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ABREVIATURAS
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del Estatuto de los Trabajadores).

FCPA Foreign Corrupt Practices Act.
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ABREVIATURAS

PJ Persona Juridica

P.Pols. Partidos politicos.

RP Responsabilidad penal.

RPPJ Responsabilidad penal de la/s persona/s juridica/s.
RRHH Recursos Humanos.

RRM Reglamento del Registro Mercantil.

RRSS Redes sociales.

SGEE Sistema de Gestion de Evidencias Electronicas.
STC Sentencia Tribunal Constitucional.

STS Sentencia del Tribunal Supremo.

TC Tribunal Constitucional.
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TS Tribunal Supremo.
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1.- EXPOSICION DE MOTIVOS

En esta obra se tratara la responsabilidad penal de las personas juridicas, con
especial observancia a lograr dimensionar laimportancia y necesidad en las empre-
sas de estar dotadas de un modelo o programa de cumplimiento normativo como
elemento integrante de la esencia y cultura organizativa de la misma. Importancia
de su existencia, de su correcto tratamiento desde su creacidén y constitucion,
hasta su posterior desarrollo e implementacion, asi como, en fase de deteccion del
ilicito penal, de la postura procesal y extraprocesal que la empresa debe adoptar.

En el desarrollo de este trabajo no pretendemos centrarnos de forma extensa
y pormenorizada en ninguna explicacién dogmatica del origen del criterio juridico
de responsabilidad penal de la persona juridica, o abarcar cuestiones doctrinales
de conceptos y elementos de la teoria del delito, y/o de la culpabilidad, pues pre-
tendemos constrenirnos a dar un enfoque practico sobre el criterio de la responsa-
bilidad penal del ente juridico y de los programas de cumplimiento normativo de
las empresas.

Trataremos la materia desde diversos enfoques y extremos, con base a la
siguiente estructura:

— La primera, consistente en una referencia genérica del origen, concepto y
fundamento de la RPPJ. (Epigrafe Ill).

— La segunda, al tratamiento juridico de dicha responsabilidad al amparo del
art 31 bis del Cédigo penal. (Epigrafe IV, V, VI y VII).

— La tercera, referida al tratamiento del programa de cumplimiento en la
norma, la necesidad de su constitucion, el modo y forma de su creacién y
su desarrollo formal. (Epigrafe VIII y 1X).

— Y por ultimo, la investigacién corporativa (el enfoque empresarial frente
al delito). Qué actividades se deben hacer ante la comisién de un delito,
en fase extrajudicial (investigacion interna) o bien en fase judicial como
colaboracién o no, ante la justicia con especial observancia a la evidencia
digital. (Epigrafe X).
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Il.- INTRODUCCION

Con la introduccion del criterio de responsabilidad penal de las personas juri-
dicas el Derecho espanol deja atras, parece que de forma definitiva, el axioma
“societas delinquere non potest”, lo que supone una de las principales y mayores
novedades legislativas de los Ultimos anos existente en nuestro sistema legal.

Nace en Espafia como un criterio transgresor a la teoria clasica del delito, moti-
vado en gran parte por la aparicién de nuevas formas de delincuencia organizada,
que se caracteriza principalmente por la instrumentalizacion y uso de las perso-
nas juridicas para la perpetracién de actividades delictivas, buscando con ello la
impunidad penal del autor difuminando la figura del autor de la accién, o incluso,
mediante el aprovechamiento de los criterios y requisitos de la autoria del ilicito
penal en determinados tipos penales como en los delitos especiales propios’.

Expresamente sobre esta realidad la Circular de la Fiscalia General del Estado
1/2011, relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la
reforma del cédigo penal efectuada por Ley Organica nimero 5/2010, en adelante
Circular 1/2011, arguye que:

“El problema reviste ademas tintes estructurales, en la medida en que la propia
naturaleza de las corporaciones puede facilitar la aparicion de conductas desviadas
por parte de quienes las dirigen y sus empleados. En este contexto, el Derecho penal
se enfrenta a dificultades especificas, tanto en el proceso de adscripcion de la res-
ponsabilidad individual, como en relacion con los efectos preventivos de la sancion.

En cuanto a lo primero, a nadie escapa que el sistema de organizacion del trabajo
por medio de organigramas de distribucion vertical y horizontal de las tareas —en
un fenémeno que la doctrina ha dado en llamar de la irresponsabilidad organiza-
da- dificulta la investigacion y proporciona oportunidades adicionales de lograr la
impunidad o el deslizamiento de la responsabilidad hacia los niveles mas bajos de
la estructura jerarquica empresarial. En otros casos, detectada la infraccion penal y
comprobados sus efectos beneficiosos para una determinada compania, la ventaja
obtenida es sistematicamente superior a las consecuencias gravosas derivadas del
delito, en ocasiones solo soportadas por utilisimos chivos expiatorios entregados a
tal fin, con o sin su aquiescencia”.

Este tipo de delincuencia llevada a cabo en el seno de las empresas, pone de
manifiesto la insuficiencia del sistema penal para dar respuesta a una realidad cre-
ciente que necesitaba de una urgente reaccién por parte del legislador. Esta acu-
ciante realidad socio-econdmica resulté advertida por varios autores, entre los que

' Define la R.A.E. el delito especial propio como “e/ delito especial que no cuenta con una figura para-

lela de delito comiun”. Es decir, que se trata de un delito cuya posible comisién requiere de un sujeto
activo cualificado (agente cualificado), resultando, en el caso de los delitos especiales propios, que sin
esa cualificacién no es posible la punicién de la accién. Como ejemplo se pueden citar, entre otros, el
delito de malversacion de caudales publicos previsto en el art. 432 del codigo penal, el cual requiere el
caracter de autoridad o funcionario en el sujeto activo.
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LOS DELITOS DE LA PYME Y SU DEFENSA LEGAL

destacamos a TIEDMANN, K. quien, al contemplar el nuevo codigo penal espanol de
1995 como un verdadero cédigo moderno, considerdé que sus disposiciones esta-
ban orientadas hacia el futuro en una tutela penal adaptada al cambio profundo
de valores y a la compleja vida social y econémica de Espana. Sin embargo, ya
advierte que no regula un problema importante y actual, objeto de intensa discu-
sién internacional durante los Ultimos anos: el reconocimiento de la responsabili-
dad penal de las personas juridicas y otras entidades colectivas?.

Asi, se inicia el camino hacia el abandono de la teoria clasica del delito enfo-
cada y entendida sobre la accion humana del hombre, y nace un nuevo criterio
de responsabilidad penal sobre el ente juridico entendido sobre las denominadas
“disfunciones organizativas empresariales”, que suponen la base y fundamento de
la propia responsabilidad penal de las personas juridicas.

Para su tratamiento y desarrollo se ha de establecer un analisis concreto del
hecho, de tal forma que nos permita determinar si el delito cometido por la per-
sona fisica en el seno de aquélla ha sido posible o facilitado por la ausencia de
una cultura de respeto al derecho, como fuente de inspiracion de la estructura
organizativa e independiente de la fuente de accién de cada una de las personas
fisicas que la integran. Ausencia 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 evitacién de la comisién por éstos de los
delitos enumerados en el Libro 1l del Cédigo Penal como posibles antecedentes de
esa responsabilidad de la persona juridicas.

Este nuevo prisma penal observa la participacion de las empresas en el trafico
econdmico y social, cada dia de forma mas viva, donde se constata que las rela-
ciones sociales y sus interacciones no vienen ya constituidas exclusivamente por
la participacion de los sujetos individuales, sino también por estos entes, organiza-
dos o no, que participan, influyen y afectan de forma directa o indirecta a determi-
nados bienes sociales que quedan afectos y sujetos a la actividad diligente y res-
ponsable de los entes juridicos, tales como puede ser el caso del medio ambiente,
economia, integracion del empleo, la estabilidad de precios y de mercado, etc.

En concreto la Fiscalia aduce en su Circular 1/2011 que con la responsabilidad
penal de las personas juridicas se completa el circulo de la respuesta punitiva del
Estado frente al potencial criminégeno, la capacidad de amplificacién del dano y
el aseguramiento de la impunidad que pueden derivarse del mal uso de las formas
colectivas dotadas de personalidad juridica.

En este sentido mantiene BACIGALUPO SAGESSE, S. que:

“No obstante parece que la necesidad de introducir la responsabilidad penal de
las personas juridicas o, dicho con otras palabras, la consideracion de la persona
juridica como sujeto del derecho penal tiene una explicacion de otra indole. Dicho
de forma muy simplificada, la problematica se plantea en un contexto social diverso:

2 TIEDMANN, K. Responsabilidad penal de las personas juridicas. Anuario de Derecho Penal de la Univer-
sidad de Friburgo, 1996. Disponible en https://www.unifr.ch/ddp1/derechopenal/anuario/an_1996_07.

3 La no muy lejana Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016, de 22 de enero, sobre la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas tras la reforma del Cédigo Penal, en adelante Circular 1/2016,
al margen de otras consideraciones cuestionables, hace repetida y expresa mencion a la “cultura ética
empresarial” o “cultura corporativa de respeto a la Ley” (p.39), “cultura de cumplimiento” (p.63), etc.,
informadoras de los mecanismos de prevencién de la comisién de delitos en su seno, como dato deter-
minante a la hora de establecer la responsabilidad penal de la persona juridica, independientemente
incluso del cumplimiento estricto de los requisitos previstos en el Cédigo Penal de cara a la existencia
de la causa de exencién de la responsabilidad a la que alude el apartado 2 del actual articulo 31 bis CP.
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Il.- INTRODUCCION

la sociedad actual se presenta con un grado de complejidad, en la interaccién ya no
tiene lugar exclusivamente entre los sujetos individuales y en el que la sociedad ya
no se puede comprender sélo desde la perspectiva en que se explicaba, esto es, la
teoria del control social...El derecho penal no ha podido permanecer nunca al mar-
gen de la filosofia de su tiempo y, en este sentido, evoluciona ahora también —sin que
probablemente el legislador sea consciente- hacia un modelo del sistema juridico
que se ve obligado a adaptarse a una sociedad, cuya complejidad no puede ser ex-
plicada solo a partir del paradigma del ser humano como unico sujeto del sistema
del derecho penal ™.

Con motivo de esta realidad globalizadora de la empresa y de la economia se
dictaron normas internacionales que han constituido la esencia del sistema legal
actual. Si bien no existe un Unico instrumento internacional o europeo que dé res-
puesta a la totalidad de los fendmenos delictivos atribuibles a los entes juridicos,
son varios los que atienden y regulan aspectos referentes a esta materia. Como
corolario nos encontramos con:

— La Accion comun de 21 de diciembre de 1998 adoptada por el Consejo de
la Unién Europea, relativa a la tipificaciéon penal de la participacién en una
organizacién delictiva en los Estados miembros de la Unién Europea, con
especial observancia a su articulo 3 que prevé que las personas juridicas
“puedan ser consideradas responsables penalmente o, en su defecto, res-
ponsables de otro modo de los delitos contemplados en el apartado 1 del
articulo 2, cometidos por la persona juridica...”®.

— La Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus protocolos de 2009 cuyo articulo 10 contempla la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas al establecer que responderan
penalmente por su participacion en delitos graves en que esté involucrado
un grupo delictivo organizado, asi como por los delitos tipificados con arre-
glo a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la citada Convencién®.

4 BACIGALUPO SAGESSE, S. “Comentario al Art. 31 bis”. Comentarios al Cédigo penal. Lex Nova. Valla-
dolid 2010. (p. 271).

5 Accién comun de 21 de diciembre de 1998 adoptada por el Consejo sobre la base del articulo K.3
del Tratado de la Unioén Europea, relativa a la tipificacion penal de la participacion en una organiza-
cién delictiva en los Estados miembros de la Union Europea. (Diario Oficial n° L.351 de 29/12/1998 p.
0001 - 0003) en cuyo articulo 3 se dispone que: “Los Estados miembros garantizarén que las personas
Juridicas puedan ser consideradas responsables penalmente o, en su defecto, responsables de otro
modo de los delitos contemplados en el apartado 1 del articulo 2, cometidos por la persona juridica,
conforme a modalidades que deberdn definirse en su legislacion interna. Esta responsabilidad de la
persona juridica no prejuzga la responsabilidad penal de las personas fisicas que sean autoras o com-
plices de dichos delitos. Los Estados miembros garantizaran especialmente que pueda sancionarse a
dichas personas juridicas de manera efectiva, proporcional y disuasoria y que puedan sufrir sanciones
de cardcter patrimonial y econémico”.

8 La Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional cuyo articulo
10 contempla la responsabilidad de las personas juridicas, en su redaccion siguiente:

“1. Cada Estado Parte adoptara las medidas que sean necesarias, de conformidad con sus principios
Juridicos, a fin de establecer la responsabilidad de personas juridicas por participacion en delitos graves
en que esté involucrado un grupo delictivo organizado, asi como por los delitos tipificados con arreglo a
los articulos 5, 6, 8 y 23 de la presente Convencion.

2. Con sujecion a los principios juridicos del Estado Parte, la responsabilidad de las personas juridicas
podra ser de indole penal, civil o administrativa.

3. Dicha responsabilidad existira sin perjuicio de la responsabilidad penal que incumba a las personas
naturales que hayan perpetrado los delitos.

4. Cada Estado Parte velara en particular por que se impongan sanciones penales o no penales eficaces,
proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones monetarias, a las personas juridicas consideradas res-
ponsables con arreglo al presente articulo”.
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— La Decision Marco del Consejo de la Unidon Europea de 13 de junio de 2002,
sobre la lucha contra el terrorismo’.

— ElIConvenio de Estrasburgo 27 /1/1999 de derecho penal contra la corrupcion.

— El Convenio de Paris 17/12/1997 de lucha contra la corrupcién de agentes
publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales.

— El Convenio del Consejo de Europa para la prevencion del terrorismo hecho
en Varsovia, 16 de mayo de 20058,

— El Convenio contra la Cibercriminalidad del consejo de Europa de 2001 de
Budapest de 2001°.

— La Decisiéon Marco 2000/383/JAl, de 29 de mayo, sobre el fortalecimiento
de la proteccioén, por medio de sanciones penales y de otro tipo, contra la
falsificacion de moneda con miras a la introduccion del euro.

7 Decisién Marco del Consejo de la Unién Europea de 13 de junio de 2002 sobre la lucha contra el
terrorismo. Prevision recogida en su articulo 7 al disponer que:

“1. Todos los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que las personas juridicas pue-
dan ser consideradas responsables de los delitos mencionados en los articulos 1 a 4, cuando dichos
delitos sean cometidos por cuenta de éstas por cualquier persona, actuando a titulo particular o como
parte de un drgano de la persona juridica, que ostente un cargo directivo en el seno de dicha persona
Juridica basado en: a) un poder de representacion de dicha persona juridica; b) una autoridad para tomar
decisiones en nombre de dicha persona juridica, c) una autoridad para ejercer un control en el seno de
dicha persona juridica.

2. Sin perjuicio de los casos previstos en el apartado 1, todos los Estados miembros adoptaran las medi-
das necesarias para que las personas juridicas puedan ser consideradas responsables cuando la falta de
vigilancia o control por parte de una de las personas a que se refiere el apartado 1 haya hecho posible
que una persona sometida a su autoridad cometa uno de los delitos mencionados en los articulos 1 a 4
por cuenta de una persona juridica.

3. La responsabilidad de las personas juridicas en virtud de los apartados 1y 2 se entendera sin perjuicio
de la incoacion de acciones penales contra las personas fisicas que sean autores, incitadores o complices
de alguno de alguno de los delitos a los que se refieren los articulos 1 a 4”.

8 Cuyo articulo 10, y sobre la responsabilidad de las personas juridicas, dispone que:

“1. Cada Parte adoptara las medidas necesarias, de conformidad con sus principios juridicos, para esta-
blecer la responsabilidad de las personas juridicas que participen en los delitos a que se refieren los
articulos 5 a 7 y 9 del presente Convenio.

2. Sin perjuicio de los principios juridicos de la Parte, la responsabilidad de las personas juridicas podra
ser penal, civil o administrativa.

3. Esta responsabilidad se entendera sin perjuicio de la responsabilidad penal de las personas fisicas que
hayan cometido los delitos”.

9 Su articulo 12, relativo a la responsabilidad de las personas juridicas dispone que:

“1. Los Estados firmantes adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo que se estimen necesarias
para permitir que las personas juridicas puedan ser tenidas por responsables de las infracciones esta-
blecidas en el presente Convenio, cuando éstas sean cometidas por una persona fisica, actuando ya sea
a titulo individual, ya sea como miembro de un érgano de la persona juridica, que ejerce un poder de
direccion en su seno, cuyo origen se encuentre en.

a. un poder de representacion de la persona juridica;

b. una autorizacion para tomar decisiones en nombre de la persona juridica;

c. una autorizacion para ejercer control en el seno de la persona juridica.

2. Fuera de los casos previstos en el parrafo 1, los Estados firmantes adoptaran las medidas necesarias
para asegurar que una persona juridica puede ser tenida por responsable cuando la ausencia de vigi-
lancia o de control por parte de cualquier persona fisica mencionada en el parrafo 1 haya permitido la
comision de las infracciones descritas en el parrafo 1 a través de una persona fisica que actua bajo auto-
rizacion de la persona juridica.

3. La responsabilidad de la persona juridica podra resolverse en sede penal, civil o administrativa, depen-
diendo de los principios juridicos propios del Estado.

4. Esta responsabilidad se establecera sin perjuicio de la responsabilidad penal de las personas fisicas que
hayan cometido la infraccion”.
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Il.- INTRODUCCION

La Decisién Marco 2001/413/JAl, de 28 de mayo, sobre la lucha contra el
fraude y la falsificaciéon de medios de pago distintos del efectivo.

El Convenio sobre Ciberdelincuencia de 23 de noviembre de 2001.

La Decisiéon Marco 2002/946/JAl, de 28 de noviembre, destinada a reforzar
el marco penal para la represién de la ayuda a la entrada, a la circulacion y
la estancia irregulares.

La Decision Marco 2003/80/JAl, de 27 de enero, relativa a la proteccion del
medio ambiente a través del Derecho Penal.

La Decisiéon Marco 2003/568/JAl, de 22 de julio relativa a la lucha contra la
corrupcion en el sector privado.

La Decisién Marco 2004/68, sobre explotacion sexual y pornografia infantil.

La Decision Marco 2004/757/JAl, de 25 de octubre, relativa al estableci-
miento de disposiciones minimas de los elementos constitutivos de delitos
y las penas aplicables en el &mbito del trafico ilicito de drogas.

La Decision Marco 2005/222/JAl, de 24 de febrero, relativa a los ataques
contra los sistemas informaticos.

La Decision Marco 2005/667, sobre refuerzo penal sobre la contaminacion
de buques.

La Decision Marco 2008/841/JAl, de 24 de octubre, relativa a la lucha con-
tra la delincuencia organizada.

La Directiva 2008/99/CC, de 19 de noviembre, relativa a la proteccién del
medio ambiente, mediante el Derecho Penal.

La Decision Marco 2008/913/JAl, de 28 de noviembre, relativa a la lucha
contra determinadas formas y manifestaciones de racismo y xenofobia
mediante el Derecho Penal.

La Directiva 2009/52/CE del Parlamento Europeo y de Consejo, de 18 de
junio, por la que se establece normas minimas sobre las sanciones y medi-
das aplicables a los empleadores de Nacionalidad de terceros paises en
situacion irregular.

La Directiva 2011/36/ UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
abril de 2011, relativa a la Prevencion y Lucha contra la trata de seres
humanos y a la proteccion de las victimas.

La Recomendacion Numero (18) 88, de 20 de octubre del Comité de Minis-
tros del Consejo de Europa™.

Pero estos instrumentos no desarrollan una responsabilidad penal del ente juri-
dico, pues se limitan a exigir tan sélo la imposicion de sanciones eficaces, propor-
cionadas y disuasorias sobre los entes juridicos. De todo ello se pueden extraer las
siguientes consideraciones:

e En primer lugar, la delimitacion conceptual de persona juridica como “toda
persona juridica conforme al Derecho interno aplicable, a excepcion de los
Estados u organismos publicos que actuen en el ejercicio de la potestad
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LOS DELITOS COMETIDOS EN EL SENO DE LA EMPRESAY SU
DEFENSA LEGAL

Licenciado en Derecho por la Universidad Complutense de
Madrid en el ano 2006. Profesor de casos reales de Economist&Ju-
rist, avalado por el ISDE. Nominado a los premios como mejor ju-
rista de Economist&Jurist 2018. Reconocido como mejor abogado
penal en los anos 2013 y 2015 por el Foro Europa 2001, y en el ano
2016 por el Instituto para la Excelencia Profesional. Antiguo oposi-
tor al cuerpo de Jueces y Fiscales; especializado en Derecho penal,
Derecho de violencia de género y Derecho procesal. formacion su-
perior en compliance penal por la URJC, y con Master en (i) Legis-
lacion y Retérica Juridica impartido por la Fundacion Universitaria,
(ii) Derecho penal econdmico impartido por la UNIR.

La responsabilidad penal de las personas juridicas es una materia que en los ultimos
anos ha dejado de ser una idea abstracta y oscura para venir a consolidarse, cada vez con
mayor fuerza, como parte de la estructura y politica de las empresas.

La presente obra hace como consecuencia del impacto social que recientemente se viene
viviendo en nuestro pais ante los escandalos corporativos, la mala praxis y la falta de control
de diversas organizaciones. Igualmente ha sido motivo de esta publicacién la dolosa igno-
rancia, desconocimiento o dejadez que pequenas y medianas empresas tienen sobre la ma-
teria, llegando incluso a entender satisfechas sus obligaciones con simples asesoramientos,
parciales y sesgados, que en realidad no les dota de cobertura legal alguna.

Todas las empresas, con independencia de sus dimensiones, deben a dia de hoy tener la
consideracion de destinar una partida presupuestaria, mayor o menor, para dotarse de un
programa de cumplimiento efectivo que le permita analizar los delitos que le pueden re-
sultar de aplicacién. Por ello esta obra trata de introducir a la pequena y mediana empresa
en el mundo de la prevencion penal y dar una visién general sobre el significado de la poli-
tica de cumplimiento normativo, cuales son los elementos en que se sustenta, como im-
plantarla, cobmo desarrollarla. En definitiva, una guia referencial que permita principal-
mente a los sujetos responsables de las empresas y a las personas delegadas con funcio-
nes de supervision designadas, dirigir y desarrollar sus funciones con mayores garantias
minorando los riesgos penales y las consecuencias economicas.
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