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LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS.
CORPORATE COMPLIANCE

GABINETE JuURiDIcO DEL CEF

LA reforma operada en el Codigo Penal, por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio,
incorpord como gran novedad en nuestro sistema juridico la responsabilidad penal de
las personas juridicas, novedad con gran incidencia en la organizacion empresarial,
pues, a partir del 23 de diciembre de 2010, esto es, a partir de su entrada en vigor, la
fijacion de la responsabilidad se establecié por una doble via.

Una primera que supone la imputacion por aquellos delitos cometidos en su nombre o
por su cuenta, y en su provecho, por las personas que tienen poder de representacion en
la misma, y una segunda que supone la imputacion de la responsabilidad por aquellas
infracciones cometidas por sus trabajadores por no haber ejercido sobre ellas el debido
control. Esta segunda via lleva implicita el reforzamiento o establecimiento de las
politicas de control internas, lo que frecuentemente se denomina por el término inglés
Corporate Compliance.

Bajo este contexto, el Curso de Perfeccionamiento y Actualizacion Tributaria que
se imparte en el CEF ha dedicado una de sus ponencias al estudio de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas, dada la importancia que, aun extralimitandose del
ambito fiscal, puede acarrear en el ambito empresarial, afectando tanto a grandes como
a pequeflas empresas.

En la misma, tras el estudio de los aspectos tedricos que configuran esta materia, se
efectud un analisis de los mecanismos y fases que completan la elaboracion de un
programa de Corporate Compliance, con ejemplos practicos para ayudar a la empresa
a eludir o atenuar la responsabilidad penal en la que pudiera incurrir.

El presente articulo es resumen de la conferencia que tuvo lugar el dia 24 de noviembre
de 2011.

Palabras clave: Codigo Penal, responsabilidad penal, personas juridicas y Corporate
Compliance.
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THE CRIMINAL LIABILITY OF LEGAL PERSONS. CORPORATE
COMPLIANCE

GABINETE JURiDICO DEL CEF

Abstract:

THE reform of the Penal Code performed by the Organic Law 5/2010, of June the
22th, incorporated as a new feature in our legal system the criminal liability of legal
persons; which is a novelty with a high incidence in business organization, because, after
December the 23rd 2010, this is, after its entry into force, the fixing of responsibility
was established in a double track.

The first track involves the attribution to the people who have the power of attorney in
the business those crimes committed on their behalf or on their own, and in their advan-
tage. The second track means the attribution of the responsibility for crimes committed
by their workers for not having exercised on them the mandatory control. This second
way implies the strengthening or the establishment of policies of internal control, often
denominated with the English term Corporate Compliance.

Under this context, the Tax Improvement and Updating Course —taught in the CEF—
has dedicated one of its speeches to the study of the criminal liability of legal persons,
given the importance that, even overstepping the tax scope, it may have in the business
area, affecting both large and small companies.

In the speech, after the study of the theoretical aspects that constitute this field, was
conducted an analysis of the mechanisms and phases that complete the elaboration of
a program of Corporate Compliance, with practical examples to help the company to
evade or attenuate the criminal liability in which it might incur.

This article is a summary of the conference that took place on 24 November, 2011.

Keywords: Penal Code, criminal liability, legal persons and Corporate Compliance.
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1. INTRODUCCION

El 23 de diciembre de 2010 entrd en vigor la reforma del Codigo Penal aprobada por la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal (en adelante, CP), en la que como gran novedad cabe destacar la incorporacion al
sistema juridico de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Esta reforma —que encuentra su origen en Decisiones marco de la Unién Europea que obligan
a modificar nuestro ordenamiento penal con el objeto de alcanzar una armonizacion juridica europea
y esta impulsada por las reformas que se han ido incorporando en la practica totalidad de los paises
de la Union Europea— ha supuesto un cambio radical en el derecho penal espafiol, rompiendo con los
principios existentes hasta el momento.

Esta modificacion, y en concreto en lo que se refiere a la sancionabilidad de las personas juri-
dicas que actian en el trafico juridico mercantil, implica que las empresas regulen un sistema de
actuacion que les permita colaborar activamente en la prevencion y deteccion de los delitos cometi-
dos en su sede, sistema conocido como Corporate Compliance.

Principalmente, este nuevo modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas se encuen-
tra regulado en el articulo 31 bis del CP. No obstante, si se desea efectuar un estudio del tema en
profundidad es necesario acudir a la primera interpretacion que efectiia un organismo oficial en refe-
rencia a esta materia. Nos estamos refiriendo a la Circular 1/2011 de la Fiscalia General del Estado,
relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas.

2. UNEJEMPLO INTRODUCTORIO: EFECTOS DE LA MODIFICACION INCORPORADA
POR LA LEY ORGANICA 5/2010, DE 22 DE JUNIO, EN EL CP

Véase el siguiente ejemplo: Uno de los comerciales de una sociedad acepta regalos de uno de
sus proveedores para obtener una ventaja competitiva.

Con la normativa vigente antes del 23 de diciembre de 2010, la sociedad no tendria consecuen-
cias penales. Después de esa fecha, las consecuencias para la sociedad serian una multa econémica
y prohibicion temporal de realizar la actividad.
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Esto es, desde el 23 de diciembre de 2010:
* Los administradores contintan respondiendo personalmente por delitos o faltas cometidos
en nombre de la sociedad.

» La sociedad sigue respondiendo econdmicamente por los delitos de sus representantes,
administradores o empleados.

» Lasociedad tiene responsabilidad penal directa, «se sentara en el banquillo de los acusados».

3. ({QUE REQUISITOS SON NECESARIOS PARA LA IMPUTACION DE LA RESPONSA-
BILIDAD PENAL?

El CP tras su modificacion por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, ha establecido una
doble via para la fijacion de la responsabilidad de las personas juridicas.

Con base en el articulo 31 bis del CP una persona juridica sera penalmente responsable:

* En caso de delitos cometidos en su nombre o por su cuenta, y en su provecho, por sus repre-
sentantes legales y administradores, de hecho o de derecho.

 Por los delitos cometidos por trabajadores, en el ejercicio de actividades sociales y por cuen-

ta'y en provecho de la empresa, cuando no se haya ejercido sobre ellos el debido control.

Si bien, ;qué ha de entenderse por debido control? Su falta de regulacion lo convierte en un
concepto juridico indeterminado.

4. ;COMO ES LA RESPONSABILIDAD?

A este respecto hay que tener en cuenta tres aspectos:

» La persona juridica sera responsable aunque no se haya identificado a la persona fisica, no
haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella, hubiera fallecido o se hubiere sustrai-
do a la accién de la justicia.

» Los agravantes o atenuantes de aplicacion a la persona fisica, no excluira ni modificara la
responsabilidad penal de las personas juridicas.

* En caso de cometerse un delito seran penalmente responsables tanto la persona juridica
como la persona fisica.
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5. (PERO SON REALMENTE APLICABLES LAS DISPOSICIONES RELATIVAS A LA
RESPONSABILIDAD PENAL A TODAS LAS PERSONAS JURIDICAS?

Establece el apartado 5 del articulo 31 bis del CP que las disposiciones relativas a la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas no seran aplicables al Estado, a las Administraciones Publi-
cas territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades Publicas
Empresariales, a los partidos politicos y sindicatos, a las organizaciones internacionales de derecho
publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania, administrativas o cuando
se trate de Sociedades mercantiles Estatales que ejecuten politicas publicas o presten servicios de
interés econdomico general.

Si bien, en estos supuestos, los drganos jurisdiccionales podran efectuar declaracion de res-
ponsabilidad penal en el caso de que aprecien que se trata de una forma juridica creada por sus pro-
motores, fundadores, administradores o representantes con el proposito de eludir una eventual
responsabilidad penal.

6. ;CUALES SON LOS RIESGOS MAS COMUNES QUE PUEDEN AFECTAR A UNA
SOCIEDAD?

Unicamente la responsabilidad penal de las personas juridicas puede ser declarada en aquellos
supuestos que se prevean expresamente en la ley. No obstante, la larga lista de delitos que se prevén
en el CP incluye todos aquellos ilicitos en los que las personas juridicas podrian verse implicadas.

De entre el catalogo de delitos tipificados en el CP destacamos a continuacion aquellos en los

que, con mayor frecuencia, podria participar una persona juridica, definiendo en cada uno de ellos los
hechos constitutivos del delito asi como un ejemplo que permita claramente determinar la conducta:
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7. ¢:CUALES SON LAS CONSECUENCIAS DE LAAPRECIACION DE RESPONSABILIDAD
PENAL EN LAS PERSONAS JURIDICAS?

Las penas previstas en la ley (art. 33.7 del CP), y calificadas todas ellas como graves, son las
siguientes:

Multas econdémicas por cuotas o proporcional, que incluso pueden llegar a 10 veces el
supuesto beneficio obtenido.

Disolucion de la persona juridica.
Suspension de actividades por un plazo de hasta 5 afios.
Clausura de locales y establecimientos por un plazo de hasta 5 afios.

Prohibicion temporal (hasta 15 afios) o definitiva de realizar en el futuro las actividades en
cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito.

Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el sector
publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un
plazo de hasta 15 afios.

Intervencion judicial por un periodo de hasta 15 afios.

A ello, hay que afadir que las personas juridicas pueden incluso recibir penas como medidas
cautelares, como sefiala el ultimo parrafo del articulo anteriormente citado, en el que se sefiala que
la clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las actividades sociales y la
intervencion judicial podran ser acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar
durante la instruccion de la causa.

Si bien lo mencionado hace referencia a las penas impuestas por ley, no son menos los dafios
colaterales que suponen dicha responsabilidad —o simplemente la medida cautelar tomada sobre la
sociedad—, entre los que se pueden destacar:

Imposibilidad material de obtener financiacion ajena.
Pérdida de confianza de proveedores y clientes.
Desprestigio del nombre comercial.

Desmoralizacion de la plantilla.

8. (PUEDE LA SOCIEDAD ELUDIR SU RESPONSABILIDAD?

Lo primero a tener en cuenta es que la transformacion, fusion, absorcion o escision de una
persona juridica no extingue su responsabilidad penal, que se trasladara a la entidad o entidades en
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que se transforme, fusione o escinda. A ello hay que afadir que la disolucién encubierta o aparente
de la persona juridica, es decir, cuando se contintie la actividad econdmica y se mantenga la identidad
sustancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte mas relevante de todos ellos, tampoco
extingue la responsabilidad penal (art. 130.2 del CP).

Como ya se ha indicado existen dos tipos de conductas delictivas por las que una sociedad
puede ser responsable: los delitos cometidos por las personas con poder de representacion en nombre
o por cuenta de la empresa y en su provecho y aquellos cometidos por los trabajadores, en el ejerci-
cio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de la empresa, cuando no se haya ejercido
sobre ellos el debido control. Por ello, para evitar que la empresa sea juzgada por cargos delictivos
debera efectuar un estricto control que exige haber acometido por parte de la empresa un sistema de
deteccion y prevencion de delitos en el seno de la organizacion empresarial, lo que viene denomi-
nandose en el ambito anglosajon como Corporate Compliance.

Por otra parte, el articulo 31 bis del CP, en su apartado 4, enumera una lista cerrada de circuns-
tancias atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas una vez cometido el delito,
siendo estas: haber confesado la infraccion a las autoridades [letra a)], haber colaborado en la inves-
tigacion del hecho aportando pruebas que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las responsabi-
lidades penales dimanantes de los hechos [letra b)], haber reparado o disminuido el dafio causado
por el delito [letra ¢)] y 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 [letra d)].

Por tanto, el Corporate Compliance podra actuar como eximente o como atenuante segun el caso.

9. EL CORPORATE COMPLIANCE

El CP sanciona a las personas juridicas por las infracciones cometidas por sus empleados,
cuando no se haya ejercido el debido control, un debido control que requiere la implantacién de un
sistema de Corporate Compliance, esto es, un sistema de control que detecte y prevenga las conduc-
tas delictivas, que pudieran efectuar los trabajadores de la empresa.

Un Corporate Compliance especifico que debe establecerse en funcion de la actividad y orga-
nizacion especifica de cada empresa.

Por todo lo expuesto anteriormente, el programa de Corporate Compliance se ha convertido
practicamente en una obligacion para la empresa, es una necesidad, no en sentido juridico, pero si

desde un punto de vista preventivo, lo que aporta, en ltimo término, un valor afiadido a la empresa.

Teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, dada la importancia que adquiere la elaboracion
y cumplimiento de las normas que puedan ser implantadas en cada una de las empresas, podria lle-
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garse a la conclusion de que una sociedad que tiene implementados sistemas para prevenir y descu-
brir los delitos ejerceria el debido control sobre sus empleados lo que le eximiria de la derivacion de
la responsabilidad por delitos cometidos por los mismos. Si bien, no debe pensarse que la mera for-
malizacion de codigos de actuacion estandares son suficientes para eludir de manera automatica la
responsabilidad penal a la persona juridica.

En estos términos se manifiesta la Fiscalia General del Estado, en la Circular 1/2011, relativa
a la responsabilidad penal de las personas juridicas, en la cual se expone lo siguiente:

«En intima conexion con lo anterior, la elaboracion y el cumplimiento de las normas de autorre-
gulacion de las empresas o compliance guide, solo son relevantes en la medida en que traduzcan una
conducta. Su formalizacion no aporta ni su inexistencia resta la capacidad potencial de incurrir en res-
ponsabilidad penal, porque lo determinante no es si se actud de acuerdo con la guia o si esta era hipo-
tética u objetivamente apta para evitar el delito, sino si con guia o sin ella, procede atribuir a la persona
juridica la responsabilidad penal derivada de los delitos cometidos por sus gestores, por haber tenido
lugar dichas conductas ilicitas cuando los mismos actuaban en nombre, por cuenta y en provecho de la
corporacion, o como consecuencia de haber omitido aquellos el debido control sobre sus subordinados
jerarquicos en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en provecho de la entidad».

Y es mas, de la Circular parece posible concluir que siempre que se cometa delito existe res-
ponsabilidad penal debido a que las medidas implantadas no han sido suficientes.

10. FASES EN LA ELABORACION DEL CORPORATE COMPLIANCE

El proceso de elaboracion puede dividirse en cinco fases, que de forma muy escueta se resu-
men a continuacion.

Una primera fase abarca la deteccion de riesgos penales para lo que es conveniente efectuar
entrevistas con los responsables de cada area, identificando los riesgos penales existentes y verifi-
cando los controles actuales con los que cuenta para mitigar el riesgo identificado. Esta verificacion
de los controles existentes va unida a lo que podemos delimitar como una segunda fase de revision
y mejora de los procedimientos, con una identificacion de las medidas a implantar. Seguidamente, y
con el objetivo de llevar a cabo una accion preventiva, conviene efectuar un plan de accion, que como
fase tercera, contenga acciones correctoras especificas para cada empresa.

La implantacion del plan previsto, como fase cuarta, requiere la concienciacion de los emplea-
dos lo que puede llevarse a cabo mediante comunicaciones y planes de formacion de los mismos
(podria ser recomendable que la empresa contara con un certificado en el que se indique que en la
misma se ha implantado un programa de deteccion y prevencion de delitos). Y finalmente una ultima
etapa de evaluacion final, que requiere una revision de los controles establecidos, con las adaptacio-
nes respecto a los riesgos que surjan y las mejoras que sean necesarias para una actualizacion conti-
nua, con el objetivo de encontrarse siempre protegido.
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