jSocietas delinquere potest!. Nuevos aspectos
dogmaticos y procesales de la cuestion», La Ley, nim. 4136, 3 de octubre de 1996, y en
Anuario Derecho Penal 96, dedicado monograficamente a la responsabilidad penal de
las personas juridicas (director José Hurtado Pozo), Peru, 1997, pp. 127 y ss.; y Jaén
Vallejo, M., «La responsabilidad penal de las personas juridicas», Revista Canaria de
Ciencias Penales, num. 1/1998.

24. V. andlisis critico sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas de Pérez del
Valle, C., en Lecciones de Derecho penal. Parte General, Madrid, 2016, pp. 81-83.

25.  «Aspectos procesales de la responsabilidad penal de las personas juridicas», obra colectiva
Aspectos practicos de la responsabilidad criminal de las personas juridicas (J. M. Zugaldia
y E. Marin de Espinosa, coordinadores), Navarra, 2013, cit., p. 229.
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Segun dicha Circular, «el objeto del proceso penal en caso de imputacion
de una persona juridica no lo constituye la idoneidad objetiva o hipotética
del programa de cumplimiento adoptado por la corporacion, en su caso, sino
que debera centrarse en acreditar, a través de los medios de prueba con
que se cuente en cada caso, que las personas fisicas a la que se refieren los
dos parrafos del apartado 1 del art. 31 bis CP —representantes, gestores
de hecho o de derecho y subordinados en la jerarquia empresarial—, come-
tieron el delito en las concretas circunstancias a las que la Ley se refiere»,
de manera que los programas de autorregulacion corporativa pueden ser-
vir para valorar el contenido real del mandato de que es titular el gestor o
representante, y aquello que, junto con las normas que regulan la actividad
de que se trate, integra el «control debido» de la actividad empresarial, «<pero
no constituyen ni el fundamento de la imputacion de la persona juridica ni el
sustrato de una pretendida culpabilidad de empresa a la que no se refiere el
art. 31 bis CP y que constituye una categoria de todo punto ajena a nuestra
dogmatica penal».

En la misma linea, la Circular 1/2016, de la Fiscalia General del Estado,
sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la reforma
del Codigo penal efectuada por la Ley Organica 1/2015, cuando concluye que
«la vigente regulacion del apartado primero del art. 31 bis continua estable-
ciendo 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».

En relacién con esta segunda Circular, Antonio del Moral afirmaba que
con la reforma de 2015 no se ha logrado abandonar el modelo de heterorres-
ponsabilidad, «aunque proporcione argumentos a los partidarios de elaborar
un concepto autonomo de culpabilidad de la persona juridica al dotar de fuerza
excluyente de la responsabilidad penal a la implantaciéon de un sistema ade-
cuado de organizacién empresarial regido por la cultura de cumplimiento de
la legalidad» 2.

2. Desdeluego, del tenor literal del apartado primero del art. 31 bis pare-
ce desprenderse que nuestro codigo ha optado por la responsabilidad vicarial
o de transferencia, pues los delitos cometidos por sus representantes legales,
personas con capacidad decisoria y facultades de organizacion y control, asi

26. Del Moral Garcia, A., «Responsabilidad penal de las personas juridicas: notas con ocasion
de la reforma de 2015», Revista del Ministerio Fiscal, n.” 0/2015.
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como por los empleados, no suficientemente supervisados, vigilados y con-
trolados por aquellos, se les imputa a la persona juridica bajo determinadas
condiciones.

Pero, claro, el articulo da mucha importancia a los programas de pre-
vencion del delito, los compliance, hasta el punto de que los apartados 2y
4 del art. 31 bis eximen de toda responsabilidad penal a la persona juridica
si antes de la comision del delito los han adoptado y ejecutado eficazmen-
te. Por tanto, solo el defecto de organizaciéon por no haber adoptado un
buen programa de compliance, es el que permite basar su responsabilidad
penal, no el simple hecho de que su representante o persona con poder de
direccion de la misma o un empleado respecto del que se han incumplido
gravemente los deberes de supervision, vigilancia y control, haya cometi-
do un delito. Otra conclusion chocaria palmariamente con el principio de
culpabilidad, pues supondria estar responsabilizando a la persona juridica
por conductas ajenas.

Que la responsabilidad de la persona juridica es independiente de la de
las personas fisicas que en su seno cometen el delito, por mas que ello sea
un engarce necesario para activar aquella, viene ademas corroborado por lo
dispuesto en el art. 31 ter, cuando afirma que tal responsabilidad penal sera
exigible, «aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido
individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella»
(apartado primero), anadiendo que «la concurrencia, en las personas que
materialmente hayan realizado los hechos o en las que los hubiesen hecho
posibles por no haber ejercido el debido control, de circunstancias que afec-
ten a la culpabilidad del acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de
que dichas personas hayan fallecido o se hubieren sustraido a la acciéon de
la justicia, no excluira ni modificara la responsabilidad penal de las personas
juridicas» (apartado segundo).

Por tanto, la responsabilidad de la persona juridica es propia e indepen-
diente de la responsabilidad de la persona fisica, pues aquella va a respon-
der, aunque esta no haya sido individualizada, no se haya podido dirigir el
procedimiento contra ella, esté exenta de responsabilidad penal por falta de
culpabilidad, haya fallecido o se hubiera sustraido a la accion de la justicia. Se
tiene que haber cometido un delito por parte de la persona fisica, a través del
sistema de doble autoria previsto en el apartado primero, pero no es necesario
que se produzca una condena, y ni siquiera que se conozca quién ha sido esa
persona fisica que ha cometido el delito. Puede ocurrir, pues, que soélo haya
una responsabilidad penal de la persona juridica, o que concurran ambas, la
de la persona juridica y la de la persona fisica, o simplemente la de esta tltima,
por quedar aquella exenta de responsabilidad penal conforme a lo previsto al
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efecto en los apartados 2y 4 del art. 31 bis, en ambos casos en relacion con el
apartado cinco, que enumera los requisitos que los modelos de organizacion
y gestion han de cumplir para que se pueda cumplir el objetivo de tal exencion
de responsabilidad penal.

3. En conclusion: la responsabilidad penal de las personas juridicas no
depende de la responsabilidad de la persona fisica, sino de la existencia de
alguno de los hechos de conexion atribuible a una persona fisica, previstos en
el apartado primero del art. 31 bis; la responsabilidad penal de las personas
juridicas no se excluye ni modifica aun cuando se excluya o modifique la de
la persona fisica; en caso de sancionarse tanto a una como a otra, y hacerse a
pena de multa, «los jueces o tribunales modularan las respectivas cuantias»
(art. 31 ter, 1, in fine), a fin de evitar su desproporcionalidad.

Como circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, sélo pueden operar las previstas en el art. 31 quater,
es decir, «haber realizado, con posterioridad a la comision del delito y a
través de sus representantes legales, las siguientes actividades: a) Haber
procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra
ella, a confesar la infraccién a las autoridades. b) Haber colaborado en la
investigacion del hecho aportando pruebas, en cualquier momento del
proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las responsabili-
dades penales dimanantes de los hechos. ¢) Haber procedido en cualquier
momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a reparar o
disminuir el dafio causado por el delito. d) 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 cober-
tura de la persona juridica».

IV. MODELO DE RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS |
JURIDICAS BASADO EN UN «DEFICIT DE ORGANIZACION»:
CULPABILIDAD DE LA PERSONA JURIDICA

El fundamento de la responsabilidad penal de las personas juridicas, a
mi juicio, s6lo puede encontrarse en una culpabilidad por defecto de orga-
nizacion?.

La responsabilidad penal de las personas juridicas, ciertamente, esta
vinculada a la existencia de un hecho cometido por los representantes

27. Cfr,eneste sentido, Jaén Vallejo, M., «La responsabilidad penal de las personas juridicas»,
Revista Canaria de Ciencias Penales, nam. 1, julio 1998, pp. 68 y ss.

356



Capitulo 11. Culpabilidad de la persona juridica

legales o administradores de hecho o de derecho, o por quienes estando
sometidos a la autoridad de estos y sin haberse ejercido el debido control,
hubieran cometido el hecho en nombre de la persona juridica, en su pro-
vecho o por su cuenta o, aunque no se identifique la persona concreta, el
hecho haya tenido que ser cometido por quienes ostenten los anteriores
cargos o funciones, pero ello no significa que la responsabilidad de la per-
sona fisica se traslada a la persona juridica, y sea ello el fundamento de la
responsabilidad de esta.

La responsabilidad penal de la persona juridica no depende de la res-
ponsabilidad penal de la persona fisica, sino de la existencia de un hecho de
conexion atribuible a una persona fisica, razon por la que la responsabilidad
es exigible «aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido
individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella»
(art. 31 ter). En palabras de S. Bacigalupo, «el modelo de imputacion debe
basarse sobre la existencia de un hecho de conexion y sobre la idea de la
culpabilidad por defecto de organizacion»?, Por el contrario, en el caso de los
entes colectivos del art. 129, no es suficiente con la existencia de un hecho de
conexion, sino que, para que pueda imponerse alguna de las consecuencias
accesorias alli previstas, es necesario que exista un autor responsable del
hecho, condenado a una determinada pena, pues las consecuencias accesorias
lo son de la pena.

No se trata, como advierte Zugaldia, «de “transferir” lo que ha hecho una
persona (la persona fisica) a otra que no lo ha hecho (la persona juridica) », «ni
de afirmar que el hecho cometido por una persona (la persona fisica) equivale
juridica o axiologicamente a su realizacion por otra persona (la persona juri-
dica)», sino que se trata de determinar bajo qué condiciones normativas se
puede atribuir directamente el hecho a la persona juridica como propio, como
su autora?®. Se trata, pues, de una culpabilidad por defecto de organizacion®.
El citado autor se muestra favorable a la tesis de que la regulacion del Codigo
penal obedece a un modelo de «auto-responsabilidad o responsabilidad directa
de las personas juridicas», rechazando que el modelo de responsabilidad sea el
de hetero-responsabilidad o «sistema vicarial», como se deduce, anade el autor,
en primer lugar, del hecho de que la atribucion de responsabilidad criminal

28. «Elmodelo de imputacion de la responsabilidad penal de los entes colectivos», en la obra
colectiva (dirigida por J. M. Zugaldia y E. Blanco Marin de Espinosa) Aspectos prdcticos
de la responsabilidad criminal de las personas juridicas, Navarra, 2013, p. 83.

29. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin personalidad y de sus
directivos, Valencia 2012, p. 69.

30. Sigue asi el punto de vista de Tiedemann, expresado entre otras obras en «Responsabilidad
de las personas juridicas», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1996, pp. 21y ss.
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a la persona juridica se realiza con total y absoluta independencia de que se
identifique o no («levantamiento del velo») a la persona fisica que ha actuado
en su seno, o de que no se pueda proceder contra ella por haber fallecido o
haberse sustraido a la accion de la justicia (art. 31 ter 1) 3!, en segundo lugar,
«de que no solo la actuacion delictiva del superior determina la responsabilidad
de la persona juridica, sino también la de los subordinados»?® (art. 31 bis 1)
y, en tercer lugar, «se deduce del hecho de que la culpabilidad de la persona
juridica sea independiente de la culpabilidad de la persona fisica que realiza el
hecho de referencia o de conexion»? (art. 31 ter 2), y se deduce, por ultimo,
«de una interpretacion constitucionalmente conforme del art. 31 bis... ya que
no es posible imponer una pena a una persona juridica sin fundamentarla en
un reproche frente a la misma»3*.

Lo anterior se quiso dejar claro ya, precisamente, en la propia exposicion
de motivos de la Ley Organica 1/2015, cuando en ella se afirma, luego de
sefialar la intencion de querer llevar a cabo con la reforma una mejora técni-
ca en la regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, «la
finalidad de delimitar adecuadamente el contenido del “debido control”, cuyo
quebrantamiento permite fundamentar su responsabilidad penal», y expre-
sando incluso, en forma cristalina, para despejar asi cualquier nebulosa que
aun pudiera quedar, que «con ello se pone fin a las dudas interpretativas que
habia planteado la anterior regulacion, que desde algunos sectores habia sido
interpretada como un régimen de responsabilidad vicarial, y se asumen cier-
tas recomendaciones que en ese sentido habian sido realizadas por algunas
organizaciones internacionales».

En el mismo sentido, S. Bacigalupo deja claro que la existencia de un
déficit o defecto de organizacion «no es sélo un requisito de la responsabi-
lidad por la infraccidn del deber de vigilancia de los administradores sobre
sus subordinados, sino el presupuesto general que legitima la aplicacion
de una pena a una persona juridica»* y que, por tanto, «la existencia de un
déficit o defecto de organizacion debe ser el presupuesto de punibilidad
de las personas juridicas»?6. Ahora bien, anade la autora, entre el riesgo

31. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin personalidad y de sus
directivos, cit., pp. 70y 71.

32.  Ibidem.

33.  Ibidem.

34. Ibidem.

35. «Elmodelo de imputacion de la responsabilidad penal de los entes colectivos», cit., pp.
83y 84.

36. Ibidem, con cita de Tiedemann, de Zugaldia, y de su propia obra sobre La responsabilidad
penal de las personas juridicas, Barcelona, 1998, pp. 398 y ss.
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generado por la ausencia de control debido o por la omision de control,
constitutivo de un déficit de organizacion, y el resultado creado o no evita-
do, expresado por el delito cometido por la persona fisica, debe haber una
relacion de imputacion objetiva, rigiendo aqui «los criterios generales de
imputacion»?’.

En cuanto a la culpabilidad de la persona juridica, S. Bacigalupo concluye
afirmando que ha de basarse en un defecto de organizacion, por lo que tal
culpabilidad debe excluirse «cuando ex ante el programa de compliancey / o
un adecuado codigo de buen gobierno corporativo permita demostrar que en
el seno de la organizacion de la persona juridica se ha cumplido con el deber
de cuidado exigido para la evitacion de riesgos penales» 38,

Por ultimo, otro destacado autor, igualmente pionero en esta materia de
responsabilidad penal de las personas juridicas, Rodriguez Ramos, concluye
afirmando, en uno de sus muchos trabajos sobre la cuestion examinada, la
necesidad de «encontrar una imputacion objetiva y subjetiva del delito a la
persona juridica, en la existencia de una posicion de garante y de la consi-
guiente posibilidad de evitar el resultado delictivo, pero también en el deber
de prever y evitar dicho resultado sin concurrencia de causa de exculpacion
en sentido amplio, incluido el error»3°, senalando que «el referente tendra que
ser la constatacion de un defecto de organizacion o de funcionamiento de la
entidad juridica, que permitio sin preverlo y evitarlo que su administrador,
representante o dependiente cometiera ese delito»*.

Puede afirmarse, pues, que, aunque el modelo adoptado en el Codigo
penal depende de la existencia de un hecho de conexion atribuible a una
persona fisica, no de la responsabilidad penal de esta, como ocurre, en
cambio, en el caso de los entes colectivos del art. 129, la responsabilidad
penal de la persona juridica es propia, aunque naturalmente vinculada a
las acciones de la persona fisica, unica forma a través de la cual puede
expresarse aquella. En otras palabras: el modelo de imputacion se basa en
la existencia de un hecho de conexidn, que es el que se describe en nuestro
Codigo en el art. 31 bis 1, y sobre la idea de la culpabilidad por defecto de
organizacion (art. 31 bis 2y 4).

37.  Op. cit., p. 84.

38.  Op. cit., p. 88. En el mismo sentido, Zugaldia Espinar, en La responsabilidad criminal de
las personas juridicas, de los entes sin responsabilidad y de sus directivos, cit., pp. 97 y ss.

39. «La culpabilidad en los delitos cometidos por la persona juridica. El “delito de sospecha

blindado” y la responsabilidad objetiva “impura” en la Circular 1/2010 de la Fiscalia
General del Estado», La Ley, 14 de septiembre de 2011.

40. Ibidem.
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La concrecidén de las obligaciones del deber de control de la persona
juridica queda asociada, a partir de la Ley Organica 1/2015, a la dimension
de aquella. Asi, el apartado 3 del art. 31 bis senala que las funciones de
supervision en las personas juridicas de pequenas dimensiones, que son
aquellas sociedades autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias
abreviada*!, no tiene por qué realizarlas un 6rgano autonomo de supervision,
un oficial de cumplimiento, sino que pueden ser asumidas por el érgano de
administracion.

V. «COMPLIANCE PROGRAM>»

No cabe duda de la extraordinaria importancia de los programas de
prevencion de riesgos penales y de cumplimiento (compliance program),
de la cultura de respeto al derecho, exteriorizada a través de formas
concretas de vigilancia y control del comportamiento de los directivos y
subordinados jerarquicos de la persona juridica, tendentes a evitar la comi-
sion por estos de los delitos previstos en el ambito de la responsabilidad
penal de la persona juridica, a evitar, en fin, la criminalidad en la persona
juridica.

Laidoneidad de los programas de cumplimiento sera un aspecto de espe-
cial relevancia. Hoy, como es bien sabido, hay ya empresas, algunas de ellas
de un enorme prestigio, dedicadas a dar certificaciones externas, que pueden
tener un alto valor, aunque la ultima palabra la tendran los jueces y tribunales
y, naturalmente, el Tribunal Supremo, sin perder de vista el cumplimiento de
los criterios a los que se refiere la Circular de la Fiscalia General del Estado
1/2016, por cuanto que ello reducira las posibilidades de acusacién. Aqui,
dicha Circular aclara, en relacion con la supervision del funcionamiento y
del cumplimiento del modelo de prevencién implantado que ha sido confiada
a un organo de la persona juridica con poderes auténomos de iniciativa y
de control o que tenga encomendada legalmente la funcion de supervisar
la eficacia de los controles internos de la persona juridica, que el codigo se
esta refiriendo al denominado oficial de cumplimiento o compliance officer,
que no necesariamente tiene que tratarse de una sola persona, atendiendo

41. Segun la Ley de Sociedades de Capital pueden formular cuenta de pérdidas y ganancias
abreviada las sociedades en las que durante dos afios consecutivos concurran, al menos,
dos de las siguientes circunstancias: el total del activo no supere los once millones cua-
trocientos mil euros; la cifra de negocios no supere los veintidés millones ochocientos mil
euros; el numero medio de trabajadores empleados no sea superior a 250 trabajadores
(art. 258 de la Ley de Sociedades de Capital, aprobada por Real Decreto legislativo 1/2010,
de 2 de julio).
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naturalmente al tamano de la empresa, senalando que el precepto no esta-
blece el contenido de sus funciones, por lo que «debera participar en la
elaboracion 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 art. 31 bis, pues un ejercicio insuficiente
de sus funciones impedira apreciar la exenciéon, 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, infor-
macion necesaria y actividades de las entidades para garantizar una amplia
cobertura de la funcién que se le encomienda», no existiendo, naturalmente,
problema alguno por el hecho de que una compaiia pueda acudir a la con-
tratacion externa de las distintas actividades que la funcién de cumplimiento
normativo implica, siendo incluso deseable que el oficial de cumplimiento
sea lo mas independiente posible. Y, por supuesto, conforme a lo previsto
en la condicion 4.* del art. 31 bis 2, si el oficial de cumplimiento omite sus
obligaciones de control, la persona juridica en ningun caso quedara exenta
de responsabilidad penal.

Por tanto, no se trata de conseguir un sello que pretendidamente acredite
un programa estandar de prevencion de delitos, «para cubrir el expedien-
te». Los encargados de compliance habran de ser personas debidamente
cualificadas, para poder asi implementar adecuadamente los programas de
compliance.

La reforma operada por la Ley Organica 1/2015 introdujo una regu-
lacion detallada de las caracteristicas de los modelos de cumplimiento, a
través del apartado 5 del art. 31 bis, potenciando asi el principio de culpa-
bilidad como base de la responsabilidad penal de las personas juridicas, a
diferencia de lo que, hasta entonces, ocurria, asentando tal responsabilidad
en el defecto de organizacion. Razon por la cual los programas de cumpli-
miento son verdaderos elementos que eximen la responsabilidad penal de
la persona juridica.

Asi, seguin el apartado 2 del art. 31 bis, en el caso de delitos cometidos por
sus representantes legales o por aquellos que, actuando individualmente o
como integrantes de un 6rgano 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, siempre que se hayan cometido
en nombre o por cuenta de persona juridica, y en su beneficio directo o indi-
recto, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si se cumplen
las siguientes condiciones:
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1.* el 6rgano 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 idoneas para prevenir delitos
de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo
de su comisidn;

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 auténomos de iniciativa y de control o que tenga
encomendada legalmente la funciéon de supervisar la eficacia de los
controles internos de la persona juridica;

3.2 los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudu-
lentamente los modelos de organizacion y de prevencion y

4* no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de sus
funciones de supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano al
que se refiere la condicion 2.%.

En la hipotesis de que las anteriores circunstancias solamente puedan
ser objeto de acreditacion parcial, el ultimo parrafo de este apartado segun-
do prevé que tal circunstancia sera valorada a los efectos de atenuacion de
la pena.

Como puede verse, la regulacion actual ha superado ya la vieja referencia
contenida en la redaccidn inicial a los administradores de hecho y de derecho,
que planteaba algunas dudas, en relacién, por ejemplo, a los mandos inter-
medios, haciéndose ahora hincapié en lo verdaderamente relevante, esto es,
la capacidad decisoria en el ambito de la administracion o la direccién, de la
persona fisica, o bien en sus facultades de organizacion y control, dentro de
la persona juridica.

Y en el caso de los delitos cometidos por empleados, es decir, aquellos
que, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas con capacidad
decisoria o con facultades de organizacion o control en la persona juridica,
han podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aqué-
llas los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas
las concretas circunstancias del caso, la persona juridica quedara exenta de
responsabilidad, de acuerdo con el apartado cuarto del art. 31 bis, si, antes
de la comision del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de
organizacion y gestion que resulte adecuado para prevenir delitos de la natu-
raleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de
su comision.
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Los modelos de organizacion y gestion, referidos tanto a la hipotesis de
delitos cometidos por personas con poder de direccion o representacion (art.
31 bis, 1 a) y 2), como a la de delito cometidos por empleados (art. 31 bis,
1b) v 4), segun lo prevé el apartado cinco, deberan cumplir los siguientes
requisitos:

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

2.° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten
el proceso de formacion de la voluntad de la persona juridica, de
adopcion de decisiones y de ejecucion de las mismas con relacion a
aquéllos.

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

4. Impondran la obligacién de informar de posibles riesgos e incum-
plimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y obser-
vancia del modelo de prevencion.

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

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

Por tanto, la Ley Organica 1/2015 despejo todas las dudas sobre la necesi-
dad de un defecto de organizacién para poder hacer responsable penalmente a
la persona juridica, se trate de delitos cometidos por sus representantes legales
o que ejerzan poderes decisorios o facultades de organizacion o control, o de
delitos cometidos por los empleados de estos sujetos a su control y vigilancia,
por cuanto que la existencia de un modelo de organizacion y gestion, adoptado
y ejecutado antes de la comision del delito, en los términos previstos en el
apartado cinco, excluira su responsabilidad penal.

A diferencia, pues, de la regulacion anterior, los programas de cumpli-
miento, a partir de dicha reforma de 2015, dejaron de ser atenuantes, para
convertirse en eximentes de la responsabilidad penal, siempre y cuando se
den todas las condiciones requeridas y cumplan con los requisitos de eficacia
que sefala el codigo penal.
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En palabras de S. Bacigalupo, incluso antes de la reforma de 2015, «la
culpabilidad por defecto de organizacion se debe excluir cuando ex ante el
programa de compliance y/o un adecuado cédigo de buen gobierno corpo-
rativo permita demostrar que en el seno de la organizacion de la persona
juridica se ha cumplido con el deber de cuidado exigido para la evitacion
de riesgos penales» %, es decir, una hipotesis en la que no hay infraccion
de deber alguno, ni defecto de organizacion de la persona juridica, por lo
que es evidente que en tal caso debe excluirse toda responsabilidad penal
de la misma.

VI. NATURALEZA JURIDICA DE LOS «COMPLIANCE
PROGRAM>»

Una cuestion especialmente debatida es la relativa a la naturaleza juridica,
en el marco de la estructura del delito, que deba atribuirse a los programas
de cumplimiento que hacen posible la exclusion de la responsabilidad penal,
y que fue, precisamente, uno de los aspectos debatidos en la Sentencia del
Pleno de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo 154/2016*, que confirmé
la condena de la persona juridica, Transpinelo, S.L., recaida en la instancia,
si bien excluyendo la pena de disoluciéon que se le habia impuesto, «con la
finalidad de preservar los puestos de trabajos de la misma», aunque man-
teniendo la multa.

Esta Sentencia, que dejo claro que el sistema adoptado por el legislador
es el de autorresponsabilidad, no el vicarial, hizo referencia a la naturaleza
juridica de la eximente, esto es, a los modelos de organizacién y gestion,
con los requisitos del apartado cinco del art. 31 bis, sefialando que esos
mecanismos de control suponen la inexistencia misma de la infraccion,
siendo su ausencia el nucleo de la responsabilidad de la persona juridica.
Cuestion esta que fue una de las mas debatidas, hasta el punto de que los
Magistrados disidentes formularon voto particular, en oposicion al crite-
rio de la mayoria, que habia entendido que la ausencia de las medidas de
prevencion y control de su funcionamiento interno constituia el nucleo de
la tipicidad, sosteniendo que ello debia verificarse mas bien en sede de
culpabilidad, algo que se consideraba relevante en cuanto a la carga de la

42. Bacigalupo, S., «Los criterios de imputacion de la responsabilidad penal de los entes
colectivos y de sus 6rganos de gobierno (arts. 31 bis y 129 CP)», Diario La Ley, numero
7541, de 5-1-2011, p. 4.

43. De 29 defebrero. Recurso de casacion 10011/205F. Estima el recurso. Ponente: Magistrado
D. José Manuel Maza Martin. ROJ: STS 613/2016. ECLI: ES: TS: 2016: 613. Votos parti-
culares.
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prueba, de manera que, segun el criterio de la mayoria de la Sala, seria a
la acusacion a quien corresponderia probar la suficiencia o insuficiencia
del control, como elemento clave para afirmar la responsabilidad penal de
la persona juridica, es decir, seria la acusacion quien tendria la carga de la
prueba sobre el defecto de organizacion, mientras que, segun el criterio
de la minoria, en la linea de la Circular de la Fiscalia General del Estado,
dicha carga de la prueba corresponderia a la defensa.

La sentencia puso de manifiesto que, aunque en la practica sera la propia
persona juridica la que apoye su defensa en la acreditacion de la real existen-
cia de modelos de prevenciéon adecuados, que revelen la existencia de una
«cultura de cumplimiento», «lo que no puede sostenerse es que esa actuacion
pese, como obligacion ineludible, sobre la sometida al procedimiento penal».
La carga, pues, de la prueba sobre la inexistencia de tales controles, corres-
ponde a la acusacion.

A otra conclusion llegaron los firmantes del voto particular (siete magis-
trados), entendiendo, por un lado, que lo que configura la responsabilidad
penal de la persona juridica son los hechos de conexion del apartado 1 del
art. 31 bis, que es lo que tiene que probar la acusacion y, por otro lado, que la
conveniencia de que las personas juridicas dispongan de una cultura de control
y de instrumentos eficaces para prevenir delitos en el seno de su actividad
social, es uno de los motivos que han llevado al legislador a prever la respon-
sabilidad penal de la persona juridica, pero la acreditacion de la ausencia de
esa cultura de control no es un presupuesto especifico de esa responsabilidad
penal, aunque pueda actuar como eximente o atenuante, correspondiendo su
prueba a la defensa.

Esta importante sentencia del Pleno de la Sala parte de una precision,
que creo que es fundamental, y que tiene que ver con el necesario respeto de
los principios esenciales que informan el Derecho penal también cuando se
trata de declarar la responsabilidad penal de las personas juridicas, y después
de esta proclamacion de principios, recuerda dos premisas iniciales en esta
materia: a) que la declaracion de responsabilidad penal de la persona juridica
exige como presupuesto la previa comprobacion de la comision de un delito
por parte de una persona fisica integrante de la organizacion; y b) que el sis-
tema de responsabilidad penal de la persona juridica se basa en la exigencia
del establecimiento y correcta aplicacion de medidas de control eficaces que
prevengan e intenten evitar, en lo posible, la comision de infracciones delictivas
por quienes integran la organizacion.

Por ello, continua diciendo la sentencia que «la determinacion del actuar
de la persona juridica, relevante a efectos de la afirmacién de su responsa-

365



La imputacion y la defensa de la persona juridica

bilidad penal (...), ha de establecerse a partir del analisis acerca de si el
delito cometido por la persona fisica en el seno de aquella ha sido posible, o
facilitado, por la ausencia de una cultura de respeto al Derecho, como fuente
de inspiracion de la actuacion de su estructura organizativa e independien-
te de la de cada una de las personas fisicas que la integran, que habria de
manifestarse en alguna clase de formas concretas de vigilancia y control del
comportamiento de sus directivos y subordinados jerarquicos, tendentes a
la evitacion de la comision por estos de los delitos enumerados en el Libro
II del Codigo Penal».

Se utiliza, pues, una expresion ciertamente novedosa en la jurisprudencia,
como es la referida a la «cultura de respeto al Derecho», que se materializa
segun dice la Sentencia, en las medidas de vigilancia y control efectivo que
debe adoptar la persona juridica, y cuya orientacion final es precisamente
evitar la comision de delitos por parte de las personas fisicas que integran la
organizacion.

La Sentencia sefnala que la eventual existencia de modelos de organizacion
y gestion que cumplan las exigencias del actual art. 31 bis 5, podria dar lugar a
la concurrencia de la eximente prevista en el propio precepto, manifestandose
el Tribunal en contra de vincular la misma con la exclusién de la culpabilidad
o con la exclusion de la antijuricidad, y optando por establecer una relacion
de la eximente con el tipo objetivo, pues «la exoneracion se basa en la prueba
de la existencia de herramientas de control idoneas y eficaces cuya ausencia
integraria, por el contrario, el nucleo tipico de la responsabilidad penal de
la persona juridica, complementario de la comision del ilicito por la persona
fisica».

De este modo la existencia/inexistencia de herramientas de control
(idéneas y eficaces) para evitar la comision de delitos se revela como un
elemento a considerar en el nivel de la tipicidad objetiva (no en el de la
culpabilidad), quedando exenta de responsabilidad (por falta de tipicidad
se entiende) la persona juridica que acredite la existencia de tales medidas.
El nucleo tipico de la responsabilidad de la persona juridica estaria por
tanto constituido por la ausencia de medidas y por la previa comprobacion
de la comision de un delito por parte de una persona fisica integrante de
la organizacion.

La Sentencia 154/2016 cita expresamente la Circular 1/2016 de la Fiscalia
General del Estado, que situa la eximente en las proximidades de una «excu-
sa absolutoria» vinculada a la punibilidad, lo que la Sala de lo Penal consi-
dera discutible «si tenemos en cuenta que una excusa absolutoria ha de
partir, por su propia esencia, de la previa afirmacion de la existencia de la
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responsabilidad, cuya punicion se excluye», mientras que «la presencia de
adecuados mecanismos de control lo que supone es la inexistencia misma
de la infraccion».

Siguiendo con el razonamiento judicial, la finalidad de la eximente es «posi-
bilitar la pronta exoneracion de esa responsabilidad de la persona juridica, en
evitacion de mayores dafos reputacionales para la entidad», pero en modo
alguno debe confundirse lo anterior «con el nucleo basico de la responsabilidad
de la persona juridica, cuya acreditacion por ello habra de corresponder a la
acusacion, en caso de no tomar la iniciativa la propia persona juridica de la
busqueda inmediata de la exencion corriendo con la carga de su acreditacion
como tal eximente».

Aunque esta sentencia reconoce que en la practica sera la propia persona
juridica la que apoye su defensa en la prueba de la real existencia de modelos
de prevencion adecuados —reveladores de una cultura de cumplimiento—,
los Magistrados se niegan a admitir que esta actuacion constituya una carga
para la persona juridica sometida al proceso penal.

Como se dijo, en el voto particular concurrente se relaciona la eximente
con la culpabilidad —que quedaria excluida—, senalando los Magistrados
discrepantes que la exencion es coherente «con el fundamento ultimo de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, al que nos hemos referido,
excluyendo su culpabilidad, en el sentido figurado al que también hemos
hecho referencia». En el voto particular se contienen algunas afirmaciones
que podrian avalar la tesis del reconocimiento de una culpabilidad propia de
las personas juridicas. Y asi, se dice que: «La persona juridica es responsable
penalmente de los delitos cometidos por sus representantes o dependientes
en el contexto empresarial, societario o asociativo (art. 31 bis 1 CP), porque
es culpable (en la escasa medida en que este concepto puede ser aplicado a
una persona juridica, que no deja de constituir una ficcion). Pero esta culpa-
bilidad la infiere el Legislador, en el apartado a) del art. 31 bis CP que es el
aqui aplicado, del hecho de permitir que sus representantes cometan un acto
delictivo, en nombre y por cuenta de la sociedad y en su beneficio», funda-
mentandose la misma en «los principios generales de la culpa in eligendo y
la culpa in vigilando, o incluso, si se quiere profundizar mas, de la culpa iz
constituendo y la culpa in instruendo».

En la Sentencia se considera que la finalidad de la eximente es posibilitar
a la persona juridica la pronta exoneracion de su responsabilidad, lo que no
debe confundirse con el nucleo basico de la responsabilidad de la persona
juridica, cuya acreditacion corresponde a la acusacion en caso de no tomar
la iniciativa la propia persona juridica para beneficiarse de la exencion, pues
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en este ultimo caso sera la persona juridica quien corra con la carga de su
acreditacion como tal eximente. De forma coherente con lo anterior, la Sala
considera que «el analisis de la responsabilidad propia de la persona juridi-
ca, manifestada en la existencia de instrumentos adecuados y eficaces de
prevencion del delito, es esencial para concluir en su condena y, por ende,
si la acusacion se ha de ver légicamente obligada, para sentar los requisitos
facticos necesarios en orden a calificar a la persona juridica como responsable,
a afirmar la inexistencia de tales controles, no tendria sentido dispensarla
de la acreditacion de semejante extremo esencial para la prosperidad de su
pretension».

Por su parte, los Magistrados firmantes del voto particular no ponen en
duda «que el fundamento dltimo de la responsabilidad penal de las personas
juridicas se encuentre en la ausencia de medidas eficaces de prevencion y
control de su funcionamiento interno»; a pesar de lo cual no comparten con
quienes suscriben la sentencia mayoritaria que la ausencia de una cultura de
respeto al Derecho pueda calificarse como el nucleo de la tipicidad o como un
elemento auténomo del tipo objetivo que corresponda probar a la acusacion
en cada caso concreto.

En fin, la sentencia rechaza expresamente el modelo de la responsa-
bilidad por transferencia o vicarial, citando al efecto el Preambulo de la
Ley Organica 1/2015 y llamando especificamente la atencion sobre las difi-
cultades que en el enjuiciamiento de esta clase de responsabilidades nos
encontrariamos —si se optara por un sistema de responsabilidad por trans-
ferencia— «en aquellos supuestos, contemplados en la propia norma con
una clara vocacion de atribuir a la entidad la responsabilidad por el hecho
propio, en los que puede declararse su responsabilidad con independencia
de que la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada
o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella (art. 31 ter 1 del
Cédigo penal)».

VII. CONCLUSIONES

Aunque el término «culpabilidad» es un término multivoco, pues con €l
se puede estar haciendo referencia tanto al anténimo de «inocencia», como a
uno de los presupuestos del delito, siguiendo la concepcion tripartita del delito
como hecho tipico, antijuridico y culpable, e incluso al principio de culpabilidad
como uno de los principios superiores del derecho penal, cuando hablamos
de «culpabilidad de la persona juridica» no podemos sino referirnos a la «cul-
pabilidad por defecto de organizacion», que es la que legitima su responsabi-
lidad penal, siendo dificilmente trasladable a la persona juridica las categorias
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COLECCIAON
GRANDES TRATADOS
ARANZADI

Examina la responsabilidad penal de las personas juridicas, explo-
rando sus fundamentos en el marco del modelo de imputacion
del Cédigo Penal Profundiza en el papel de los administradores,
los planes de prevencion y las investigaciones internas. Incluye
la jurisprudencia de referencia del Tribunal Supremo. Con un en-
foque practico y doctrinal, se destacan los efectos del dolo y la
culpabilidad en la actividad empresarial.

No obstante, la cuestion de la exigencia de responsabilidad cri-
minal a las personas juridicas en el mundo juridico no termina
ahi, sino que es preciso examinar las cuestiones mas relevantes
del ambito procesal penal, pues en él es donde van a tener que
moverse. Estas cuestiones (el estatuto procesal, la prueba, etc.)
son también examinadas en esta obra.

Asi pues, la obra abarca los distintos aspectos que afectan a la
persona juridica cuando su responsabilidad puede ocurrir.
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