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1. El articulo 31 bis: evolucion y problemas generales

La implantacién de la responsabilidad de las personas juridicas en el sistema
penal esparfiol tuvo lugar con el Cédigo penal (CP) de 1995. No obstante, hasta
la reforma operada por la Ley organica 5/2010 no se establecié con claridad
su responsabilidad penal y la relevancia practica de los programas de cumpli-
miento tanto en el momento de establecer la responsabilidad (art. 31 bis) co-
mo en la individualizacién de la pena (art. 31 cuater y 66 bis).

La rapida reforma del articulo 31 bis no ha permitido que la jurispru-
dencia y la doctrina aclararan los aspectos mas debatidos de este precep-
to, como por ejemplo las relaciones entre el «debido control», término
clave en el articulo 31 bis antes de la reforma de 2015, y los programas
de cumplimiento. Mientras que para una parte de la doctrina eran tér-
minos equivalentes, para la Fiscalia General del Estado (FGE), el debido
control consistia en una actividad diferente a contar con un programa

de cumplimiento.

La «formalizacion» de un programa de cumplimiento, sefialaba la FGE, «no
aporta ni su existencia resta la capacidad potencial de incurrir en responsabili-
dad penal». Lo que se imputa a la persona juridica es la falta de debido control
por parte del superior, que puede ser ejercido por el administrador «de forma
directa, bien a través de la cadena de delegaciones que se haya podido prever

a tal fin, el control debido respecto de su actividad».

La Circular relativiza la utilidad de los programas de cumplimiento en esta
tarea: «la politica corporativa o la llamada organizacion empresarial resultaran
atiles... como instrumento para evaluar el contenido real del mandato de que
es titular el gestor y aquello que, junto con las normas que regulan la actividad
de que se trate, integra esa necesaria supervision de la actividad empresarial
en el caso concreto».

Conforme a este entendimiento, la Circular dejo claro que el objeto de la prue-
ba en el proceso no es si el programa es eficaz en términos generales. En pri-
mer lugar, lo Gnico relevante es, si en el caso concreto, y atendiendo a las cir-
cunstancias del caso, se ejercio el debido control. A decir de la Fiscalia, esta
interpretacion del tipo penal venia propiciada porque el articulo 31 bis repre-
sentaba un modelo de responsabilidad vicarial. En segundo lugar, también se

discutia si la existencia de programas de cumplimiento eficaces constituia una
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causa de exencion de la responsabilidad, cuando el delito habia sido cometido
no solo por subordinados, sino también por administradores de hecho o de
derecho.

Mediante la interpretaciéon conforme a la constitucion del articulo 31 bis y
la sistematica, la mayor parte de la doctrina llegaba a la conclusién, aparente-
mente contraria al tenor literal, de que los programas de cumplimiento, o el
debido control, podian servir de defensa a la empresa tanto en los casos en los
que el delito fuera cometido por administradores como por subordinados.

En tercer lugar, tampoco llego a aclararse si mediante la aplicacién de un ate-
nuante analégico podia tenerse en cuenta en la medicion de la pena la exis-
tencia de un programa de cumplimiento previo a la comision del delito, en
aquellos casos en los que, aunque no se considerase enteramente eficaz, podia

tenerse en cuenta como circunstancia atenuante.

La reforma operada por la Ley organica 1/2015, en lo que aqui intere-
sa, contiene cambios significativos en los tres puntos indicados. Es de-
cir, aclara, en primer lugar, la importancia de los programas de cumpli-
miento o modelos de organizacion como factor determinante para es-
tablecer la responsabilidad de la persona juridica; establece, en segundo
lugar, que son decisivos tanto si el delito es cometido por un subordi-
nado como si lo es por un administrador o alto directivo; finalmente,
en tercer lugar, sefiala que también pueden actuar como circunstancia

atenuante en la medicién de la pena.

Ademas de solventar estas cuestiones, la otra gran pretensiéon de la reforma
consiste en aclarar cudles son los elementos esenciales de los programas de
cumplimiento o modelos de organizacion y gestion. En la resolucién de todas
las cuestiones es mas que notaria la influencia del articulo 6 del Decreto le-
gislativo 231 italiano, por lo que la doctrina y la jurisprudencia de aquel pais
resultan de gran utilidad.
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2. Subordinados, administradores y directivos

La principal caracteristica del Cédigo penal espafiol, antes y después de
la reforma de 2015, es que establece dos sistemas diferentes de respon-
sabilidad segin quién sea la persona fisica autora del delito.

Estos dos tipos de delitos son:

1) Delitos cometidos por los representantes legales de la empresa o por aquellos
que, actuando individualmente o como integrantes de un 6rgano de la persona
juridica, estan autorizados para tomar decisiones en el nombre de la persona

juridica u ostentan facultades de organizacién y control dentro de la misma.

2) Delitos cometidos por personas sometidas a la autoridad de las personas
fisicas que ocupan una posicion directiva.

Dado que los requisitos de responsabilidad de la persona juridica son diferen-
tes en ambos casos, resulta imprescindible determinar con precision qué suje-
tos se integran en cada uno de los conjuntos aludidos. Ello resulta necesario,
ademas, para la confeccion de los programas de cumplimiento. De un lado, la
nocién de «personas sometidas a la autoridad» determina el perimetro de los
programas de cumplimiento; de otro, conviene que las empresas conozcan
a las personas que se integran en el «club del 31 bis a», pues sobre ellos debe
centrarse especialmente la supervisiéon del organismo de vigilancia, y proba-

blemente los controles que les afecten hayan de ser més estrictos.
2.1. Administradores y directivos

Las expresiones que utiliza el articulo 31 bis 1.a para delimitar el primer grupo
de sujetos activos coinciden con las que emplean las normas armonizadoras
de la UE, donde se distingue también entre dos grupos de sujetos, de manera
semejante a lo que hace el articulo 31 bis. Desde el II Protocolo al Convenio
para la proteccion de los intereses financieros de la UE, que fue la primera
norma que armonizo esta materia (Diario Oficial, n.° C 221, de 19 de julio de
1997), se entiende que el primer grupo esta conformado por quienes poseen
«un poder de representacion de la persona juridica, una autoridad para tomar
decisiones en nombre de la persona juridica o una autoridad para ejercer el
control», siempre que todas ellas «ostenten un cargo directivo».

El Informe explicativo de esta norma (Diario Oficial, n.° C 18, de 31 de mar-
zo de 1999, pag. 8) ofrece valiosas explicaciones acerca de como determinar

términos tan difusos como «autoridad para ejercer el control». En concreto,
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sefiala que este término debe ser objeto de una interpretacion restrictiva «de
manera tal que garantice que el autor fisico de la infraccién ostenta un cargo
directivo dentro de ella».

La autoridad para ejercer el control puede «derivarse en particular de la res-
ponsabilidad de control financiero interno y de la revisiéon contable, asi como
de la pertenencia a un organismo de control o de supervisién interno en la
persona juridica». En cualquier caso, aclara que «no se considerara la facultad
de control atribuida a personas que no conlleve posibilidad alguna de influir
en la gestion a la persona juridica». Igualmente, sefiala que, por esta misma
razon, no pueden incluirse «personas ajenas a la persona juridica», como los

revisores de cuentas.

En el derecho de la Union Europea (UE), la funcion de la distincion entre este
grupo de alta direccion y el resto de subordinados consiste en otorgar un mar-
gen mayor de discrecionalidad a los Estados miembros a la hora de elegir las
sanciones a imponer a las personas juridicas. Con ello, el legislador europeo
intenta alcanzar un consenso bésico. De acuerdo con las posiciones del dere-
cho inglés o francés, la responsabilidad de los entes deriva, por regla general,
Unicamente de personas que pertenecen al «cerebro» de la organizacién o, co-

mo indica expresamente el Codigo penal, se trata tan solo de administradores.

De este modo, la armonizacion de la UE obliga a establecer determinadas san-
ciones en relacién con este primer grupo, y deja, normalmente, mayor libertad
a la hora de establecer las sanciones para el segundo. Pese a que, como puede
comprobarse, el objetivo de las normas de la UE no es establecer distintos mo-
dos de imputacion, las consideraciones contenidas en el Informe explicativo
son de gran utilidad y deben constituir el punto de partida.

Aunque aparentemente el circulo de personas al que se refiere el articulo 31
bis a tras la reforma del 2015 es més amplio que el del 2010, que hacia re-
ferencia a administradores de hecho y de derecho, el circulo de personas es
substancialmente similar. Ello se deriva, en primer lugar, de la interpretacién
restrictiva que impone una interpretaciéon conforme al derecho de la UE. Co-
mo acabamos de ver, solo integran el primer grupo personas que tienen un
cargo directivo. El principal defecto del articulo 31 bis a en este punto es que,
pese a querer transponer literalmente la normativa europea, se ha olvidado
del elemento mas importante, el paraguas comun, cargo directivo que cobija
a todos los que se encuentran en este grupo.

Con la interpretacidon conforme al derecho de la UE, se remedia la insopor-
table indeterminacién de los términos escogidos por el articulo 31 bis: perso-
nas autorizadas para tomar decisiones individualmente o facultades de orga-
nizacién y control. Hay cientos de personas dentro de una entidad que tienen

atribuidas estas funciones.
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A partir de esta primera concrecion, una interpretacion teleoldgica y sistema-
tica del precepto lleva a determinar atin con mayor precision qué es un «cargo

directivo».

Una interpretacion sistematica con otros preceptos del Codigo penal (el
propio articulo 31 o los delitos societarios) debe llevar a la conclusion
de que son cargos directivos los administradores de derecho, evidente-
mente, y los administradores de hecho. Los administradores de hecho
vendrian expresamente mencionados al referirse a aquellos que se «in-
tegran en un 6rgano de la persona juridica» o que tienen capacidad para
representarla de manera general. Los administradores de hecho, segiin
la jurisprudencia, son aquellos que sin titulo ejercen la administracién
de manera continuada sin estar sujetos a «esferas superiores de aproba-
cién o decision» (STS de 26 de enero de 2007).

De este modo deben ser considerados sujetos del articulo 31 bis a los admi-
nistradores ocultos: aquellas personas que realmente ejercen el poder dentro
de la organizacion, en situaciones en que los administradores de derecho son
testaferros. Por la misma razon, también quedan incluidos en este grupo los
administradores o altos directivos de la sociedad matriz, que dominan la
actividad de la filial por encima de los administradores que, de facto, no son

sino meros subordinados.

Ahora bien, en este caso, para considerarlos administradores de hecho es nece-
sario que exista una direccién continuada, y no una mera intervencién pun-
tual. La existencia de administradores, de hecho, de estas caracteristicas, no
impide considerar que los administradores de derecho pasen a la categoria de

simples subordinados.

Sin duda, el criterio que mas dudas plantea es el de los altos directivos de la
entidad, que no encajan en los conceptos de administradores de hecho, por
existir sobre ellos un poder de supervision. En este punto, para determinar
en qué medida se incluyen los altos directivos, conviene recurrir a una inter-
pretacidn teleoldgica. La principal razén de ser de la distincién entre las dos
categorias de sujetos del articulo 31 bis reside en las funciones del 6rgano de
vigilancia a las que se refiere el articulo 31 bis 2.1. Tal como después se expon-
dra, la funcién principal de este 6rgano es hacer creible la eficacia de los con-
troles que se derivan del cumplimiento normativo en relacién con aquellos

que ostentan el poder maximo en la entidad.
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Resulta poco creible que, por ejemplo, los administradores de una entidad
puedan establecer un conjunto de medidas eficaces de control de sus gastos.
Este problema lo resuelve el Cédigo penal, que exige un 6rgano de vigilancia
que tenga poderes auténomos, para supervisar que efectivamente dichos con-
troles se cumplen y efectivamente son eficaces.

Pues bien, la necesidad de establecer mecanismos de control especificos solo
tiene sentido en relacién con un grupo reducido de personas que tienen un
poder autbnomo dentro de la entidad. En el momento en el que se ocupe
una posicion subordinada en la entidad o desde el segundo escalén jerarquico
de la cadena de mando, el problema de control al que hacemos referencia
desaparece.

De este modo, dentro del «club del 31 bis a» solo debe incluirse a la persona
de alta direccidn, que, aunque légicamente estd sometida a la supervision
del consejo, tiene una margen de autonomia independiente y relevante.
Por independiente se entiende que goza de un margen de discrecionalidad
amplio, sometido siempre solo a una alta supervision que se realiza ex post. Por
relevante se entiende que este margen de autonomia lo tiene en una parcela

importante de la actividad de la empresa.

De este modo, forman parte de esta categoria, por ejemplo, la alta direccion
de determinadas unidades de negocio o divisiones. Pero en ningan caso for-
man parte del «club del 31 bis a» técnicos, directivos, responsables de ofici-
nas bancarias, gerentes de establecimientos que ejercen funciones delegadas
en un determinado sector (por ejemplo, encargado de proteccién de datos) o
areas geograficas, pero estan sometidos a una supervision mas intensa. Y ello
aunque estas personas puedan tener una cierta capacidad de organizacion y
control, e incluso de representacion de la entidad en determinados aspectos
(v. gr. conceder préstamos de manera juridicamente vélida, adquirir determi-
nados bienes etc.).

2.2. Subordinados

La segunda categoria de personas a las que se refiere el articulo 31 bis b son
aquellas que estan «sometidas a la autoridad de las personas fisicas menciona-
das en el apartado anterior». Una primera discusion, en este punto, es si se tra-
ta de personas directamente sometidas a la autoridad de las anteriores o tam-
bién personas sometidas indirecta 0 mediatamente por las distintas cadenas
de delegaciones de la empresa. La primera alternativa supondria, por decirlo
de una forma grafica, que la responsabilidad de la persona juridica derivaria
anicamente de los «dos primeros escalones jerarquicos de la entidad», lo que

supondria reducirla a la alta direccién.

Nada obliga, sin embargo, a esta interpretacion restrictiva, que mermaria no-
tablemente los objetivos de politica criminal que se desean alcanzar con la

introduccion de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Antes al
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contrario, el término elegido por el legislador permite confeccionar un grupo
relativamente amplio de personas cuyo comportamiento puede dar lugar a la
responsabilidad de la entidad.

Este grupo comprenderia no solo a trabajadores, sino también a personas aje-
nas a la estructura de la empresa, pero que en una operacion o actividad con-
creta trabajan de facto sometidas al poder de direccién y organizacién del em-
presario. Seria el caso, por ejemplo, de los «falsos autébnomos», subcontratas o
profesionales independientes (consultores, arquitectos...) que mantienen una
relacion de subordinacion a las estructuras jerarquicas de la empresa. En esen-
cia, este segundo criterio permite manejar un criterio similar al del respondeat

superior que opera en el derecho norteamericano.
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3. La imputacion de responsabilidad a la persona
juridica: la eficacia del modelo de organizacion

Aunque el legislador no sefiala expresamente en la exposicién de motivos de
la Ley organica 1/2015 a qué modelo de imputacién se acoge, el articulo 31
bis del Codigo penal representa un modelo de autorresponsabilidad mixto.
Ello se deriva de cuatro caracteristicas importantes de la nueva regulacion del
Coédigo penal:

1) En primer lugar, la declaracién de responsabilidad de la persona juridica
necesita la constatacion de un delito por parte de una persona fisica, si bien
la responsabilidad de la persona fisica y la juridica son independientes y se

miden por parametros distintos.

En la redaccion del articulo 31 bis b genera especial confusion el hecho de que en el caso
de que el delito haya sido cometido por el subordinado se exija que alguno de los altos
directivos del articulo 31 bis a hayan «incumplido gravemente sus deberes de supervi-
sién». Una primera opcion seria interpretar que para que exista responsabilidad penal de
la persona juridica en estos casos es necesario constatar tres cosas:

a) que un subordinado ha cometido un delito,

b) que lo ha hecho debido a la falta de supervisién grave de un administrador o alto
directivo,

¢) que después la empresa carece de un modelo de cumplimiento conforme a lo dispuesto
en el articulo 31 bis 4.

Este esquema debe rechazarse por redundante. Las medidas de supervisién de los supe-
riores consisten, precisamente, en la implantacion del sistema de cumplimiento a que se
refiere el articulo 31 bis 4. Por esta razon, el esquema debe ser mas sencillo:

a) Constatar la comision del delito por parte del subordinado.

b) Evidenciar que la empresa carece de un modelo de organizacién apropiado, en los
términos que después se explicaran.

El error del articulo 31 bis es que mezcla dos modelos de imputacién muy préximos.
Como hemos explicado en el apartado anterior, las versiones mds evolucionadas de la
heterorresponsabilidad, o modelo vicarial, consideran que la persona juridica responde
no solo cuando alguien de «cerebro», de la alta direccién, comete el delito, sino también
cuando el delito se comete como consecuencia de la infracciéon de su deber de supervi-
sién. Sin ir més lejos, esta es la férmula que acoge el apartado 130 de la Ley de delitos
administrativos alemana (OWiG).

Esta version del modelo vicarial ya es muy cercana al modelo de autorresponsabilidad o
culpabilidad propia, sobre todo cuando se entiende, como se hace, por cierto, en Alema-
nia, que la supervision consiste precisamente en la adopcién de un programa de cum-
plimiento.

Por esta razon, debe hacerse una lectura no redundante del articulo 31 bis, que ha con-
sagrado, como deciamos, un modelo mixto. Esto quiere decir que solo necesita constatar
el delito del subordinado como «hecho de conexién» de la persona fisica, sin sumarle un
hecho individual mas como es la falta de supervision.

Quizés la necesidad de un «doble comportamiento individual de conexién» solo tendria
sentido si entendiéramos que los subordinados a los que se refiere el articulo 31 bis b
son solo aquellos que directamente deben ser vigilados por los sujetos pertenecientes al
«club del 31 bis a».
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Pero esto, como anteriormente sefialdbamos, conduce a resultados politico-criminales
desastrosos, sobre todo para las grandes empresas, que acabarian por generar un régimen
de impunidad.

2) En segundo lugar, la importancia que los modelos de organizaciéon tienen
a la hora de responsabilizar a la entidad evidencia que la responsabilidad de
la empresa deriva de un defecto de organizacion, de la no implantacién o del

mal disefio o ejecucién del modelo de cumplimiento.

3) En tercer lugar, habria que mencionar la relevancia que tiene el comporta-
miento posdelictivo en la determinacion de la pena. El articulo 31 cuater del
Codigo penal es la expresion de la denominada culpabilidad reactiva, que se
corresponde con el concepto de culpabilidad de empresa dindmico que se ha

expuesto anteriormente.

4) Finalmente, el régimen de determinacién de la pena previsto en el articulo
66 bis tiene una orientacién mas que notoria al tipo de organizaciéon que ha
cometido la infraccién, ya que el hecho cometido por la persona fisica no
desempefia ningan papel. Esto solo se entiende si se parte de un modelo de

autorresponsabilidad y no de transferencia de responsabilidad.

Como ocurre en los sistemas mixtos, la adopcién de un sistema de responsa-
bilidad basado en un defecto de organizaciéon no significa que para calibrar
la responsabilidad de la organizacion e individualizar la pena haya que desen-
tenderse del autor individual y de como ha realizado su comportamiento.

La eficacia del programa de cumplimiento depende, en buena medida, de c6-
mo se haya comportado en el caso concreto. Por esta razon, el articulo 31 bis
2.3, cuando el delito se haya cometido por los administradores o alta direc-
cién, exige demostrar, ademés de la implantacién correcta del sistema, que
en el caso concreto el autor ha eludido expresamente alguno de los controles
previstos. Igualmente, el nivel jerarquico del autor individual tiene importan-

cia en la determinacion de la pena (art. 66 bis 1.b).

Niicleo de verdad de la teoria de la identificacion

La importancia en estos casos del hecho en concreto y su autor deriva de lo que se ha
denominado ntcleo de verdad de la teoria de la identificacion. La cultura organizativa
de una entidad resulta mucho mads cuestionable cuando el delito proviene de la caspide.
Si en la cultura de la organizacién influye de sobremanera el compromiso de los directi-
vos (tone from and at the top), su implicacion es un indicio muy fuerte de que la empre-
sa estd mal organizada, en el sentido de que su programa de cumplimiento puede ser
«cosmético».

Si, conforme se ha indicado, la responsabilidad de la empresa deriva de un defecto de
organizacion y este, a su vez, fundamentalmente, deriva de no haber disefiado o imple-
mentado de manera correcta un programa de organizacion, el test de imputaciéon a la
persona juridica debe realizarse de manera coherente con los elementos de los modelos
de organizacion. Esta forma de proceder resulta coherente en relacién con el propio ar-
ticulo 31 bis 5, que detalla sus elementos bésicos, precisamente con esta finalidad.
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En el siguiente apartado, analizaremos con detalle cual es la lectura e interpre-
tacion de este precepto, con la conclusién de que no puede hacerse una inter-
pretacion literal, desconectada de la praxis internacional sobre los elementos
de los programas de cumplimiento.

Por ello, ahora basta con sefialar que los elementos esenciales de un programa
de prevencion.

Elementos esenciales de un programa de prevencion
1. anélisis de riesgos (art. 35 bis 5.1)

2. normas (cédigos éticos, politicas de prevencion)

3. formacién

4. controles (art. 31 bis 5.3)

5. mecanismos de deteccion (canales de denuncia, investigaciones internas) y sancion
(art. 31 bis)

6. protocolos de reaccion (art. 31 bis 5.6)

7. asignacion de responsabilidades (parte de los art. 31 bis 2.1 y 2.2) y creacién de un
6rgano de cumplimiento

8. evaluacién periodica (art. 31 bis 5.6)

9. flujos de comunicacién y documentacién (art. 31 bis 5.4)

Los elementos del programa de prevencion que acaban de enumerarse forman
un todo y funcionan como un todo, por lo que su eficacia no puede determi-
narse por separado, ni tenerse en cuenta para apreciar el defecto de organiza-
ci6én solo una de las partes del programa o un determinado control, sino que

debe comprobarse de manera global.

Para la prevencién de la corrupcioén, tener un canal de denuncias que funcione
correctamente, y que no sea un mero apartado en la web de la empresa, es tan
importante como los controles especificos que se disefien para el control de
la gestion de los recursos financieros; e igualmente lo es que los empleados
sepan que las infracciones al Codigo ético no se toleran, sino que se investigan
y sancionan; de gran importancia es también la implicacion de los directivos y
que los encargados de supervisar si los controles se aplican tengan los poderes
y la autoridad suficientes.

Por esta razon no puede considerarse que los elementos transversales o comu-
nes del programa, a los que se refiere precisamente en la mayoria de sus apar-
tados el articulo 31 bis, constituyan simplemente el entorno de los verdaderos
controles que son los referidos al hecho concreto y son los que inicamente
debe valorarse.

De este modo, aunque el Codigo penal parece insistir en que han de valorar-
se exclusivamente «las medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir

delitos de la misma naturaleza», en realidad y de acuerdo a la metodologia
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que inspira la construccién de programas de cumplimiento, no es posible des-
lindar la eficacia de estas medidas, que obviamente deben existir, de otros as-
pectos mas globales del programa de cumplimiento, que tienen una eficacia
preventiva de importancia capital.

El analisis global del debido control es coherente con la vision del control
interno, tal como se entiende mayoritariamente a partir del marco de referen-
cia COSO (leccién I). Los componentes del control interno (entorno de con-
trol, evaluacion de riesgos, supervision, actividades de control, informacién y
comunicacién) no pueden ser evaluados de manera auténoma para determi-

nar la eficacia del sistema, sino de manera conjunta.

En especial, dentro de la valoraciéon del programa de cumplimiento, y del de-
fecto de organizacion, tiene especial importancia la cultura corporativa de la
entidad que representa la argamasa que une todos los elementos del sistema.
Asi pues, su andlisis no puede hacerse desconectada del resto de los controles.
Para el control interno, un defecto en los sistemas de control puede compen-
sarse por un entorno de control correcto. Dicho con un ejemplo: alli donde
existe una correcta cultura corporativa, pueden relajarse algunos controles in-
ternos. Una empresa, de algin modo, podria elegir como forma de control
de la corrupcién mejorar sus valores mediante la formacioén y un sistema de
incentivos salariales, en lugar de crear un estricto sistema de control sobre el

efectivo.

Desde esta perspectiva técnica, suministrada por el control interno, el juicio
de eficacia no solo debe ser global, sino también dinamico o diacrénico.
No se trata de tomar una fotografia de la entidad en el momento en el que
suceden los hechos, sino de «ver la pelicula» en la que se muestra como ha
funcionado el programa de cumplimiento en los tltimos tiempos, con el fin
de determinar si ha habido un esfuerzo continuado por parte de la direccién
en su implantacién.

De cuanto se lleva dicho se desprenden algunas conclusiones. La Circular de
la Fiscalia General del Estado 1/2011, que reducia la importancia de los pro-
gramas de cumplimiento, no resulta acertada. No lo resultaba ya en el texto
derogado y menos en el nuevo articulo 31 bis. La determinacion de la respon-
sabilidad de la empresa exige una mirada mas amplia —global y dindmica- so-
bre el programa de cumplimiento.

En el caso de los subordinados, este es el aspecto central, como después vere-
mos, mientras que en el caso del 31 bis g, es necesario comprobar la eficacia

global maés la elusién fraudulenta, tal como se desprende del articulo 31 bis 2.

Una implicacién importante del sistema de evaluacién de los programas de
cumplimiento que se propone y, por tanto, de la imputacién a la empresa,
es que no resulta correcta la pretension doctrinal de identificar el injusto de

la infraccion cometida por la persona juridica con el defecto de organizaciéon
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(la no prevision o el fallo de una medida de control) y la culpabilidad con la
cultura corporativa del ente (implicacion de directivos, revision del programa,
funcionamiento del canal, etc.).

Mas alla de la discusion relativa a si en el caso de las personas juridicas tie-
ne sentido la distincién entre injusto y culpabilidad, lo cierto es que desde el
punto de vista de las técnicas de control interno, en la valoraciéon global del
programa de cumplimiento no resulta correcto desvincular la cultura corpo-
rativa de la eficacia de los controles.

Una vez sentado lo anterior, en lo que sigue ofreceremos un test de eficacia
de los programas de cumplimiento que puede ser utilizado como esquema de
argumentacion judicial a la hora de valorar la responsabilidad de la empresa,
pero también como modelo para estructurar, por ejemplo, los informes peri-

ciales que necesariamente habra de recabar el juez en este punto.

Con el fin de ser claros en nuestra exposicion, procederemos del siguiente mo-
do. En primer lugar, abordaremos la exencién en el caso de los subordinados
(31 bis 1.b), pues es donde el sistema aparece mas sencillo; a continuacion, nos
centraremos en los altos directivos (31 bis 1.a). Una interpretacién coherente
del articulo 31 bis lleva a pensar que en este altimo caso deben constatarse
todos los elementos que son necesarios para declarar la ausencia de responsa-
bilidad en el supuesto de delitos cometidos por subordinados, més otro crite-
rio adicional, como es la elusion fraudulenta del modelo. En tercer lugar, se
analizard si el analisis de la eficacia del modelo debe hacerse de manera similar
en el caso de delitos dolosos o imprudentes. Finalmente, ofreceremos algunos
criterios tendentes a averiguar cudndo nos encontramos ante una exencion
plena de responsabilidad y cudndo debe aplicarse la circunstancia atenuante
prevista en el articulo 31 bis 2 (altimo parrafo) y 31 bis 4.

La exposicion que se realiza a continuacién, dada la naturaleza de esta obra
centrada en el cumplimiento normativo, se ocupa exclusivamente del analisis
de la relevancia del modelo de organizacion en la responsabilidad de la empre-
sa. No son objeto de atencion el resto de los requisitos que contiene la regula-
cién espafiola, como por ejemplo, el que el delito haya sido cometido con el
fin de beneficiar a la entidad o preceptos como los articulos 31 ter y quinquies.

3.1. El test de eficacia para los sujetos del articulo 31 bis 1.b

Conforme a lo que acaba de exponerse, la evaluacion de la eficacia a partir de
los elementos de los modelos de prevencion, en el caso de que el delito haya
sido cometido por un subordinado, requiere dar los siguientes pasos:

1) Previsibilidad del delito. El anélisis de riesgos al que se refiere el articulo
31 bis 5.1 es el instrumento bésico de todo programa de cumplimiento o de
prevencion. En términos penales, el andlisis de riesgos viene a medir la proba-

bilidad de que ocurra una infraccién en la entidad, determinando las activi-
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dades o procedimientos en los que resulta mas probable su aparicién. Los pro-
gramas de prevencion constituyen la concrecién de un estandar de diligencia
debida, lo que implica que su funcién es establecer un control razonable, en el
que los costes de las medidas de prevencion atiendan a la importancia real del
riesgo que se quiera prevenir. Un estdndar de cuidado que exigiera prevenir
todos los delitos por igual y, ademas, sin atender a un anélisis de costes, seria
disfuncional.

De la importancia del analisis de riesgos como corazén del modelo de preven-
cion se desprenden las siguientes consecuencias a la hora de establecer la res-
ponsabilidad de la persona juridica:

¢ No haber realizado el analisis de riesgos significa que el programa de cum-
plimiento no es en modo alguno eficaz. Después se vera que esta valora-
cion penal es coincidente con el derecho de sociedades, donde el estandar
administrador diligente no obliga necesariamente a establecer controles,

pero si a realizar un examen previo para adoptar esta evaluacion.

¢ No realizar el analisis de riesgos equivale a evaluar la eficacia del progra-
ma periddicamente o como consecuencia de circunstancias que pongan
de manifiesto la apariciéon de un nuevo factor de riesgo, la aparicién de
infracciones, el cambio de control o el desarrollo de una nueva actividad
(art. 31 bis 5.6).

¢ Jgualmente, equivale a realizarlo de manera defectuosa. Este es, probable-
mente, el aspecto méas complicado de evaluar, ya que atin no existe una
metodologia estdndar para su realizacién. En cualquier caso, un andlisis
de riesgos resulta defectuoso cuando se han cerrado los ojos ante riesgos
que resultan manifiestos y cuando no se ha realizado de manera concreta,
atendiendo a los concretos procesos y actividades de la persona juridica.

e Siel analisis de riesgos ha sido realizado correctamente, y esto depende de
la calidad de la metodologia utilizada, sus resultados deben gozar de una
presuncién de veracidad.

¢ Una empresa puede no tener controles para la prevenciéon de un determi-
nado delito cuando esta decision es consecuencia de un analisis de riesgos
correcto. En este caso, la empresa carecera de responsabilidad, pues su in-

fraccion no sera previsible.

¢ Los delitos previsibles no lo son por igual en todas las actividades o proce-
sos. El andlisis de riesgos determina en qué sectores de la actividad deben
concentrarse los controles, por lo que si el delito se produce en una activi-
dad que, segtin el andlisis de riesgos, no necesitaba de controles, también

habré que determinar que la actividad no era previsible.
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Fruto de la importancia del anélisis de riesgos es esencial que cada persona
juridica documente de la forma mas completa posible dicho analisis, la meto-
dologia que ha seguido, la periodicidad con el que lo hace, los eventos que
le deben llevar necesariamente a su revision, etc. El analisis de riesgos es un
elemento esencial para evaluar el debido control que toda empresa debiera
tener. No obstante, debe ser la empresa la que decida o no aportarlo al proceso
penal. En este sentido, y como desarrollaremos posteriormente, debe instau-
rarse en nuestro derecho un self evaluating privilegie. Si la empresa toma en
serio esta tarea, el analisis de riesgos debe poner de manifiesto los problemas
de cumplimiento y las necesidades de mejora. El hecho de que en el marco
del proceso penal se obligue a su entrega, desincentiva a las empresas a hacer
las cosas bien.

2) Eficacia de los controles. Si, conforme a lo dicho, el delito era previsible, el
segundo paso del test de debido control es evaluar la eficacia de los controles
que la empresa ha establecido para prevenir este tipo de delitos. Este test consta
de dos partes:

a)Eficacia de loselementos basicos o transversales del programa de cumpli-
miento: su funcién es comprobar si desde la direcciéon de la empresa han hecho
esfuerzos serios y de manera continuada por crear una cultura de la legalidad.
En lineas generales, puede decirse que estos elementos coinciden con lo que
en la terminologia del control interno se denomina entorno de control. Este

analisis deberia atender a los criterios de calidad del sistema de cumplimiento.

Criterios de calidad del sistema de camplimiento
1. implicacién de los directivos
2. participacion de los trabajadores y stakeholders (legitimidad del programa)

3.independencia y formacién de los responsables de cumplimiento (6rgano de vigilancia,
oficina de cumplimiento, etc.)

4. coherencia con la cultura de la empresa y las politicas y practicas en materia de recursos
humanos

5.vigencia de las normas del programa (funcionamiento del canal denuncias, imposicién
de sanciones, comportamiento posdelictivo...)

Aunque puede parecer paraddjico, es igualmente importante en este punto
atender al comportamiento posdelictivo de la entidad. Debido a la distin-
ta estructura temporal de la culpabilidad de empresa, un correcto comporta-
miento posdelictivo es un potente revelador de la eficacia del programa de
cumplimiento. La cooperacién en el proceso, la reparacion del dafio, la san-
cién de los responsables o la revisiéon del programa de cumplimiento son in-
dicadores de que existe un adecuado ambiente de control. Por esta razon, la
concurrencia de las cuatro atenuantes que se prevén en el articulo 31 cuérter
a lo que debe conducir, en el marco de la valoraciéon conjunta del resto de los

elementos, es a considerar correcto el «debido control».
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b)Eficacia de los controles relacionados con el delito cometido. La segunda
parte del test consiste en examinar la existencia de medidas de prevencién
para hechos similares a los que se han producido. Las caracteristicas de este
test dependen del grado de desarrollo y estandarizaciéon de las medidas de
prevencion de una determinada forma de comportamiento. El articulo 31 bis,
tras la reforma del 2015, aunque ha hecho un esfuerzo loable por fijar los
elementos de los programas de cumplimiento, en realidad solo se ha referido
a elementos transversales. La Unica referencia a un control especifico es el
relativo a la gestion de los recursos financieros, que efectivamente resulta un
medio de control béasico, por ejemplo, en la prevencién de la corrupcion, pero
que nada tiene que ver con otros muchos delitos como los medioambientales.

Por esta razon a la hora de realizar esta parte del test deben tenerse en cuenta:

e Los criterios legales: en determinados sectores como medio blanqueo de
capitales, proteccion de datos o blanqueo de capitales. Donde el legislador
ha recurrido a la autorregulacion regulada, los elementos del articulo 31
bis deben completarse con los previstos en la legislacién administrativa.

e Los estandares y best practices: el cumplimiento normativo es una mate-
ria que paulatinamente se estd estandarizando, tanto en lo que se refiere
a su estructura general como a los controles especificos de control de cada
delito. Incluso por sector de actividad, en materias como la corrupcion, es-
tan apareciendo propuestas de medidas especificas de control. Desde lue-
go, en un ambito tan internacionalizado como el de los negocios, debe
atenderse a la praxis internacional, e incluso a los criterios legalmente es-
tablecidos en otros sistemas. Tal como ha hecho el legislador italiano, el
espafiol también debiera haber promovido la publicacién de directrices
sectoriales, elaboradas por organizaciones empresariales o grupos de em-
presas.

Los estandares sectoriales, como el que en estos momentos se esta elaborando
en materia de corrupcién en la ISO 37101, resulta de gran utilidad esta mate-
ria. En cambio, Ia UNE ISO 19600 es mucho mas util a la hora de medir los

elementos basicos o transversales.

3) Juicio de valoracién global. Para comprobar la idoneidad del programa
de prevencion desde un punto de vista metodolégico, se deben seguir los si-

guientes criterios:

Las dos partes del test de idoneidad tienen caracter secuencial, aunque la efi-
cacia total del modelo de organizacion responde, finalmente, a su valoraciéon
conjunta. No superar claramente la primera parte del test (b.1) indica que la
empresa carece de las estructuras bésicas del sistema de cumplimiento y evi-

dencia que la direccioén de la empresa, sus administradores, se han despreocu-
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pado por implantar una cultura de la legalidad en la empresa. Dicho grafica-
mente, si se ha obtenido una «baja nota» en la primera parte del test, debiera
indicarse que el programa de comportamiento no es ya, generalmente, eficaz.

En la valoracion del test, las dos partes deben poseer un valor similar, en aque-
llos casos en los que puede determinarse con relativa certeza cudles son las
medidas de control que en concreto la empresa deberia haber implantado (cri-
terios legales, presencia de estdndares muy consolidados...). A menor grado
de certeza sobre la norma de cuidado a seguir para la prevencién del delito
en concreto, mayor debe ser el peso de los controles generales, esto es, de la
existencia de una cultura de control y de legalidad en la empresa.

Valoracion de la idoneidad

En la valoracién de la idoneidad de las medidas también deben tenerse presente las va-
loraciones procedentes del andlisis de riesgos de la entidad. Incluso dentro de sectores en
los que existe un alto grado de estandarizacién, la adopcién de determinadas medidas
de prevencién puede ademas resultar discutible (por ejemplo, la rotacién en los puestos
de trabajo para evitar la corrupcién). Para realizar la valoracion de este tipo de medidas,
puede ser util un criterio similar a la business judgment rule que opera en el derecho de
sociedades. La adopcién de un determinado control en lugar de otro o su no adopcién
no resulta reprochable si ha sido adoptada de manera cuidadosa, tras haber manejado
una informacién suficiente, en el marco del analisis de riesgos.

4) Descripcion del fallo de control en concreto. A la hora de evaluar la efi-
cacia del sistema de cumplimiento conviene, igualmente, analizar como han
actuado los sistemas de control en el caso concreto. En este punto es impor-
tante comprobar, en primer lugar, si la direccion de la empresa, tal como exi-
ge el articulo 31 bis 2.1, ha implantado correctamente el sistema de cumpli-
miento. De este modo, si el fallo se debe a que un encargado de cumplimiento
no ha supervisado adecuadamente, pese a tener los medios a su alcance para
hacerlo, debe excluirse la responsabilidad o, al menos, atenuarse. Obsérvese
que el articulo 31 bis 1.a sitia también personalmente el deber de supervision
en los administradores. A mayor nivel jerdrquico de la persona responsable
del fallo de control, mayor serd la responsabilidad de la empresa. Como antes
sefialabamos, al hablar del ntcleo de verdad de la teoria de la identificacion,
esta consideracion es coherente con un modelo de autorresponsabilidad.

Asimismo, en el analisis del caso en concreto, resulta relevante como la em-
presa ha organizado los controles, tras el andlisis de riesgos. Si resulta razona-
ble, por ejemplo, que los controles resulten aleatorios, no puede decirse que
no exista un ejercicio debido del control. Otra cosa acaece en el caso de los di-
rectivos, donde, como veremos, es necesario demostrar la elusién fraudulenta.

En este momento de la argumentacion judicial relativa a la eficacia del pro-
grama de cumplimiento, debe tenerse en cuenta, ademas, en qué medida el
control existente ha entorpecido la realizacién del delito. Evidentemente, si
el control ha entorpecido notablemente la comision del hecho delictivo y ha
permitido, por ejemplo, descubrirlo con prontitud, debe tenerse especialmen-
te presente a la hora de valorar la eficacia del programa, ya que que confirma
ex post su correcto diseflo e implementacion. Por esta razon, y a salvo de lo que
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se indicara a continuacion, la persona juridica no responde cuando, gracias a
la eficacia de sus controles, haya impedido la ejecucién de un hecho delictivo,
que en el iter criminis del autor individual habia entrado en fase de tentativa.

Un problema que todavia nos queda por debatir es qué ocurre cuando una
empresa carece de medidas de cumplimiento genéricas, es decir, no ha estable-
cido ningtn tipo de control especifico, pero cuenta con un control, estableci-
do por cualquier otra razén, que de modo casual ha funcionado entorpecien-
do la realizacién del hecho delictivo. Si se es consecuente con el fundamento
politico criminal de la responsabilidad de las personas juridicas, consistente
en que cuenten con medidas especificas de prevencién implantadas tras un
analisis de riesgos, no conviene establecer ningtn tipo de excepcién acerca de
como se ha de determinar la eficacia del programa de prevencién para este
tipo de casos. A lo sumo, en este tipo de casos, podria discutirse la aplicacion

de una atenuante.

Ejemplo

La empresa A carece de cualquier medida anticorrupcién. No obstante, tiene previsto un
control sobre los pagos con el fin de evitar ser defraudada por sus empleados y tener un
control sobre las operaciones de caja. Casualmente, este control ha entorpecido que un
directivo realice un pago ilicito simulando un contrato. Las medidas de control sobre
los pagos han permitido, ademas, su pronta deteccion de forma tal que la empresa, que
carecia de medida de cumplimiento alguna, ha puesto en conocimiento los hechos del
juez.

Como puede comprobarse, la determinacion de la eficacia del programa de
cumplimiento, ni ain en relacién con el caso concreto, no equivale a realizar,
como sostienen algunos autores, un juicio semejante a la imputacién objetiva.
El anélisis ex post es solo una parte del juicio de valoracion global del programa
de cumplimiento.

Ademas, como se ha explicado, la debilidad en determinados controles puede
ser compensada por la eficacia de otros o un adecuado ambiente de control
o cultura de la legalidad. Por esta razon, no siempre resultara sencillo aplicar
una logica similar a la de la teoria de la imputacion objetiva y entender que
el delito es, precisamente, expresion o realizacion del defecto detectado en el

programa de cumplimiento.

La imputacién objetiva nace con el fin de averiguar un aspecto mucho mas
concreto, que es la relacién entre un determinado comportamiento y un re-
sultado. Mientras que aqui se trata de averiguar la relacion entre una determi-
nada forma de management y el comportamiento de un individuo con libertad

plena para actuar.

5) Exigibilidad del debido control. El principio de exigibilidad es un princi-
pio regulador comun en todo el derecho penal, por lo que debe ser de aplica-
cién también en el caso de personas juridicas. La idea de exigibilidad podria
encontrar aplicacion en aquellos casos en los que por diversas circunstancias

a la empresa le ha sido imposible el desarrollo del programa de cumplimiento.
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Por ejemplo: la empresa A ha adquirido recientemente la empresa B, que ca-
recia de programas de cumplimiento. Pocas semanas después de la absorcién,
un antiguo directivo de la empresa B ha cometido un hecho delictivo. En este
caso podria decirse que la empresa A no habia tenido tiempo real para implan-
tar un nuevo programa. Un caso similar seria la entrada de un nuevo consejo
de administracién que incluso esté dando ya los pasos para la implantacién
del programa en la empresa.

Conclusion

En conclusion, la eficacia del programa de cumplimiento en el caso los delitos cometidos
por los subordinados exige del juez realizar una ponderacién, cuya argumentaciéon debe
dar respuesta a las siguientes cinco preguntas:

e ;Era el delito previsible a partir del analisis de riesgos realizado por la empresa? En
caso de respuesta afirmativa, argumentadlo.

e ;Existe en la empresa una adecuada cultura de la legalidad y un ambiente de control?

e ;Cuenta con los controles adecuados en relacién con delitos como el que se ha co-
metido u otros de naturaleza semejante?

e ;Como se ha comportado el sistema de prevencion en el caso concreto?

e ;Era exigible a la empresa contar con un programa de prevencion?

3.2. Modelos de prevencion y administradores (art. 31 bis 1.a)

El articulo 31 bis es mas exigente cuando el delito ha sido cometido por un
directivo (art. 31 bis 1.a). Como hemos sefialado, esta opcién es enteramen-
te compatible con un modelo de autorresponsabilidad. La implicacién de un
administrador de derecho o de hecho en la comisién de los hechos muestra,

normalmente, que el programa no es creible.

De hecho, en la mayoria de las empresas espafiolas en las que la propiedad, y,
por tanto, el poder, suele concentrarse en muy pocas manos, a veces en una
solo, resulta tremendamente complicado crear un programa de cumplimien-
to que supervise el comportamiento (por ejemplo, los gastos) de aquellos que
tienen el poder, casi absoluto. Propiciar que en estos casos la empresa pueda
distanciarse del hecho cometido por las personas que ostentan el maximo po-

der dentro de la entidad es el objetivo que persigue el 6rgano de vigilancia.

En la préctica, la exclusion de la responsabilidad de la persona juridica en estos
casos se producira en dos escenarios diferentes:

1) En primer lugar, cuando el delito haya sido cometido por alguien de quien
puede decirse que es administrador y, sobre todo, alto directivo perteneciente
al «club del 31 bis a», pero que materialmente no es la persona con mas poder
dentro de la entidad. Siempre es imaginable que quien detenta la mayor cuota
de poder imponga y disefie controles para el resto.
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2) El segundo escenario, que es para el que verdaderamente estd pensada la
excepcion de responsabilidad que establece el Codigo penal, es para socieda-
des abiertas, con un nimero muy amplio de socios, sin una mayoria clara y en
las que los administradores y altos directivos sean, en realidad, profesionales
de la gestion. En este tipo de sociedad si que es posible imaginar un sistema
de check and balances, del cual formaria parte el 6rgano de vigilancia de la en-
tidad. Como ya se advirti6, en realidad, el problema de control de los admi-
nistradores, con el fin de que respeten la legalidad, no es sino un problema
mas de gobierno corporativo.

En cualquier caso, y conforme a cuanto acaba de indicarse, es correcto que el
31 bis del Codigo penal establezca un sistema de responsabilidad mas estricto
para aquellos casos en los que el delito ha sido cometido por un directivo. La
mayor rigidez se plasma en tres exigencias ulteriores al test de idoneidad que

acabamos de sefialar:

e La primera de ellas es que el 6rgano de vigilancia haya supervisado la efi-
cacia de los controles que expresamente se han previsto para los adminis-
tradores de hecho y de derecho (art. 31 bis 2.4).

e La segunda se desprende implicitamente de la anterior: es necesario un
programa de cumplimiento especifico para los sujetos del articulo 31 bis
a. Més concretamente, es necesario un andlisis de riesgos especificos y, a
partir del mismo, disefiar si se estima necesario controles especificos acor-
des con los riesgos de los directivos.

e La tercera exigencia es que el administrador, de hecho o de derecho, eluda
en el caso concreto estos controles.

Los dos primeros puntos serdn analizados respectivamente al abordar el ané-
lisis de riesgos y la labor y conformacion del 6rgano de vigilancia, por lo que
ahora nos centraremos en el tltimo de los requisitos.

La elusion fraudulenta supone incidir en una de las preguntas que ya se han
formulado en el apartado anterior en relacion con los subordinados: la eficacia
ex post de los controles. La diferencia radica en la importancia que este analisis
tiene en los distintos test de imputacioén. Mientras que en el caso de los subor-
dinados la eficacia ex post constituye un elemento mas para valorar la eficacia
del programa, en este caso es una parte fundamental del test.

En el caso de los administradores, se deben superar dos listones distin-
tos: se ha implantado de manera eficaz un programa de prevencion y
su implantacion ha sido tan eficaz que el administrador autor del delito
ha tenido que eludir un especifico control del programa.
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Conviene distinguir entre las dos partes del test, no solo por razones analiticas,
sino porque fundamentalmente puede ser ttil en orden a decidir si se excluye
totalmente de responsabilidad a la persona juridica o, en cambio, existe una
reduccion de la sancién por medio de la apreciacion de la atenuante.

El sentido que ha de darse a la exigencia de que el administrador debe eludir
fraudulentamente un control ha sido determinado por la jurisprudencia ita-
liana, para quien la elusién fraudulenta requiere algo méas que demostrar la
existencia de un sistema de controles genéricos dirigidos a todos los emplea-
dos de la entidad. La elusion fraudulenta exige que el administrador, en el caso
concreto, haya tenido que evadir o evitar el control.

Ello exigird comprobar, en la mayoria de los casos, que haya tenido que des-
plegar una actividad especifica destinada a eludir el control, o que haya omiti-
do cumplir con una determinada actuacioén (por ejemplo, un deber de comu-

nicacion) que se le imponia en base a un control especifico.

El que deba existir una elusién del control implica que, a la hora de disefiar
los controles para los administradores, estos no pueden tener, por ejemplo,
caracter aleatorio. Tampoco basta con medidas necesarias, pero genéricas, co-
mo la formacién o la existencia de normas de conducta situadas en el Cédigo
ético u otras politicas de la empresa. Infringir una norma de comportamiento

es algo distinto a la elusién de medidas especificas de control.

3.3. Medicion de la eficacia en pequeiias empresas

Uno de los aspectos menos desarrollados del cumplimiento normativo es su
implementacién en pequefias empresas y, sobre todo, micropymes. La previ-
sién que contiene el Codigo penal a este respecto, relativa las peculiaridades
del 6rgano de vigilancia, ni de lejos solventa el problema. Es dudoso que un
pequefio negocio deba instalarse un programa de prevencion con los requisi-
tos que sefiala el articulo 31 bis 5 del Cédigo penal. Sin duda, hubiese sido
mas correcto, desde el punto de vista politico-criminal, contemplar la respon-
sabilidad solo a partir de medianas empresas.

Otra solucién, podria venir de la mano del principio de oportunidad o por la
posibilidad de elegir, sobre todo en infracciones imprudentes, entre la sancién
a la empresa y la persona juridica. La Fiscalia General del Estado, en su Circu-
lar 1/2011, ha excluido negocios unipersonales que adoptan formas societa-
rias, lo cual, aunque es evidentemente acertado, solo sirve para solucionar un
concreto grupo de casos. Admitida la responsabilidad de pymes y micropymes
(menos de cincuenta trabajadores), debe hacerse un esfuerzo por determinar
los elementos del programa de cumplimiento que son imprescindibles y, a

continuacion, establecer los criterios de imputacion.
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En este sentido, lo primero que debe resaltarse es la dificultad de disefiar un
programa de cumplimiento para las personas a las que se refiere el articulo
31 bis 1.a del Codigo penal. Con buen criterio, este exime, por ejemplo, a las
pequefias y medianas empresas de establecer un 6rgano de vigilancia (art. 31
bis 3), por considerarlo seguramente desmedido.

Sus funciones pueden ser desempefiadas por el 6rgano de administracion.
Cuando se acoja esta opcion, debe ocuparse especialmente de verificar los con-
troles que afectan a los consejeros y al personal de alta direccidn. Solo de este
modo podra declararse la no responsabilidad de la persona juridica conforme
al articulo 31 bis 2.

No obstante, en muchas pymes y micropymes en las que existe una direccion
eminentemente unipersonal, por la persona que ademas es propietaria de la
mayoria del accionariado, resulta muy dificil, y, por ello, escasamente creible,
que exista un 6rgano capaz de supervisar los controles del factotum de la enti-
dad. La consecuencia es que la comision de un delito por esta persona conlleva

de manera automatica la imposicién de la sancién para la persona juridica.

En caso de pequerias empresas, esta circunstancia equivaldra, en muchos ca-
sos, a un bis in idem: la persona fisica serd castigada como autor individual
y, ademas, como socio mayoritario o tnico de la entidad, sufrird las conse-
cuencias de la multa impuesta a la empresa. Con el fin de evitar una sancién
desproporcionada, el articulo 31 ter 1 (segunda frase) permite modular las
cuantias de las multas.

Este texto no aporta, sin embargo, solucion alguna para aquellos casos, mu-
cho mas graves, en los que al dirigente se le impone una pena de prisién, y
a la persona juridica, una multa. En estos casos nada impide una aplicacién
analdégica de esta prevision inspirada en el principio de proporcionalidad y
ne bis in idem. Asi, por ejemplo, en los casos en que exista una pena de prisién
efectiva, podria optarse por la no imposicién de sancién a la persona juridica.

Igualmente, en este tipo de casos puede discutirse hasta qué punto, conforme
al principio de no exigibilidad, puede requerirse al mdximo responsable de
una pequefia empresa 0 micropyme que nombre a una suerte de «policia in-
terno» de si mismo que controle la forma en que, por ejemplo, tiene diversas
atenciones con funcionarios publicos o con responsables de otras empresas o
tenga que dar cuenta de como utiliza la tarjeta de crédito de una empresa de
la que tiene la practica totalidad de capital.

El riesgo penal que recae sobre este tipo de personas fisicas por la gestion de
la empresa hace innecesario que el derecho penal refuerce sus mandatos me-
diante la sancién de la persona juridica. Tiene, por supuesto, pleno sentido la
sancién de la empresa cuando el delito ha sido cometido por un subordinado,
pues se trata, con ello, de motivar a sus dirigentes para que establezcan con-

troles. Pero no cuando la sancién recae sobre el que tiene un poder omnimo-
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do en la organizacién. Carece de sentido que el derecho penal establezca un
mandato consistente en vigilarse a uno mismo y una sancién para la empresa
(que no es sino un alter ego) en caso de incumplimiento.

Mas alla de este problema, y en relacién con subordinados (art. 31 bis 1.b)
sobre los que sean exigibles las labores de supervisioén y control, la valoracién
de la eficacia del programa de cumplimiento debe hacerse de modo parcial-
mente distinto. En una pequefia empresa, el sistema de cumplimiento carecera
normalmente de elementos transversales, o estos tendran un menor grado de

formalizacién, por lo que resulta mas complicado medir el entorno de control.

Asi pues, el juicio de idoneidad debe basarse en los aspectos siguientes:
1) el analisis de riesgos y la previsibilidad de la infraccién (pues cual-
quier persona juridica, con independencia de su tamafio, debe acome-
ter esta tarea, que ademas representa una exigencia del deber de repre-
sentante diligente de los administradores),

2) los controles especificos para los riesgos que se detecten,

3) el funcionamiento ex post de los controles.

Como puede apreciarse en las pymes y micropymes, dentro del test que hemos
diseflado, la constatacion de elementos transversales o de la cultura corpora-
tiva no resulta decisiva, sobre todo a medida que va descendiendo el tamafio
de la entidad.

3.4. La imputacion en el caso de delitos imprudentes

Hasta ahora no se ha discutido demasiado acerca de la forma de actuar de los
programas de cumplimiento en relacién con los delitos imprudentes de los
que puede haberse hecho responsable la persona juridica. En nuestro caso,
principalmente, los delitos de blanqueo de capitales (art. 302.2 CP) y, sobre
todo, delitos contra el medio ambiente (art. 328 CP) y los trabajadores (art.
318 CP).

En nucleo del problema en relacién con la responsabilidad penal de personas
juridicas en delitos imprudentes puede describirse del siguiente modo: al igual
que ocurre en los delitos dolosos, la responsabilidad penal de la persona juri-
dica deriva de un defecto de organizacion, cuya funcién es impedir lesiones o
riesgos derivados, en este caso, de comportamientos negligentes de los miem-

bros de una organizacion.

Lo peculiar de estos supuestos es, sin embargo, que el propio defecto de orga-
nizacién puede dar lugar a la responsabilidad de personas fisicas, en muchas

ocasiones de forma cumulativa. La ausencia de organizacién preventiva o su
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ejecucion gravemente defectuosa es apta para generar responsabilidad indivi-
dual en dirigentes y empleados, algo que no ocurre practicamente nunca en
los delitos dolosos.

La conexioén del defecto de organizacién de la entidad con comportamientos
singulares de individuos que pueden ser castigados implica que, a diferencia
de lo que ocurre en los delitos dolosos, la sancién de la persona juridica no
resulta, a primera vista, tan necesaria como instrumento para motivar una
correcta organizacion. Los propios dirigentes empresariales, quienes tienen el
poder, pueden ser alcanzados en los casos mas graves por la sancién penal
o, al menos, saben que pueden verse envueltos en el proceso penal, con la
consiguiente «pena de banquillo».

Desde el punto de vista de la motivacion para la autorregulacién, esta circuns-
tancia hace que la pena a la persona juridica no sea necesaria, y, por tanto,
deba considerarse desproporcionada. Ademas, cuando el defecto de organiza-
cion es el sumatorio de responsabilidad individual, una sancion posterior al
ente tiene un fuerte tufo a bis in idem, y desde luego resulta cuestionable desde
el punto de vista del principio de proporcionalidad.

En el derecho comparado, es facil constatar que la responsabilidad penal de las personas
juridicas se comporta de manera diferente en los delitos dolosos que en las infracciones
imprudentes. Asi, por ejemplo, en el Reino Unido, la Ley Corporte Manslaughter and
Corporate Homicide de 2007 sanciona exclusivamente a la persona juridica en casos de
muertes imprudentes derivadas de defectos en la organizacién preventiva, que se conci-
be precisamente como sumatorio de pequefias negligencias individuales. La responsabi-
lidad individual solo tiene lugar, cumulativamente, cuando se constata una imprudencia
grave. En Francia y Bélgica se constata ain de manera maés clara la tendencia a sancionar
o bien, en exclusiva, a la persona juridica o bien, en exclusiva, a la fisica en los casos
de imprudencia. El articulo 121.2 del Cédigo penal francés establece, en determinados
casos, la responsabilidad exclusiva de la persona juridica cuando la responsabilidad indi-
vidual no es significativa. La Circular de la Fiscalia de 2004 (Circulaire relative a I'entrée
en vigueurau 31 décembre 2005 des dispositions de la loi n® 2004-204 du mars 2004 gé-
néralisant la responsabilité pénale des personne morales) ha extendido este criterio. Me-
diante el principio de oportunidad procesal, se sefiala que, de no acreditarse de manera
suficiente la imprudencia de una persona fisica, tnicamente sera sancionada la juridica.

En nuestro pais, y de lege lata, puede acogerse una solucion similar mediante
la prevision contenida en el articulo 31 ter 1, que permite la compensacion
de sanciones pecuniarias, estableciendo una excepcién al férreo principio de
la acumulacién de sanciones. De este modo, podriamos encontrarnos en las

siguientes situaciones:

e Cuando exista un comportamiento negligente grave de un subordinado
que no esté vinculado a un defecto de organizacién o, en cualquier caso,
sea notoriamente més importante para explicar el hecho de que el defecto
de organizacion, deberia existir en exclusiva responsabilidad individual.
Por el contrario, los comportamientos negligentes de subordinados vin-
culados a un defecto de organizacién deben dar lugar a responsabilidad
conjunta de la persona fisica y juridica.

e Cuando exista un defecto de organizacion, vinculado al comportamiento
gravemente imprudente de un administrador o directivo (art. 31 bis a),
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debiera bastar también con la responsabilidad individual. La sancién a la
persona juridica deberia entenderse compensada por lo dispuesto en el
articulo 31 ter 1 (segunda frase). Como puede apreciarse, se trata de una
situacion similar a la que hemos visto en relacién con los delitos cometidos
en pequefias y medianas empresas por los que tienen el poder maximo en
la entidad. La doble sancién resulta desproporcionada y dudosa desde el
punto de vista del principio de ne bis in idem.

e La persona juridica responde cuando se trata de un grave fallo estructural,
pero que no va unido a una imprudencia grave de ningn directivo o em-
pleado de la entidad. Es decir, a aquellos casos en los que, como indica este
precepto, no es posible individualizar a las personas fisicas responsables
(art. 31 ter 1).

El término individualizar, de este modo, no se referiria solo a casos en los que no
es posible identificar a la persona que ha cometido la infraccién, sino también
a supuestos en los que el defecto de organizacion resulta del sumatorio de
varias imprudencias individuales de caracter leve, pero que en su conjunto

revelan un defecto de organizacién grave.

No obstante, debe reconocerse que esta interpretacion choca con el tenor lite-
ral del articulo 31 bis, que, como sabemos, acoge un sistema de autorrespon-
sabilidad mixto en el que siempre es necesario un hecho de conexién consis-
tente en una infraccién penal cometida por una persona fisica. La imputacién
de la persona juridica en casos de imprudencia requiere, ademas, aquilatar dos
elementos del articulo 31 bis, que, evidentemente, estd pensado més para su-
puestos de delitos dolosos.

El primero se refiere a que el hecho delictivo debe ser cometido por la persona
fisica «en su beneficio directo o indirecto». La expresion en su beneficio pre-
supone un momento intencional en el comportamiento imprudente del autor
individual. Aunque en algunos casos puede existir, serd normalmente dificil
de probar. El tenor literal de esta expresién permite, sin embargo, una inter-
pretacion objetiva. De este modo, habria beneficio indirecto en aquellos casos
en que, con independencia de la intencién del autor, la empresa se beneficia
por el ahorro de costes que supone el fallo de organizacion. En cualquier caso,
y de lege desiderata, deberia prescindirse de este elemento. Lo relevante en el
caso de infracciones imprudentes es que se ha infringido el deber de imple-
mentacion de medidas de organizacioén, administracion y control adecuadas

para prevenir el tipo de delito cometido.

En segundo lugar, y en el caso de los administradores y directivos (art. 31
bis 1.a) la expresion eludir fraudulentamente un control carece de sentido,
porque también presupone un momento intencional en la imprudencia, que
no siempre tiene porque aparecer. No obstante, en este caso, y tal como esta

redactado el precepto, es preciso constatar que el comportamiento imprudente
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ha venido propiciado por la elusiéon dolosa de un control (por ejemplo, la
necesidad de realizar determinados andlisis antes de efectuar un vertido) que
de haberse efectuado lo hubiera dificultado seriamente.

3.5. Los programas de cumplimiento como eximentes plenas de
responsabilidad o circunstancias atenuantes

El articulo 31 bis 2 y 4 prevé, tras la reforma operada por la Ley organica
1/2015, que los modelos de organizacién puedan servir para excluir la respon-
sabilidad de la empresa, pero también como circunstancia que atenda la res-
ponsabilidad. El articulo 31 bis, sin embargo, no solo ofrece pocas pistas para
determinar cudndo estamos en uno u otro caso, sino que, ademads, en ocasio-

nes las que indica resultan contradictorias.

En efecto, de un lado, sefiala que la exencion de responsabilidad esta condi-
cionada a que, al menos, las medidas de control ayuden a reducir «de forma
significativa el riesgo de comision del delito», lo que sugiere un nivel muy
estricto de exigencia. Sin embargo, en el articulo 31 bis 1.b, y en relacién con
los subordinados, exige un incumplimiento «grave» de los deberes de super-
visién, lo que resulta un criterio mas pro reo, pero contradictorio con el ante-
rior. En cualquier caso, lo que parece claro es que un primer elemento para

distinguir entre un supuesto y otro es el puramente cuantitativo.

Algo mas revelador puede ser, de otro lado, la expresion utilizada por el articulo
31 bis, «acreditacion parcial» de los distintos elementos que componen el
modelo de organizacidn; recuerda en cierta medida a la expresiéon que emplea
el articulo 21 al referirse a las eximentes incompletas, «la no concurrencia de
todos los requisitos necesarios».

En realidad, la posibilidad de atenuar en el caso de las personas juridicas resul-
ta estructuralmente similar a las causas de justificaciéon y exculpacién incom-
pletas previstas en el articulo 20 y que, como es conocido, remiten a la idea,
enteramente correcta, de que el injusto y la culpabilidad penales son entida-
des graduables.

Por esta razén, al lado del criterio cuantitativo, a la hora de decidir si
existe exculpacién o atenuacién podria utilizarse también un criterio
estructural, en el sentido de considerar que existen elementos esenciales
de los programas de cumplimiento sin cuya presencia no puede existir
una atenuacion plena, y otros requisitos no esenciales que darian lugar

a la aplicacion de una eximente plena.

Como hemos indicado, el andlisis de riesgos es el elemento esencial del pro-
grama de cumplimiento sobre el cual pivota toda su racionalidad. No haberlo
realizado impide que pueda apreciarse la existencia de un programa de cum-
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plimiento como atenuante. No haberlo revisado, existiendo razones mas que
suficientes para ello o tras un largo periodo de tiempo, supone también la
ausencia de un requisito esencial. Asi mismo, la existencia de un analisis de
riesgos, pero realizado de manera defectuosa, puede dar lugar a la aplicacion
de la atenuante incompleta.

La no existencia de un ambiente de control (elementos transversales / cultura
corporativa) resulta también un requisito esencial; su ausencia en grandes em-
presas impide apreciar la existencia de la atenuacion y supone un indicio, ade-
mas de la peligrosidad de la empresa a los efectos de lo indicado en el articulo
66 bis 1.a. La presencia de un buen ambiente cuando, en cambio, han fallado
los controles individuales o estos no se han disefiado correctamente, debiera
dar lugar a la aplicacion de la atenuante. La existencia de una atenuante, in-
cluso muy cualificada, parece razonable, sobre todo cuando el control que en
concreto se exige a la entidad no esta difundido o no es habitual en entidades

con riesgos semejantes.

Como criterio cuantitativo, debe tenerse también presente la situacion jerar-
quica de la persona que omiti6 el deber de control. Si este requisito es rele-
vante para agravar la sancién, también lo serd para atenuarla. Si el fallo de
supervision se localiza en un nivel jerdrquico bajo, y el resto del sistema ha
funcionado correctamente, debe optarse por la exencién plena; en cambio,
habré una atenuante cuando se localice en un nivel medio de la empresa vy,

plena responsabilidad, cuando se sitia en los niveles superiores.

En el caso de los delitos cometidos por los altos directivos y administradores, la
existencia de un programa de cumplimiento que en abstracto resulta adecuado
debe dar lugar a la aplicacién de la circunstancia atenuante, si de lo que se
trata es que no haya obligado a eludir fraudulentamente algtn control para
la comisioén del delito.
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