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CAPITULO IV

LA EXENCION DE RESPONSABILIDAD DE LA
PERSONA JURIDICA

INTRODUCCION

EL ORIGEN DE LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO NOR-
MATIVO PENAL (COMPLIANCE PROGRAMS)

LOS REQUISITOS PARA LA EXENCION: EL PLAN DE PRE-
VENCION



1.  INTRODUCCION

La reforma, sin duda, mas importante de la LO 1/2015 fue la que intro-
dujo, por primera vez, en el art. 31 bis, n.° 2, una expresa causa de exencion
de la responsabilidad criminal para las personas juridicas fundada en la
demostracion de que la corporacion tiene implementado, eficazmente, un
plan de prevencién de delitos o de cumplimiento normativo (compliance
program) o, como el propio CP sefiala, un modelo de organizacién y gestion
que incluye las medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos
de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su
comision.

Asi, para el caso de que el delito fuera cometido por las personas indi-
cadas en la letra a) del art. 31 bis, n.° 1, la persona juridica quedara exenta
de responsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones, establecidas en
el n.>2 del art. 31 bis:

1.2 Que el 6rgano de administracion ha adoptado y ejecutado con
eficacia, antes de la comision del delito, modelos de organizacion y ges-
tion que incluyen las medidas de vigilancia y control idéneas para pre-
venir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa
el riesgo de su comision.

2.2 Que la supervisiéon del funcionamiento y del cumplimiento del
modelo de prevencién implantado ha sido confiada a un érgano de la
persona juridica con poderes autbnomos de iniciativa y de control o que
tenga encomendada legalmente la funcién de supervisar la eficacia de
los controles internos de la persona juridica.

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

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

Ademas, el art. 31 bis, n.° 3, sefala que, en las personas juridicas de
pequefas dimensiones, las funciones de supervision a que se refiere la con-
dicion 2. del apartado 2 podran ser asumidas directamente por el 6rgano de
administracion. A estos efectos, son personas juridicas de pequeias dimen-
siones aquéllas que, segtn la legislacion aplicable, estén autorizadas a pre-
sentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada.

Si el delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del
art. 31 bis, n.> 1, dice el art. 31 bis, n.° 4, que la persona juridica quedara
exenta de responsabilidad si, antes de la comisién del delito, ha adoptado y
ejecutado eficazmente un modelo de organizacién y gestion que resulte ade-
cuado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para
reducir de forma significativa el riesgo de su comision.

En este caso resultara igualmente aplicable la atenuacion prevista en el
parrafo segundo del n.°> 2 de este art. 31 bis.

Finalmente, los modelos de organizacién y gestion a que se refiere la
condicién 1.2 del art. 31 bis, n.° 2, y el n.° 4, deberan cumplir —segun el art.
31 bis, n.> 5— los siguientes requisitos:

1.2 Identificaran las actividades en cuyo dmbito puedan ser cometidos
los delitos que deben ser prevenidos.

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

3.° Dispondran de modelos de gestién de los recursos financieros
adecuados para impedir la comisién de los delitos que deben ser preve-
nidos.

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 prevencién.

5.° Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuada-
mente el incumplimiento de las medidas que establezca el modelo.

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

2. EL ORIGEN DE LOS PROGRAMAS DE CUMPLIMIENTO NORMA-
TIVO PENAL (COMPLIANCE PROGRAMS)

2.1. Introduccion

Desde que se promulgara, en el afio 1885, nuestro vetusto CCo, el Dere-
cho Mercantil y, muy especialmente, el Derecho de Sociedades Mercantiles
ha sufrido una casi total transformacién porque mucho ha variado, también,
la configuracion social y econémica de nuestras propias sociedades huma-
nas.

Como se ha senalado siempre, nuestro viejo CCo, en el momento en que
se promulga, era un «Cddigo de la tienda y el almacén», en el que el modelo
de empresario al que se dirigia era el empresario individual y el acto de
comercio tipo que pretendia regular era el de la compraventa mercantil ™.
Pero desde los finales del siglo XIX y durante todo el siglo XX y los comienzos
de este siglo XXI, en la medida que ha ido cambiando el contexto en el que
se desarrollan las relaciones econémicas y mercantiles, nuestro Derecho
Mercantil ha ido virando para convertirse en un Derecho del Mercado,
entendido éste como el nuevo escenario en el que todos esas relaciones e
intercambios juridicos y econémicos se desenvuelven y en el que al Estado
le corresponde una nueva y determinada funcién regulatoria, que ha mar-
cado, ademas, el caracter mas imperativo que, en nuestro dias, tiene toda la
regulacion mercantil.

De modo que, con mayor o menor intensidad, en funcion de los condi-
cionantes histéricos, sociales y econédmicos de cada momento, ya desde los
finales del siglo XIX la regulacién mercantil ha ido induciendo la intervencién
del Estado, ora fuera para evitar los monopolios o las practicas restrictivas de
la competencia (Sherman Act 1890 y Clayton Act 1890, EE.UU.), ora para
proteger la salud individual de los consumidores frente a los fenémenos de
fabricacién en masa de alimentos o medicamentos (Food and Drugs Act
1906, EE.UU.), ya para, finalmente, desarrollar una ambiciosa politica global
de proteccion al consumidor, entendido éste como grupo social y econémico
diferenciado, que, ademads, es la parte mas débil de la contratacion mercantil,

(1) URIA MENENDEZ, R. y MENENDEZ, A., en MENENDEZ MENENDEZ, A. y ROJO FER-
NANDEZ-RIO, A. (dirs.): Lecciones de Derecho Mercantil, vol. 1, 12.2 ed., Madrid, 2014,
pag. 36.
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bien por su menor capacidad econémica, bien, simplemente, por su menor
capacidad de acceso a la informacion a la hora de adquirir o contratar bienes
0 servicios.

Este progresivo incremento del intervencionismo estatal en la economia
y en la vida y el funcionamiento de las empresas ha ido, ademas, sustentan-
dose y justificandose sobre fundamentos ideolégicos o politicos muy deter-
minados, que se han definido en cada momento histérico y en funcién de las
circunstancias concurrentes. Por ello, aunque sea cierto que el concepto de
auto-regulacion empresarial sea tan viejo como el propio concepto de
empresa?, los basamentos ideoldgicos vy filosoficos de esta nueva auto-regu-
lacion, consecuencia de un mayor intervencionismo estatal en el ambito de
las empresas, son muy diferentes.

Asi, por ejemplo, se suele citar, como la primera agencia estatal de control
y regulacion de los alimentos, medicamentos, cosméticos, productos biol6-
gicos y derivados sanguineos, a la Food and Drug Administration de los
EE.UU., creada en el afio 1906". Resulta curioso que en el origen de la Ley
que la crea se cite como factor muy influyente la publicacion, ese mismo
ano, 1906, de la novela de Upton SINCLAIR, The Jungle, en la que se denun-
cian las deplorables condiciones de trabajo de la industria carnica del Chi-
cago de comienzos del siglo XX. El objetivo de la Ley y de la actuacion de
la agencia era, no obstante, poco ambicioso, porque se trataba de conseguir
que dichas industrias ofrecieran mas informacién sobre el contenido de los
productos.

Otra conocida agencia reguladora, la SEC de los EE.UU., equivalente a
nuestra CNMV, fue creada en el ano 1934 por la Securities Exchange Act de
1934, que nace, como la Securities Act de 1933, tras la crisis del afo 1929.
La Securities Exchange Act regula el mercado secundario de transacciones
de titulos valores, es decir, las ventas que tienen lugar después de que los
titulos hayan sido ya emitidos por la compafia, incluyendo la regulacién de
los participantes en ese mercado (asociaciones profesionales, brokers, emi-
sores, etc.). La Securities Act regula, sin embargo, las condiciones de emision
de titulos y los requerimientos de informacion para ello. Asi y todo, las exi-

(2) WALSH, CJ. y PYRICH, A.: «Corporate Compliance Programs as a Defense to Criminal
Liability: Can a Corporation Save Its Soul?», en Rutgers Law Review, vol. 47, 1995, pag.
649.

3) SINGH, N. y BUSSEN, T.J.: Compliance Management. A How-to Guide for Executives,
Lawyers, and Other Compliance Professionals, Santa Barbara, California-Denver, Colo-
rado-Oxford, England, 2015, pag. 8.
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gencias respecto a las empresas, aun siendo muchas y significativas, no tie-
nen, en ese momento, la naturaleza actual, cuando se va mucho mas lejos y
se les exige a las empresas no solo el respeto a las normas, sino la adopcién
de fuertes compromisos con las culturas de cumplimiento normativo.

Durante los afios 50 y 60 también hubo importantes procesos penales
contra grandes compaiias del sector de los grandes equipamientos eléctri-
cos, como fue el caso del proceso abierto contra General Electric, que deter-
minaron, en parte como estrategia de defensa, en parte por imposicion del
regulador, la adopcién de programas de cumplimiento normativo en el
ambito de las practicas antitrust como posible forma de atemperar las san-
ciones consecuencia de tales persecuciones®.

Aunque no fue hasta los anos 70 y 80 del pasado siglo que las exigencias
regulatorias y las obligaciones impuestas a las empresas tomaron carta de
naturaleza universal, de modo que la exigencia de estos programas ya no se
ciié a sectores o ambitos empresariales especificos, a la par que los reque-
rimientos se sofisticaban y complicaban hasta el extremo®, es cierto que ese
primer movimiento en el dmbito de la lucha contra las practicas anticompe-
titivas generd la convicciéon de que los programas de cumplimiento norma-
tivo podian ayudar a solucionar determinados problemas corporativos y pre-
venir futuras persecuciones, como habia ocurrido en el ambito de las prac-
ticas antirust®.

Efectivamente, es a partir de los afios 70 y 80 del pasado siglo cuando la
revelacion de importantes escandalos de corrupcion y financieros suscit6 el
topico de la ética de los negocios, en parte, como forma de restaurar la con-
fianza publica en las empresas y en el mundo financiero y, en parte, como
una forma mas eficiente de gestionar las empresas en sintonia con lo que una
sociedad mas exigente con el respeto a la ley y a los derechos individuales
y sociales demanda de ellas. Es en este nuevo contexto en que la prevencion
de comportamientos no éticos, incorrectos o delictivos empieza a jugar un
papel decisivo.

(4) Véase, WHITING, R.A.: «Antitrust and the Corporate Executive», en Virginia Law Review,
vol. 47,1961, pag. 1760; GABEL, ).T.A., Mansfield, N.R. y HOUGHTON, S.M.: «Letter vs.
Spirit: The Evolution of Compliance into Ethics», en American Business Law Journal, vol.
26, n.° 3, 2009, pags. 457 y ss.

(5) De hecho, los programas de cumplimiento para erradicar practicas anticompetitivas se
limitaban, practicamente, a proclamar o definir una politica de cumplimiento normativo
que, en realidad, muchas veces ni se exigia ni se cumplia (véase, WALSH, C.J. y PYRICH,
A.: «Corporate Compliance Programs...», en ob. cit., pag. 651).

(6) WALSH, C.J. y PYRICH, A.: «Corporate Compliance Programs...», en ob. cit., pag. 651.
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de esta obra, que pretendia recoger el rico debate doctrinal que,

sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, se habia
producido tanto en Espafia como fuera de nuestras fronteras. Esa primera
edicion exponia las posiciones doctrinales, asi como las del propio autor,
con vistas a aportar soluciones razonables a los problemas que plantea
la aplicacién practica de la legislacion sobre responsabilidad penal de
personas juridicas. Desde entonces, el panorama en este ambito debemos
de reconocer que ha cambiado mucho.

C inco aios han transcurrido desde que se publicé la primera edicién

Hace cinco afnos apenas se conocian los entresijos y complejidades de esta
materia. La jurisprudencia habia empezado a despertar a la problematica
de una regulacién que llevaba ya unos anos de vigencia pero, a pesar de
ello, los operadores juridicos y, sobre todo, las empresas, no terminaban
de familiarizarse con esta nueva realidad juridica. Ahora, sin embargo,

el panorama ha cambiado diametralmente. Las empresas conocen bien
esta realidad, los operadores juridicos empiezan a dominar la materia

con bastante solturay los jueces y tribunales la aplican cotidianamente,
por mas que habran de pasar todavia algunos afnos hasta que se llegue

a formar un cuerpo sélido de jurisprudencia que resuelva y dé cierta
estabilidad a algunos problemas interpretativos que no resultan faciles de
resolver.

En este ambito, se han venido produciendo novedades legislativas de
extraordinaria importancia, como es el caso de la Ley 2/2023, de 20 de
febrero, reguladora de la Proteccion de las Personas que Informen sobre
Infracciones Normativas y de Lucha contra la Corrupcion. La jurisprudencia,
por su parte, ha incrementado de forma notable el nUmero de resoluciones.
Por todo ello, queda mas que justificada la necesaria actualizacién y puesta
al dia de la materia través de esta nueva edicién.
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