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Extracto

La responsabilidad penal de las personas juridicas se introdujo por vez primera en la Ley
Organica 5/2010. En concreto, en el articulo 31 bis del Cédigo Penal.

El legislador previé la responsabilidad penal, directa e independiente, de las personas juridicas
respecto de los propios administradores o directivos de la sociedad.

La Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacion procesal vino a solventar las
lagunas legales sobre la forma en la que las personas juridicas debian intervenir en el proceso
penal, derivadas de las modificaciones que la Ley Organica 5/2010 introdujo en el Cédigo Penal.

Ya en el mes de julio de 2015, entrd en vigor la Ley Organica 1/2015, ultima reforma del Cédigo
Penal, cuya regulacion es la que se expone en este articulo.
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The new regime concerning the criminal liability of
legal persons. An analysis of their condition to be
held as civilly liable

Idoya Fernandez Marcaida

Abstract

The criminal liability of legal persons was first introduced in article 31 bis of the Spanish Criminal
Code by the LO 5/2010.

The lawmakers provided that legal persons could be directly held criminally liable aside from
managers and members of the board.

The 37/2011 Act, of 10 October, implementing procedure streamlining, aimed at solving legal
loopholes concerning the way legal persons should be brought before court, deriving from the
amendments introduced in the Spanish Criminal Code via LO 5/2010.

As late as July 2015, LO 1/2015 entered into force, being the last-to-date Criminal Code amend-
ment. This is the regulation reviewed in the present paper.
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1. Introduccion

En la actualidad, la normativa espafola establece la responsabilidad penal de la perso-
na juridica, poniendo fin al principio basico y tradicional de nuestro ordenamiento juridico
denominado societas delinquere non potest. Uno de los motivos principales para la regu-
lacion penal de la persona juridica se fundamenta en la realidad de que las organizaciones
criminales hacen un uso instrumental de las entidades mercantiles con el fin de cometer sus
actividades delictivitas, asi como las dificultades que conlleva la imputacién de los sujetos
que actuan detras de una persona juridica, debido a que la complejidad de sus estructuras
dificulta la identificacién de la persona fisica responsable por el hecho delictivo.

Del mismo modo, cabe destacar que la aplicacién de la responsabilidad penal de la per-
sona juridica en nuestro ordenamiento viene originada por razones de politica criminal de-
rivada de tratados internacionales y del derecho penal de la Unién Europea’. Sin embargo,
esta presion por parte de la comunidad internacional no requeria que la regulacion de las
personas juridicas se realizara en el ambito penal, sino que cabia la posibilidad de regula-
rizarlo por medio de la imposicion de sanciones administrativas, medidas de seguridad u
otras consecuencias juridicas con una naturaleza diferente a las penas.

De todos modos, el resultado final ha sido una regulacion de la responsabilidad de la
persona juridica en el ambito penal mediante un sistema de numerus clausus, en el que so-
lamente puede llegar a incurrir en responsabilidad penal en los casos que asi se encuentre
expresamente previsto.

2. Regulacién de la responsabilidad penal de la persona
juridica

2.1. Regulacion anterior

La responsabilidad de la persona juridica en nuestro ordenamiento juridico penal no es
algo novedoso, sino que esta se ha reglamentado en nuestro Cédigo Penal a través de for-
mas diversas.

Como, por ejemplo: Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo; Convencién de Bruselas de 26 de
mayo de 1997 sobre la lucha contra la corrupcién en el &mbito de la funcién publica de la Unién Europea;
decisiones marco de la Unién Europea 2005/222 sobre ataques a los sistemas informaticos; Recomen-
dacion 18/1988, de 20 de octubre, del Comité de Ministros de los Estados Miembros del Consejo de
Europa; la Convencion de Nueva York de 9 de diciembre de 1999 sobre terrorismo; etcétera.
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La Ley Organica 10/1995, que promulgd nuestro actual Cédigo Penal, introdujo, a través
del articulo 1292, un conjunto de medidas de caracter accesorio que podian llegar a impo-
nerse a una persona juridica en los casos en los que esta se hubiera utilizado para llegar a
cometer un ilicito penal.

Por medio de la aplicacion de este articulo, la doctrina comenzé a plantearse la naturaleza
de estas consecuencias. Una minoria consideraba que nos encontrabamos ante auténticas
penas, y que el principio societas delinquiere non potest habia sido suprimido de nuestro
ordenamiento (Bacigalupo, 1998, p. 134 y Carmona Ruano, 1999, p. 78). Entre los motivos
para dar tal consideracion, estos autores sostenian que tales medidas no tenian un carac-
ter de reparacion civil, ni se procesaban a través de la via administrativa, y no iban dirigidas
contra una persona fisica en concreto. Por ello, y de forma excluyente, consideraban que
nos encontramos ante auténticas sanciones de indole penal (Zugaldia Espinar, 2008, p. 266).

Con posterioridad, la Ley Orgéanica 5/2010 introdujo importantes modificaciones sobre la
responsabilidad penal de la persona juridica, dejando atras definitivamente el principio socie-
tas delinquere non potest, a través de sus articulos 129 y 31 bis. En este sentido, la aplicacién
de la responsabilidad penal de la persona juridica por medio de esta ley venia originada por
razones de politica criminal, derivada de los tratados internacionales a los que debia atender
nuestro ordenamiento juridico. De esta forma, por medio de esta ley, se introdujo un catalo-
go cerrado de delitos en los que podia incurrir la persona juridica como responsable penal.

Asi, por medio del articulo 31 bis, afadido por la Ley Organica 5/2010, se vino a esta-
blecer la responsabilidad penal de la persona juridica cuando se hubiera cometido un delito
de los catalogados por el Codigo Penal a través del «administrador de hecho o de derecho
de una persona juridica, o en nombre o representacion legal o voluntaria». Del mismo modo
incurririan en dicha responsabilidad cuando «han podido realizar los hechos por haberse

2 En este sentido, el articulo disponia lo siguiente:

1. El Juez o Tribunal, en los supuestos previstos en este Codigo, y previa audiencia de los
titulares o de sus representantes legales, podra imponer, motivadamente, las siguientes conse-
cuencias: a) Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos, con caracter temporal o
definitivo. La clausura temporal no podra exceder de cinco afos. b) Disolucién de la sociedad,
asociacion o fundacion. c¢) Suspension de las actividades de la sociedad, empresa, fundacion
0 asociacion por un plazo que no podra exceder de cinco afos. d) Prohibicién de realizar en el
futuro actividades, operaciones mercantiles o negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio
se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podra tener caracter tem-
poral o definitivo. Si tuviere caracter temporal, el plazo de prohibiciéon no podra exceder de cinco
afios. e) La intervencién de la empresa para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de
los acreedores por el tiempo necesario y sin que exceda de un plazo maximo de cinco afos. 2.
La clausura temporal prevista en el subapartado a) y la suspension sefialada en el subapartado
c) del apartado anterior, podran ser acordadas por el Juez Instructor también durante la tramita-
cion de la causa. 3. Las consecuencias accesorias previstas en este articulo estaran orientadas
a prevenir la continuidad en la actividad delictiva y los efectos de la misma.
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incumplido gravemente por aquellos los deberes de supervision, vigilancia y control de su
actividad atendidas las concretas circunstancias del caso». A tenor del articulo 31 bis.4 se
establecia también una serie de circunstancias atenuantes en los casos en los que, con
posterioridad a la comision del delito y, por medio de sus representantes legales, se lleva-
ran a cabo una serie de actividades concretas®.

2.2. Regulacion actual

La Ley Organica 1/2015 introdujo importantes modificaciones respecto a la responsa-
bilidad penal de la persona juridica, ratificando a la persona juridica como un posible suje-
to activo del delito.

Hay que destacar de entrada que la responsabilidad penal de la persona juridica no puede
derivarse de cualquier infraccion penal, sino que solamente se podra dar con exclusividad
en aquellos supuestos concretos que se encuentren regulados. Como podemos observar,
nos encontramos ante un catalogo cerrado de delitos aplicados a través de una clausula
especifica para ellos, estableciendo en su precepto regulador: «Cuando de acuerdo con lo
establecido en el articulo 31 bis una persona juridica sea responsable de los delitos com-
prendidos en este articulo se le impondra la pena [...]»*

En este sentido, podemos encontrar dos formas en las que una persona juridica incurra
en responsabilidad penal por un hecho delictivo. A saber: de un lado, a través del articulo
31 bis de nuestro Codigo Penal, por medio del cual se establece una doble via de regula-

3 En este caso, el precepto establece los siguientes: a) Haber procedido, antes de conocer que el proce-
dimiento judicial se dirige contra ella, a confesar la infraccion 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 responsabilidades penales dimanantes de los hechos. c) Haber procedido
en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral a reparar o disminuir el dano
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 cobertura de
la persona juridica.

4 Asimismo, el catalogo cerrado de estos delitos es el siguiente: Trafico ilegal de érganos (articulo 156

bis), trata de seres humanos (177 bis), delitos relativos a la prostitucion y corrupcion de menores (189
bis), delitos contra la intimidad y allanamiento de morada (197.3), estafas (251 bis), insolvencias punibles
(261 bis), delitos informaticos (264.4), delitos contra la propiedad intelectual e industrial, el mercado y
los consumidores (288), blanqueo de capitales (302.2), delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad
Social (310 bis), delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros (318 bis), delitos de construc-
cion, edificaciéon o urbanismo ilegal (319.4), delitos contra el medio ambiente (327), delitos relativos a la
energia nuclear y a las radiaciones ionizantes (343), delitos de riesgo provocado por explosivos (348.3),
delitos contra la salud publica (369 bis), falsedad en medios de pago (399 bis), cohecho (427.2), trafico
de influencias (430), corrupcioén en las transacciones comerciales internacionales (445.2), organizacién o
grupos terroristas (570 quater.1) y financiacién del terrorismo (576 bis.3).
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cion, donde por un lado se recoge la imputacién de aquellos delitos cometidos en nom-
bre de personas juridica o por cuenta de las mismas, y en su provecho, cometidos por las
personas que tienen poder de representacion en las mismas; y de otro lado, por aquellas
infracciones derivadas por la falta del debido control por parte de la persona juridica sobre
sus empleados (Morrillas Cueva, 2011).

Por tanto, nos encontramos ante los siguientes supuestos:

2.2.1. Delitos cometidos por representantes, personas con capacidad
de decisidén, organizacion o control

Por medio del articulo 31 bis.1 a) del Cédigo Penal, llega a incurrir en responsabilidad
la persona juridica en aquellos supuestos en los que el delito fuera cometido «por sus re-
presentantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como integrantes de
un organo 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».

En este caso, por tanto, el tipo establece los siguientes sujetos activos para incurrir en
responsabilidad la persona juridica:

2.2.11. Representantes legales y administradores de derecho

Para la determinacién de representante legal debemos atender al Real Decreto Legisla-
tivo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades
de Capital, mediante el cual, a través del articulo 233, se determina la atribucion de poder
de representacién de la sociedad en diversas situaciones®.

En este sentido, la doctrina ha dudado de la importancia de la aplicacién del concepto
de representante legal en este tipo, ya que dicha condicién de representacion legal ha so-

5 A tenor del cual se establece que la atribucién del poder de representacion se regira atendiendo a las
siguientes reglas: a) En el caso de administrador Unico, el poder de representacion correspondera necesa-
riamente a este. b) En caso de varios administradores solidarios, el poder de representacion corresponde
a cada administrador, sin perjuicio de las disposiciones estatutarias o de los acuerdos de la junta sobre
distribucién de facultades, que tendran un alcance meramente interno. c¢) En la sociedad de responsabi-
lidad limitada, si hubiera mas de dos administradores conjuntos, el poder de representacion se ejercera
mancomunadamente al menos por dos de ellos en la forma determinada en los estatutos. Si la sociedad
fuera anénima, el poder de representacion se ejercera mancomunadamente. d) En el caso de consejo de
administracion, el poder de representacién corresponde al propio consejo, que actuara colegiadamente.
No obstante, los estatutos podran atribuir el poder de representacion a uno o varios miembros del consejo
a titulo individual o conjunto. Cuando el consejo, mediante el acuerdo de delegacién, nombre una comi-
sién ejecutiva o uno o varios consejeros delegados, se indicara el régimen de su actuacion.
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lido recaer sobre el mismo administrador de la sociedad, sin perjuicio de las implicaciones
que la estructura del 6rgano de administracién pudiera llegar a tener sobre su ejercicio. Asi-
mismo, la doctrina entiende que la voluntad del legislador en este sentido se ha centrado
en tratar de evitar en la maxima medida de lo posible las lagunas de punibilidad (Ortiz de
Urbina Gimeno, 2011, p. 165).

De esta manera, la figura del representante legal no recae sobre un mero sujeto con
una serie de poderes limitados, sino que este recaera sobre quien ejerza la representacion
de la sociedad, extendiéndola a la generalidad de los actos que comprenda su objeto so-
cial, por lo que debe tener un poder de mando o una capacidad directiva (Molina Fernan-
dez, 2015, p. 297).

2.2.1.2. Personas autorizadas para tomar decisiones en nombre de la
persona juridica o que ostentan facultades de organizacion y
control dentro de la misma

Respecto a las personas autorizadas para tomar decisiones en nombre de la persona
juridica, debe considerarse como una delimitacion a aquellas personas que poseen una
capacidad de tomar decisiones por la persona juridica de una forma general, por lo que se
requiere una facultad de gestidon de la misma en atencion al articulo 209 del Real Decreto
Legislativo 1/2010, el cual hace referencia a los administradores de la gestion de la sociedad.

Como podemos observar, se hace referencia a los denominados administradores de de-
recho (Molina Fernandez, 2015, p. 297), los cuales son definidos por nuestra jurispruden-
cia en sentencias del Tribunal Supremo de 5 de noviembre de 2006 (rec. nim. 2193/2006)
y otra de lo Penal de 29 de junio (rec. nim. 1899/2009), como los que administran en vir-
tud de un titulo juridicamente valido y, en la sociedad anénima, los nombrados por la Junta
General o, en general, los que pertenezcan al érgano de administracion de la sociedad ins-
crita en el Registro Mercantil.

Por otro lado, respecto a las personas que ostenten facultades de organizaciéon y control
sobre la persona juridica, debe entenderse desde un concepto restrictivo, exigiendo que se
trate de una persona con poder de mando dentro de la empresa, por lo cual, se hace refe-
rencia al denominado administrador de hecho, quien puede llegar a ejercer el mismo poder
de decisién que un administrador de derecho (Molina Fernandez, 2015, p. 297).

Hay que destacar que la figura del administrador de hecho es una de las mas polémicas
en la regulacién de este tipo.

Laintroduccién de dicho concepto en nuestro ordenamiento juridico ha registrado un cre-
cimiento constante en los Ultimos afos. Han sido varias las disposiciones legales en las que
la atribucion de responsabilidad a los administradores se ha realizado sefialando tanto a los
administradores de derecho como a los de hecho. Pongamos como ejemplo el articulo 31
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del Cédigo Penal, o el articulo 43.1 de la Ley general tributaria, recordando por supuesto que
esa misma solucién fue incorporada a nuestra legislacion societaria a través del articulo 236
de la LSC previo a la reforma, y dentro de la Ley concursal. En muchos de los casos, la fina-
lidad legislativa ha sido la misma: extender o aplicar la responsabilidad a quien realmente es
el titular del poder de decision en el seno de una sociedad y, en esa condicion, el responsa-
ble final del acto ilicito.

En cuanto al ambito jurisprudencial se refiere, nuestro Tribunal Supremo, por medio de
sentencias como la STS 606/2010, de 25 de junio, ha mostrado su preocupacion debido
a la amplitud del concepto, e insiste en la necesidad de un ejercicio efectivo por parte del
sujeto a fin de poder calificarlo de administrador de hecho, ya que la autonomia de este
administrador no desaparece cuando se actua de forma coordinada con el administrador
formal u otros administradores de hecho, sino que, en tales casos, ambos son responsa-
bles y responden conjuntamente.

La doctrina, por otro lado, ha incidido que no es suficiente con que exista un ejerci-
cio de poder, ya que este puede llegar a realizarlo cualquier cargo directivo dentro de sus
competencias, sino que es necesario que exista una posicion de autonomia o falta de sub-
ordinacioén a un 6rgano de la administracién social, que permita de una forma individual o
conjunta decidir como se administra la persona juridica (Gémez-Jara Diez, 2010). Esta ha
sido precisamente la tesis recogida por la STS de 4 de diciembre de 2012 al establecer que:

[son administradores de hecho] quienes, sin ostentar formalmente el nombramiento
de administrador y demas requisitos exigibles, ejercen la funcion como si estuviesen
legitimados prescindiendo de tales formalidades, pero no a quienes actuan regu-
larmente por mandato de los administradores o como gestores de estos, pues la
caracteristica del administrador de hecho no es la realizacion material de determi-
nadas funciones, sino la actuacién en la condiciéon de administrador con inobser-
vancia de las formalidades minimas que la Ley o los estatutos exigen para adquirir
tal condicion» (sentencias 261/2007, de 14 de marzo [RJ 2007, 1793]; 55/2008, de
8 de febrero; 79/2009, de 4 de febrero; 240/2009, de 14 de abril [RJ 2009, 2897]; y
261/2007, de 14 de marzo). Es decir, cuando la actuacion supone el ejercicio efec-
tivo de funciones propias del érgano de administracién de forma continuada y sin
sujecion a otras directrices que las que derivan de su configuracién como érgano
de ejecucion de los acuerdos adoptados por la junta general.

No obstante, la jurisprudencia del Tribunal Supremo también sostiene que hay que di-
ferenciar los administradores, los cuales son 6rganos de una persona juridica, de los direc-
tivos, los cuales son érganos de la empresa e, independientemente de cual sea su nivel,
son dependientes de los érganos de la persona juridica. Por ello, tal y como sostiene nues-
tro Tribunal Supremo en sentencias como la STS 606/2010, de 25 de junio, se debe excluir
del concepto de administrador todos aquellos cargos directivos, incluidos los altos cargos,
como los directores generales o los directores de departamento, asi como los apoderados
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y todos aquellos encargados de servicio, los cuales podran incurrir en la responsabilidad
penal de la persona juridica en los supuestos que establece el articulo 31 bis.1 b).

Por todo lo expuesto, hay que destacar que para que la persona juridica incurra en res-
ponsabilidad penal a través de esta via, se debe dar una comision por parte de los sujetos
expresados anteriormente de alguno de delitos previstos para la persona juridica. Asimismo,
se requerira que tal actuacion produzca un beneficio propio para la empresa, por lo que, la
actuacion ilicita debe producirse dentro del marco de las funciones y competencias de los
sujetos ejecutantes dentro de la empresa y en provecho de aquella. De esta forma, la doc-
trina distingue dos tipos de provecho, por un lado, el provecho directo, por el que se trata
de obtener un beneficio empresarial; y, por otro lado, un beneficio indirecto, derivado en un
segundo plano de la actuacién ilicita de los sujetos mencionados, como pudiera ser el caso
de un ahorro de costes de la empresa (Dopico Gomez-Aller, 2010, p. 470).

2.2.2. Delitos cometidos por empleados sometidos a la autoridad de los
administradores y representantes

Por medio del articulo 31 bis.1 b), se recoge la responsabilidad penal de la persona ju-
ridica en aquellos casos en los que el delito haya sido cometido por personas fisicas que,
estando sometidos a la autoridad de los representantes legales o administradores de dere-
cho o hecho, «han podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por aque-
llos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas
circunstancias del caso». Como se puede observar, se produce un traslado de la respon-
sabilidad por un hecho cometido por personas fisicas sin una concrecion de las funciones
especificas que estas llevan a cabo.

En cuanto al sometimiento a la autoridad, se debe entender este concepto desde una
perspectiva amplia, llegando a incurrir en este precepto aquellas relaciones laborales tipicas,
en las que el trabajador debe cumplir las érdenes del empresario; como aquellos supues-
tos en los que se trata de un trabajador de una empresa de trabajo temporal que presta sus
servicios a una empresa usuaria (Ortiz de Urbina Gimeno, 2011, p. 166).

Respecto a la conceptualizacion del trabajador desde la perspectiva penal, debemos
atender al articulo 1.1 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, del Estatuto
de los Trabajadores, por el cual se entiende como los sujetos que «voluntariamente presten
sus servicios retribuidos por cuenta ajena y dentro del ambito de organizacion y direccion
de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario». Asimismo, en el
ambito penal, debemos otorgar una consideracion amplia a este precepto, entendiendo que
el trabajador sera la persona que presta sus servicios a favor de otra, independientemente
del caracter ilicito del objeto o la causa del contrato de trabajo o de la regulacion aplicable.
Por lo que los sujetos a los que se refiere este tipo hacen mencién tanto a los trabajadores
y directivos, e incluso a todo aquel que actle bajo las érdenes de los administradores de
derecho, de hecho, o representantes legales de la entidad (Morrillas Cueva, 2011, p. 30).
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De esta forma, en tales supuestos se dara una relacion de efectivo sometimiento a la auto-
ridad de los administradores de hecho o derecho por el que se pueda incurrir en una res-
ponsabilidad por parte de la persona juridica.

Finalmente, como elemento fundamental para incurrir en este tipo penal, debe darse
que la realizacion del hecho delictivo por parte del trabajador se haya llegado a producir
a causa de una falta del debido control por parte de la persona juridica, atendiendo siem-
pre a las circunstancias del caso concreto, por lo cual se debe dar una omisién del deber
de vigilancia, similar a la imprudencia grave o con una actuacién dolosa directa o eventual
(Dopico Gomez-Aller, 2010, p. 21).

3. Compliance y correcta organizacion empresarial
3.1. Concepto y definicion de la figura del compliance

El término compliance viene adaptado a nuestra cultura empresarial por medio de la
aplicacion de la normativa ISO 19600, donde a tenor de la misma se determina que se trata
de un programa que se aplica para aquellas personas juridicas que «quieran cumplir con
sus obligaciones de buen gobierno». En este sentido, no solamente se hace referencia al
cumplimiento de aquellas normas de caracter legal que se imponen a las empresas, sino
que también puede llegar a aplicarse a aquellos cédigos éticos de conducta, ya sean inter-
nos y externos, o a todos aquellos sistemas que permitan controlar cualquier tipo de riesgo
(Vegas Aguilar, Hernandez Sanchez e Izquierdo Garcia, 2016, p. 2).

De esta forma, los programas de compliance pueden definirse como un conjunto de
procedimientos y buenas practicas adoptados por las empresas para identificar y clasificar
los riesgos operativos y legales a los que se enfrentan y, de este modo, establecer meca-
nismos internos de prevencién y gestion, formacion, deteccion, minimizacién y control de
los mismos (Vegas Aguilar, Hernandez Sanchez e Izquierdo Garcia, 2016, p. 2). Esta clase
de programas se compone de una diversidad de elementos, cuyo éxito depende en gran
medida de la creacién de la cultura corporativa basada en el estricto cumplimiento de las
normas y politicas éticas de la empresa.

Del mismo modo, es importante destacar la figura del denominado oficial de cumpli-
miento o compliance officer, el cual se encarga de reforzar el cumplimiento de esta clase de
programas y permite dotarle de una mayor eficacia a través de realizar las correspondien-
tes funciones de control y de evaluacion sobre el mismo, por lo cual, se debera encontrar
en todo momento activo y adaptado a las constantes evoluciones legales (Gutiérrez Pérez,
2015, pp. 2-3). Por ello, entre sus funciones, encontramos la de realizacion de una auditoria
interna y llevar a cabo un completo control de su empresa respecto a su normativa, desa-
rrollada desde una forma independiente (Alcacer Guirao, 2011, p. 49).
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Finalmente, cabe destacar que la implantacion de estos sistemas de prevencidn penal en
el marco de una empresa tiene una elevada complejidad, la cual hace que requiera la partici-
pacion de un equipo multidisciplinar que se encuentre actualizado tanto en materia normati-
va como jurisprudencial, asi como que pueda servir como auditoria externa e independiente
para el control y supervision del mismo y para la continua formacion de los responsables de
la empresa. En este caso, por lo tanto, la empresa podra decidir si llevar a cabo el compliance
através de la creacion de un organismo interno a su empresa o, de lo contrario, externalizar-
lo a una empresa especializada para su creacién y supervision (Alcacer Guirao, 2011, p. 49).

3.2. Instauracion del compliance en Espana

En la actualidad, podemos observar que a nivel nacional comienza a conocerse la figura
y la cultura del compliance en el @ambito empresarial, debido a la nueva regulacion de nues-
tro Cédigo Penal que establece la Ley Organica 1/2015. Dicha norma ha venido a estable-
cer una eximente completa sobre la responsabilidad penal de la persona juridica a aquellas
empresas que antes de la comisién del hecho delictivo hubieran adoptado con eficacia un
modelo de prevencion penal (Vegas Aguilar, Hernandez Sanchez e Izquierdo Garcia, 2016, p.
3). No obstante, debemos recordar que la figura del compliance ya se encontraba en nues-
tro ordenamiento juridico desde la entrada de la Ley Organica 5/2010, en la cual se trataba
la figura del compliance como una atenuante. Sin embargo, esta no tuvo un gran impulso,
ya que en la practica no se llegé a perseguir a las empresas, y existia una gran desconoci-
miento e inseguridad por parte de las instituciones de la Administracion de Justicia. De esta
manera, podemos afirmar que la implantacion en nuestro marco empresarial de la figura del
compliance se ha dado a través de un imperativo legal. En concreto, con motivo de la ac-
tual normativa comunitaria (Prada Rodriguez y Santos Alonso, 2014, p. 7).

Cabe destacar que nuestro marco empresarial nacional se caracteriza por una predo-
minacién absoluta de pymes, con un volumen de negocio que no suele ser muy elevado®,
por lo que, en la practica, puede llegar a dificultar que estos apliquen un programa de pre-
vencion penal. Asi, es loégico imaginar que las empresas de grandes dimensiones tendran
un mayor riesgo y una mayor exposicion para incurrir en esta clase de responsabilidad, por
lo que requeriran una mayor prevencion en materia de riesgos penales, y la imposicién de
un eficaz programa de prevencién penal e incluso de un compliance officer que se asegure
del control y cumplimiento de dicho programa.

En este sentido, las empresas nacionales de mayor tamafio han sido las primeras en im-
plantar planes de prevencién penal en sus organizaciones, donde un 78 % de las empresas
con mas de 5.000 trabajadores cuentan con tales planes de prevencién, porcentaje que se

6 Atendiendo al Directorio Central de Empresas (DIRCE), en el 2018 existian un total de 3.337.646 empresas
en Espana, de las cuales, la gran mayoria eran, y siguen siendo, pymes.
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reduce hasta llegar a un 38 % cuando nos referimos a empresas por debajo de dicha cifra
de empleados. Asi, la tendencia mas frecuente de aplicacién del compliance en estas gran-
des empresas se centra en la constitucién de un 6rgano especializado y representado de
un compliance officer (Deloitte, 2016, p. 9).

Por todo ello, podemos observar que todavia no nos encontramos al mismo nivel que
otros paises en materia de aplicacién de compliance, debido a la novedad legislativa de
esta figura y la caracterizaciéon de nuestro tejido empresarial. No obstante, se aprecia un
creciente esfuerzo y dedicacién por parte de las empresas espafolas para prevenir la co-
misién de cualquier hecho delictivo que pueda derivar de la organizacién.

4. Conclusiones

La regulacioén de la persona juridica en el derecho penal nacional se dio inicial-
mente por medio de la aplicacién de una serie de medidas accesorias que podian
imponerse a esta en los casos en que cometiera un hecho delictivo. No obstante,
no fue hasta la Ley Organica 5/2010 que se dejo atras el principio societas delin-
quere non potest por medio del articulo 31 bis del Cédigo Penal.

El articulo 31 bis del CP, modificado por la Ley Organica 1/2015, establece que
la persona juridica puede incurrir en responsabilidad penal por los delitos cometi-
dos por los representantes legales o por aquellos que se encuentran autorizados
a tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostenten facultades de or-
ganizacion y control dentro de la misma, asi como por los delitos cometidos en el
ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en beneficio directo o indirecto de
las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas
mencionadas en la primera parte de este parrafo, han podido realizar los hechos
por haberse incumplido gravemente por aquellos los deberes de supervision, vigi-
lancia y control de su actividad, atendidas las concretas circunstancias del caso.

La Ley Organica 1/2015 trajo importantes modificaciones en materia de respon-
sabilidad penal de la persona juridica. Por medio de esta ley se introdujo princi-
palmente la exoneracion de la responsabilidad en los casos en los que la empresa
tuviera un efectivo plan de compliance, y el delito fuera cometido, en nombre de
la persona juridica o, por cuenta de la misma, y en su beneficio directo o indirec-
to, por sus representantes legales o por aquellos que actuando individualmente
o0 como integrantes de un érgano de la persona juridica estén autorizados para
tomar decisiones en nombre de aquella, u ostenten facultades de organizacién y
control dentro de la misma.

Compliance es un conjunto de procedimientos y buenas practicas adoptados por
las empresas para identificar y clasificar los riesgos operativos y legales a los que
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se enfrentan y, de este modo, establecer mecanismos internos de prevencion y
gestién, formacién, deteccidon, minimizacion y control de los mismos.

e Lafigura del compliance en Espafa comienza a instaurase con cierta lentitud en
nuestro marco empresarial. Esta circunstancia es debida a la predominacién de
pymes con un volumen de negocio no muy elevado, asimismo, todavia no encon-
tramos una mentalidad preventiva en el ambito penal en el marco empresarial.
Ello genera que todavia no nos encontremos al mismo nivel que otros paises en

materia de aplicacion de compliance.
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