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Resumen

Sin duda, una de las principales reformas a las que se ha visto sometido nuestro Cédigo penal se
identifica con la introduccion, en el afio 2010, de la responsabilidad penal de las personas juridicas, y
desde entonces son multiples las ocasiones en las que la jurisprudencia se ha pronunciado respecto
a esta cuestion. Un estudio detallado de los diversos pronunciamientos judiciales permite concluir
la existencia de cambios sustanciales en la posicién defendida por el TS, y que no son mas que
la obvia consecuencia de la evolucion y el perfeccionamiento del propio sistema de atribucion de
la responsabilidad penal. Por este motivo, en el presente articulo se abordaran algunos de estos
principales problemas tanto desde una dptica material, como desde una vertiente procesal.
Palabras clave: Responsabilidad penal de las personas juridicas; compliance; pequefias empresas; acuerdos;
investigaciones internas.

Abstract

Undoubtedly, one of the main reforms to which our Criminal Code has been subjected is identified
with the introduction, in 2010, of the criminal liability of legal persons, and since then there have been
many occasions on which case law has ruled on this issue. A detailed study of the various judicial
pronouncements allows us to conclude the existence of substantial changes in the position defended
by the SC, which are no more than the obvious consequence of the evolution and improvement of the
system of attribution of criminal liability itself. For this reason, this article will address some of these
main problems from both a material and a procedural perspective.
Keywords: Criminal liability of legal persons; compliance; small companies; agreements; internal
investigations.

1 Quisiera agradecer al Prof. Dr. Adan Nieto Martin, catedratico de Derecho penal de la Universidad de Castilla-La
Mancha, sus amables consejos y recomendaciones en la elaboracién de este articulo

@@@@ Copyright © Universidad de Santiago de Compostela. Articulo en acceso abierto distribuido bajo los términos de
TEETETE |a licencia Atribucién-NoComercial-SinObraDerivada 4.0 Internacional (CC BY-NC-ND 4.0)


https://doi.org/10.15304/epc.43.9293
https://orcid.org/0000-0001-6060-2044
https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/

INFORME SOBRE LA RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN ESPANA

1. INTRODUCCION

La introducciéon expresa de la responsabilidad penal de las personas juridicas (en
adelante, RPP]) en nuestro ordenamiento ha sido una de las principales reformas que se
han abordado en nuestro orden penal, ya que no solo ha afectado al sistema de atribucién de
la responsabilidad penal, venciendo asi el tradicional aforismo societas delinquere non potest,
sino que también incidié sobre el plano del Derecho penal econémico, al ser este su principal
campo de actuacion.

Hasta la fecha, el Tribunal Supremo (en adelante, TS) se ha pronunciado, desde la pionera
STS 154/2016, de 29 de febrero, en 132 ocasiones sobre esta materia?, por ello, se considera
oportuno adoptar en este trabajo un enfoque jurisprudencial. Un estudio detallado de los
diversos pronunciamientos judiciales permite concluir la existencia de cambios sustanciales
en la posiciéon defendida por el TS, y que no son mas que la obvia consecuencia de la
evolucién y el perfeccionamiento del propio sistema de atribucién de la responsabilidad penal.
Inicialmente, la jurisprudencia centré su atencion en el establecimiento de los limites de la
RPP] y sus aspectos mas estructuradores, prestando una especial interés en la caracterizacion
del modelo como un sistema de heterorresponsabilidad o como uno de autorresponsabilidad.
No obstante, con el paso del tiempo este debate ha caido en un segundo plano. En la
actualidad, la jurisprudencia estd mas preocupada por afianzar la RRPJ ante un escenario
eminentemente casuistico, tratando asi de ofrecer lineas de interpretaciéon y pautas basicas
de aplicacion del art. 31 bis CP, tanto desde una perspectiva material como desde una éptica
procesal.

En todo este desarrollo interpretativo conviene destacar la contribucién realizada por
la Fiscalia General del Estado (en adelante, FGE) a través de sus Circulares 1/2011, de 1
de junio, y 1/2016, de 22 de enero. En ambos documentos doctrinales, siendo el primero
incluso el mas extenso dictado hasta el momento por la FGE, se ofrece una valoracién e
interpretacion exhaustiva y concisa de los criterios clave del marco de la RPP], resolviendo no
solo las consultas planteadas, sino también marcando las pautas basicas de la Fiscalia a fin de
mantener una unidad de actuacioén, y ambos han tenido un reflejo claro en el ambito judicial.

Sobre la base de lo anterior, en la elaboraciéon de este informe se tomara como punto
de partida no solo los antecedentes en la regulacién de la RPPJ, sino también la diferente
evolucién normativa que ha sufrido este régimen de responsabilidad en Espafia, analizandose
las principales reformas introducidas hasta llegar al actual art. 31 bis CP. Alcanzado este
punto, se adoptara una perspectiva eminentemente jurisprudencial en la que se abordaran
los debates mas importantes que se han suscitado en la jurisprudencia desde una Optica
material y procesal. Asi, respecto a las primeras se estudiara la validez de los programas de
cumplimiento normativo, la problematica de las pequefias empresas, la interpretacion de la
clausula «en beneficio» y, por ultimo, la afectacidn de los procesos de fusiones y adquisiciones
en la concrecién de la RPPJ. En cuanto a la vertiente procesal, se hard especial hincapié
en el alcance de los acuerdos de conformidad entre las personas fisicas y juridicas, y las
investigaciones internas.

2 Respecto al analisis de las principales STS vid: ESCRIHUELA, F.J, & FINER ALEGRIA, C.A., «La responsabilidad penal de las
personas juridicas en la jurisprudencia del TS», en Diario la Ley, N. 9260, de 17 de septiembre, pp. 1-37.
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2. ANTECEDENTES Y EVOLUCION

Desde la entrada en vigor de nuestro actual CP en el afio 1995 hemos transitado por
cuatro regulaciones (1995, 2003, 2010 y 2015) que de una u otra manera han incidido sobre
la RPPJ, si bien, explicitamente, ésta no fue introducida hasta la reforma efectuada por la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal (en adelante, LO 5/2010).

Merece una importante atencidn la influencia que se ha desarrollado a nivel comunitario.
La regulaciéon de la RPP] es consecuencia directa de la necesidad de una pretendida
armonizacion internacional que frene la criminalidad empresarial en el marco de la
delincuencia econdémica, y a estos efectos se han dictado una multiplicidad de resoluciones
internacionales, siendo el primer antecedente la Recomendacion N. 18 del Comité de
Ministros de los Estados Miembros del afio 1988, donde no solo se plasmé la preocupacion
por el crecimiento de la criminalidad empresarial, sino que se sentaron las tres premisas
basicas sobre las que posteriormente se construy6 la RPP] y que concretamente son: 1)
«la necesidad de relacionar la responsabilidad con los beneficios derivados de la actividad
ilicita»; 2) «la dificultad que supone la identificacidon de las personas fisicas responsables de
una infraccién, teniendo en cuenta la estructura a menudo compleja de las empresas»; 3)
«la dificultad de hacer penalmente responsables a las empresas con personalidad juridica,
en razon de las tradiciones juridicas de numerosos Estados europeos», abog6 tanto por una
defensa a ultranza de la introduccién de este nuevo sistema de responsabilidad penal, como
por el reconocimiento explicito, que no literal, de los programas de cumplimiento normativo,
debiendo asi quedar la empresa exonerada de responsabilidad cuando «haya tomado todas las
medidas necesarias para evitar la comision de la infraccion».

Asimismo, también cabe mencionar, por su cardcter pionero en atencién a su naturaleza
juridicamente vinculante, el Acto del Consejo de 26 de julio de 1995 por el que se establece
el Convenio relativo a la proteccidn de los intereses financieros de las Comunidades Europeas
(95/ C 316/03), en el que, admitiéndose el importante papel que desempenan las empresas,
se aboga por un reconocimiento de la responsabilidad penal de aquellos que tengan poder de
decisién en las mismas. A estos efectos, el art. 3 del convenio en cuestion emite un mandato a
los Estados a fin de adoptar «las medidas necesarias para permitir que los jefes de empresa o
cualquier persona que ejerza poderes de decision o de control en el seno de empresas puedan
ser declarados penalmente responsables con arreglo a los principios definidos por su derecho
interno [...]».

2.1 El CP de 1995 y su reforma del afio 2003: Breve mencidn a la
situacidn vigente antes de la expresa introduccion de la RPPJ.

La Unica manera de la que disponiamos para atribuir consecuencias accesorias a las
entidades mercantiles era recurrir al art. 129 CP vigente en 1995, y si comparamos este
precepto con el actual [remite al art. 31.7 letras c) a g) CP], podremos ver cdmo, en realidad, el
catalogo de consecuencias es sustancialmente equivalente® .

3 Las Unicas salvedades que cabe apreciar son: 1) Supresién de la clausura definitiva de locales o establecimientos;
2) Ampliacion del plazo maximo (ahora es de 15 afios y antes era de 5) de la prohibicion de realizar en el futuro
actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito; 3) Inclusién de la inhabilitacion para
obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el sector publico y para gozar de beneficios e incentivos
fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no podra exceder a 15 afos; 4) Modificacion de la intervencidn de
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Tras la reforma operada en el afio 2003 y la inclusién del art. 31.2 CP, se adelanta algin
paso en el reconocimiento de la RPPJ*, si bien en aquel momento se disefia un régimen de
responsabilidad penal objetiva contrario al principio de culpabilidad y destinado a retener el
patrimonio social para hacer frente a las responsabilidades generadas.

Todo ello se ve sustancialmente modificado mediante la reforma operada en el afio 2010
y completada en el 2015. Como se verad a continuacién, ambas normas introducen cambios
importantes en el régimen de RPP] que afectan tanto a su naturaleza juridica como a los
requisitos exigidos para apreciar su existencia.

Cabe sefalar que este encadenamiento de reformas nos dirige a plantear el problema
de la retroactividad penal de ley mas favorable. A estos efectos, en la STS 234/2019 se
dirime la posibilidad de aplicar las reformas efectuadas en los afios 2010 y 2015 a unos
hechos delictivos cometidos en 2008, momento en el que resultaria de aplicacién la legislaciéon
del afio 2003. En este punto, el TS se hace eco del nuevo estatuto que posee la persona
juridica, donde prima el principio de autorresponsabilidad dirigido a garantizar la presuncién
de inocencia, incidiendo sobre las consecuencias del régimen de prueba y a las garantias
procesales que deben garantizarse y, precisamente por ello, aunado a la exigencia de la
necesidad de fundamentar la RPP] con base en un defecto organizativo, es por lo que
entiende que la LO 1/2015 es mas beneficiosa que la vigente en el afio 2003, reconociéndose
su aplicaciéon retroactiva. Dicho de otra forma, hemos transitado desde un sistema de
responsabilidad objetiva a un modelo construido sobre la culpabilidad de la empresa, siendo
asi necesario probar y garantizar la existencia de un comportamiento tipico, antijuridico,
culpable y punible realizado por la propia persona juridica.

2.2 La reforma del 2010

En la reforma operada a través de la LO 5/2010 se puede observar una notable
influencia del derecho de la UE® , no obstante, la armonizacion legislativa de la RRPJ se
ha caracterizado por ser abierta y flexible, lo cual ha generado importantes problemas
aplicativos. Nos encontramos ante una amalgama normativa de gran complejidad que conduce
a una disparidad de criterios y de modelos entre los diferentes paises de un mismo entorno

econémico® .

la empresa por una de cardcter judicial; 5) Se deroga de manera expresa la posibilidad de disolucidn de la sociedad,
asociacién o fundacion.

4 Es importante destacar que si acudimos strictu sensu al contenido del precepto introducido (art. 31.2 CP), podremos
comprobar que dicha responsabilidad continda siendo de cardacter indirecto por cuanto Unicamente permite que
la sociedad se haga cargo del pago de la multa (directamente o de manera solidaria) que se imponga a los
administradores de hecho o de derecho cuando hubieren cometido una actividad delictiva relacionada con el ejercicio
de la actividad mercantil.

5 A estos efectos el considerando VII del predmbulo de la LO 5/2010 sefiala que la introduccién de la RPPJ en
nuestro ordenamiento es consecuencia de los numerosos «instrumentos juridicos internacionales que demandan
una respuesta penal clara para las personas juridicas, sobre todo en aquellas figuras delictivas donde la posible
intervencion de las mismas se hace mds evidente [...]», dejando asi claro que esta importantisima modificacion de
nuestro régimen de atribucion de la responsabilidad penal es consecuencia de las exigencias internacionales vy, por
extension, de nuestra integracion en la UE.

6 Conviene destacar que en este punto serian tres las variables que influyen en esta suerte de dispersién normativa:
1) La naturaleza (administrativa o penal) de la responsabilidad; 2) El catdlogo (abierto o cerrado) de infracciones
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La STS 710/2021, de 20 de septiembre (Caso Volkswagen) refleja esta situacion. En
este caso nuestro TS resuelve un conflicto de jurisdiccién entre Alemania y Espafia a fin de
determinar cudl de los dos paises es el mas adecuado para finalizar la investigacién y tomar
la decision de qué personas van a ser finalmente llevadas a juicio por los hechos investigados,
evitandose asi una quiebra del principio non bis in idem. Acreditado el conflicto entre
ambas jurisdicciones, llama la atenciéon cémo las partes implicadas en el proceso, incluido
nuestro Ministerio Fiscal, defienden una inhibicién de los tribunales espanoles en favor de las
autoridades alemanas por encontrarse estas ultimas en una posicién mas ventajosa para el
esclarecimiento de los hechos.

Sea como fuere, uno de los debates mas transcendentales derivados de la LO 5/2010
pasa por determinar si nos encontramos (o0 no) ante un sistema vicarial de atribucién de
la responsabilidad penal y, en su caso, cémo ello afecta a los principios de culpabilidad y
presuncion de inocencia, ambos irrenunciables en nuestro modelo de Derecho penal. En este
sentido, el considerando VII del preambulo de la LO 5/2010 reconoce que nos encontramos
ante un modelo mixto de RPP] en el que se combina la heterorresponsabilidad («imputacion
de aquellos delitos cometidos en su nombre o por su cuenta, y en su provecho, por las
personas que tienen poder de representacion de las mismas») y la autorresponsabilidad
(«la responsabilidad por aquellas infracciones propiciadas por no haber ejercido la persona
juridica el debido control sobre sus empleados»).

Se parte de la premisa de que en los sistemas de heterorresponsabilidad, también
denominados modelos de transferencia o atribucion, la RPP] se alza como una consecuencia
automatica de la comisiéon de un delito por una persona fisica que actia en beneficio
corporativo, no siendo asi relevante la actuacién que realice la persona juridica durante
todo el iter criminis, por cuanto siempre serd responsable’ . Por su parte, en los modelos
de autorresponsabilidad se disgrega la responsabilidad de las personas juridicas y fisicas,
rechazandose «todo tipo de transferencia, y sancionando un ilicito propio y auténomo de la
organizacion, el cual no depende ni esta condicionado por el actual de las personas naturales».
En estos casos, la clave para imputar a la persona juridica por su deficiente organizacion y la
consecuente superacion del riesgo permitido serd «lo que no hizo, debiendo hacerlo, que es
organizar su estructura» de tal manera que se eviten o dificulten la comisién de ilicitos por
quienes integran su organizacién® .

Atendiendo a lo anterior, en este punto merece la pena plantearse, aunque sea
sucintamente, dos preguntas: ;como afecta ello a los principios irrenunciables de nuestro
Derecho penal? Y ;cudl es el encaje de los programas de cumplimiento normativo en ambos
modelos?”

En lo referente al primer aspecto es importante mencionar, en linea con lo sostenido
por al STS 514/2015, de 2 de septiembre que, con independencia de la férmula por la
que se opte, «parece evidente que cualquier pronunciamiento condenatorio de las personas
juridicas habra de estar basado en los principios irrenunciables del Derecho penal». Ello lo
podemos vincular al cuestionamiento propio del modelo de RPPJ, y si seguimos la tesis de la
heterroresponsabilidad, para GALAN MuRNoz el fundamento tltimo de la RRP] «es la conducta
dolosa o imprudente efectuada por determinadas personas fisicas» y «se estaria atribuyendo

susceptibles de generar responsabilidad; 3) La exencidon (o no) de la responsabilidad por la posesion de programas de
cumplimiento normativo en las empresas.

7 BLADOMINO DiAz, R. A.: Bases de la responsabilidad penal de las personas juridicas, Valencia, 2022, p. 19.

8 |bidem., pp. 19-21.
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responsabilidad a dichas entidades infringiendo varias, exigencias constitucionalmente
fundamentales», entre las que destacaria la violacién del principio de personalidad de las
penas como manifestacién del principio de culpabilidad y, también «al atribuir el injusto
de la persona fisica a la juridica, atendiendo tan solo a que la primera lo habia realizado
actuando en su ambito de actividad y en su provecho se le estaria imputando responsabilidad
a esta ultima sin demostrar su dolo ni su imprudencia con respecto a los hechos de los
que se la responsabilizaba, estableciéndose asi un sistema de responsabilidad penal objetiva
completamente contrario a la exigencia de culpabilidad subjetiva y a lo establecido en otros
preceptos del Cédigo Penal como el art. 5y el 10»7.

En definitiva, y en linea con lo establecido por la STS 154/2016, de 29 de febrero'? y
la STS 514/2015, de 2 de septiembre, es posible llegar a la conclusién de que asegurar los
derechos, garantias y principios constitucionales penales de las personas juridicas depende de
que éstos queden salvaguardados para las personas fisicas. En otras palabras, no es posible un
doble visado de estos principios, primero para las personas fisicas y después para la persona
juridica, sino que atendiendo a la conexién de responsabilidades entre ambas, una vez que
se garanticen para las personas fisicas, también se entenderian cumplidos para las personas
juridicas.

En cuanto a la segunda cuestion, debemos tener en consideracién que los programas
de cumplimiento normativo vienen, en cierta manera, a modular la heterorresponsabilidad,
ya que se identifican como un elemento con la capacidad suficiente para limitar la
responsabilidad penal, sobre todo en aquellos casos en los que la persona juridica posee
una correcta organizacion.

2.3 La reforma del 2015

Apenas unos meses antes de que se cumplieran 5 afios de la entrada en vigor de la LO
5/2010, se promulgé la LO 1/2015, de 30 de marzo en la que se aborda una importante y
trascendental reforma del marco de RPPJ. Una de las principales criticas que se efectian a
esta modificacion se refiere al escaso lapso temporal en el que se produjo, ya que nuestros
juzgados y tribunales no habian dispuesto del tiempo necesario para pronunciarse sobre la
misma, por lo que no pudo evaluarse su verdadera eficacia original’® .

9 GALAN MuRoz, A.: Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas tras la reforma de la
LO 1/2015, Valencia, pp. 40-41.

10 Concretamente, esta STS afirma lo siguiente: «De manera que derechos y garantias constitucionales a los que se
refieren los motivos examinados en el presente Recurso, como la tutela judicial efectiva, la presuncién de inocencia,
el Juez legalmente predeterminado, a un proceso con todas las garantias, etc., sin perjuicio de su concreta titularidad
y de la desestimacion de tales alegaciones en el caso presente, ampararian también a la persona juridica de igual
forma que lo hacen en el caso de las personas fisicas, cuyas conductas son objeto del procedimiento penal y, en su
consecuencia, podrian ser alegados por aquella como tales y denunciadas sus posibles vulneraciones en lo que a ella
respecta».

11 GonzALEZ CUSSAC, J. L.: Responsabilidad penal de las personas juridicas y programas de cumplimiento, Valencia,
2022, p. 28.

En este mismo sentido se pronuncia, tanto la Circular FGE 1/2016 como el Dictamen del Consejo de Estado de 27 de
junio de 2013, segun el cual, nada induce a pensar que en el corto periodo en que ha estado vigente la redaccién
original del art. 31 bis CP «se hayan dado circunstancias que justifiquen esta importante limitacion del alcance de la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Si bien, como parece sugerir la Memoria [...], el Grupo de Trabajo
de la OCDE recomienda a las autoridades espafiolas una mayor precisién para la aplicacidn del criterio del “deber de
control”, también insiste de forma expresa en la necesidad de que la puesta en practica de cédigos o programas de
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Si acudimos al derecho comparado, es sencillo encontrar notables similitudes en el plano
del contenido sustantivo entre nuestro régimen de responsabilidad y el establecido en Italia
por el Decreto Legislativo 231/2001 de 8 de junio (en adelante, D. Leg. 231/2001). Asi, y aun
cuando la regulacién italiana es de caracter administrativo y la nuestra es penal, si leemos con
detenimiento los arts. 5 a 8 del D. Leg. 231/2001, podremos observar cdmo nuestro art. 31 bis
CP es, practicamente, una transcripcion literal.

Los cambios de mayor entidad que se derivan de la LO 1/2015 se dirigen en cuatro
sentidos: 1) La nueva redacciéon del art. 31.1 bis CP, que aunque es sustancialmente
equivalente a la derogada, es mas clara y concisa; 2) La sustituciéon del término «debido
control» por «deberes de supervisidn, vigilancia y control»; 3) La sustitucion de la expresion
«en su provecho» por la de «en su beneficio directo o indirecto»; 4) La introduccién de
los apartados 2, 3, 4 y 5 en el art. 31 bis CP relativos a los programas de cumplimiento
normativo o compliance program, con las légicas consecuencias que de ellos se derivan a fin
de determinar la RPPJ. En todo caso, estos cuatro aspectos se pueden agrupar bajo la premisa
de la centralidad, en todo el sistema de atribucién de responsabilidad, del debido control del
riesgo y la identificacién de los programas de cumplimiento normativo como un instrumento
esencial y adecuado para ello.

Se trata de una reforma de gran calado que persigue dos objetivos claros: por un lado,
apartarse de un sistema vicarial de atribucién de la responsabilidad penal'? y, por otro,
concretar el contenido propio de los programas de cumplimiento normativo.

En lo relativo a la primera cuestién, cabe destacar que el principal debate en este punto
estriba en enfrentar, una vez mas, los dos modelos que fundamentan la RPPJ. Negar un sistema
vicarial nos encamina hacia la construccién de una culpabilidad propia de la persona juridica
derivada de un defecto de organizacion, de tal manera que esta seria culpable cuando omitiera
«la adopcidén de las medidas de precaucion que le son exigibles para garantizar un desarrollo
ordenado y no delictivo de la actividad empresarial»'® . Sin embargo, a pesar de ser esta la
voluntad legislativa, realmente no es el objetivo alcanzado con la reforma. En este sentido
podriamos decir, siguiendo a la Circular 1/2016 FGE que el art. 31 bis CP consagra un modelo
matizado de heterorresponsabilidad que, sin ser mixto, si que contiene elementos propios
de los sistemas de autorresponsabilidad (por ejemplo, la sancién de la persona juridica no
depende del castigo de la persona fisica).

Por su parte, en lo referente a los programas de cumplimiento normativo, es importante
mencionar que del inicial rechazo por parte de la FGE en su Circular 1/2011, donde se
afirmaba que: «la elaboracién el cumplimiento de las normas de autorregulaciéon de las
empresas o compliance guide, solo son relevantes en la medida en que traduzcan una
conducta. Su formulacién no aporta ni su existencia resta capacidad potencial de incurrir
en responsabilidad penal, porque lo determinante no es si se actué de acuerdo con la
guia o si esta era hipotética u objetivamente apta para evitar el delito, sino si con guia
o sin ella, procede atribuir a la persona juridica la responsabilidad penal derivada de los
delitos cometidos por sus gestores», se transito, ya en la Circular FGE 1/2016, a un expreso

conducta (o de prevencién de riesgos corporativos: en inglés, compliance programs) y controles internos por parte de
una persona juridica “no pueda utilizarse como defensa para evitar la responsabilidad)».

12 precisamente el considerando IIl del predmbulo de la LO 1/2015 fundamenta que la necesidad de realizar mejoras
técnicas reside, en otros aspectos, en «poner fin a las dudas interpretativas que habia planteado la anterior regulacion,
gue desde algunos sectores habia sido interpretada como un régimen de responsabilidad vicarial».

13 Circular FGE 1/2016.
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reconocimiento del valor de estos instrumentos no solo para evitar la sancién penal de la
empresa, sino también para promover una verdadera cultura ética empresarial.

Este cambio de postura en la FGE se debe, gracias a la influencia también del DL italiano
231/2011, a la introduccién en el art. 31bis 4 CP de una exencion de la responsabilidad penal
(aplicable solo en aquellos casos en los que el delito fuera cometido por los subordinados
sometidos a la autoridad de los representantes legales o miembros de los rganos de gobierno
de las personas juridicas) a aquellas personas juridicas que antes de la comisién del hecho
delictivo hubieran adoptado y ejecutado un modelo de organizaciéon y gestion del riesgo
adecuado que reduzca significativamente el riesgo.

3. LOS PRINCIPALES DEBATES DE LA JURISPRUDENCIA

3.1 La validez de los programas de cumplimiento normativo

La importancia de la que se ha dotado a los programas de cumplimiento normativo en los
dos regimenes de RPP] vigentes en nuestro ordenamiento juridico no ha sido equivalente. En
el texto del afio 2010 Uunicamente se contemplaba una atenuante de la responsabilidad penal
en el art. 31 bis 4 d) CP aplicable a las personas juridicas que antes del comienzo del juicio
oral hubieran adoptado medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro
pudieran darse en su seno. Ello se entendié como un sintoma de la necesidad de un «debido
control», y por este motivo la mayoria de las grandes empresas adoptaron programas de
cumplimiento normativo, a pesar de la confusidon que posteriormente cre6 la Circular 1/2011
de la FGE y que ya ha sido resefiada. En todo caso, ello generé dudas acerca de qué sucedia,
precisamente, en aquellos casos en los que las medidas de prevencidon se adoptaran antes
de la comisiéon del hecho delictivo, ya que, en teoria, la RPP] no se veria atenuada, lo que
daria lugar a situaciones de agravio comparativo entre las personas juridicas que hubieran
adoptado medidas (futuras) antes de la apertura de juicio oral y a las que se aplicaba la
atenuante en cuestion, y aquellas otras que las adoptaran antes del hecho delictivo, a las que
no les resultaria de aplicacion.

En este punto es relevante acudir a la posicion que mantienen tanto la jurisprudencia
como la FGE acerca de la importancia de los programas de cumplimiento normativo. Es de
especial interés, por su trascendencia, la STS 154/2016, de 29 de febrero, donde se vendria
a afirmar que mas alla de la necesidad de que los programas de cumplimiento normativo
cumplan con las exigencias del CP, lo realmente importante es la necesidad de garantizar la
existencia de una cultura ética empresarial informadora de los mecanismos de prevencion
delictiva por cuanto, en realidad «el nucleo de la responsabilidad de la persona juridica [...] no
es otro que el de la ausencia de medidas de control adecuadas que evidencien una voluntad
seria de reformar la virtualidad de la norma»'*.

Asimismo, la mencionada STS realiza una interpretacion bastante particular del art. 31
bis CP. Se debate acerca de si la eximente contenida en este precepto se sitia en sede
de tipicidad objetiva o de culpabilidad, a lo que la Circular 1/2016 de la FGE agrega su
posible caracterizacion como una excusa absolutoria vinculada a la punibilidad, posiciéon que
rechaza la STS 154/2016, de 29 de febrero ya que, a su juicio, «la presencia de adecuados
mecanismos de control lo que supone es la inexistencia de la misma infraccién», por cuanto lo

14 575 154/2016, de 29 de febrero.
Vid. en un sentido similar: SAP de Madrid 364/2018, de 16 de mayo; STSJ de Madrid
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que se estaria pretendiendo es «posibilitar la pronta exoneracién de esa responsabilidad de la
persona juridica, en evitaciones de mayores dafios reputacionales para la entidad».

Esta problematica se encuentra vinculada al tradicional enfrentamiento entre los modelos
de RPP] y nos dirige hacia el defecto de organizacion empresarial. Precisamente, este
pareceria ser el entendimiento correcto, asi, tal y como sefiala la Circular FGE 1/2016 el
fundamento de la imputacion reside no solo en la comisién del hecho tipico por parte de
las personas fisicas, sino también en la existencia de un ineficiente control por parte de la
persona juridica, esto es, en un defecto de organizaciéon. En la misma linea y vinculdndolo
a la denominada cultura de la legalidad se posiciona la STS 154/2016, de 29 de febrero al
afirmar que: «La determinacion del actuar de la persona juridica, relevante a efectos de la
afirmacidén de su responsabilidad penal [...] ha de establecerse a partir del andlisis acerca de si
el delito cometido por la persona fisica en el seno de aquella ha sido posible, o facilitado, por
la ausencia de una cultura de respeto al Derecho, como fuente de inspiracién de la actuacion
de su estructura organizativa e independiente de la de cada una de las personas fisicas que
la integran, que habria de manifestarse en alguna clase de formas concretas de vigilancia y
control del comportamiento de sus directivos y subordinados jerarquicos [...]»*°.

Ello nos dirige, siguiendo la Circular FGE 1/2016, a defender que los modelos de
cumplimiento normativo, mas que evitar o aminorar la responsabilidad penal, tienen como
finalidad el «promover una verdadera cultura ética empresarial» estando destinados asi a
«reafirmar una cultura corporativa de respeto a la Ley, donde la comision del delito constituya
un acontecimiento accidental y la exenciéon de la pena, una consecuencia natural de dicha
cultura»'®y es que, los programas de cumplimiento no deben ser entendidos como un «seguro
frente a la accién penal». Sin embargo, ello no es mas que un enfrentamiento entre el deber
ser y el ser. Idealmente, lleva razén la FGE cuando afirma que estos programas deberian ser
una manifestacion de la mencionada cultura de la legalidad, ahora bien, en la realidad, las
personas juridicas los ven como un mecanismo de exclusién o limitacién de una hipotética
responsabilidad penal.

En todo caso, conviene remarcar que no es sencillo cumplir con esta obligacién, y no
puede ser vista como un «todo vale». El art. 31 bis 5 CP establece unos requisitos muy
estrictos acerca de su contenido y, mas alla de sus implicaciones individuales!” , es necesario
garantizar, desde una perspectiva formal, que sean programas claros, precisos, escritos'® e
individualizados, no admitiéndose la transferencia de un modelo de cumplimiento de una
empresa a otra.

A su vez, desde una dptica material (art. 31 bis 2. 32 CP), los programas deben ser eficaces
para la gestion del riesgo!?, tanto en su fase preventiva como en el momento de la deteccién
del riesgo. Ello es expresamente reconocido por la jurisprudencia, entre otras, la SAP de

15 En una linea similar, la STS 316/2018, de 28 de junio sostiene que: «La responsabilidad penal de los entes
corporativos, introducida en nuestro ordenamiento penal por la LO 5/2010 y matizada por la ulterior LO 1/2015, tiene
su fundamento en un defecto estructural en los modelos de gestion, vigilancia y supervisidn sobre sus administradores
y empleados en relacion con los delitos susceptibles de ser cometidos por aquellos en el dmbito de actuacidn de la
propia persona juridica».

Vid. también: SAN 29/2016, de 15 de julio; SAP de Sevilla 156/2017, de 15 de febrero; SAP de Pontevedra 116/2017,
de 30 de junio; SAP de Jaén 233/2017, de 17 de octubre; SAP de Jaén 103/2021, de 2 de junio.

16 En este sentido vid. Auto AP Soria 208/2019, de 20 de diciembre; Auto JCI de 3 de febrero del 2020.

17 A este respecto vid, entre otros: ETXEBERRIA BEREZIARTUA, E.: La cuestion cautelar en el proceso sobre la
responsabilidad penal de la persona juridica, Valencia, 2023, pp. 313-324.

18 Circular FGE 1/2016, p. 22.

Estudios Penales y Criminolégicos., 43 (2023). ISSN-e: 2340-0080
https://doi.org/10.15304/epc.43.9293


https://doi.org/10.15304/epc.43.9293

INFORME SOBRE LA RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS EN ESPANA

Barcelona 303/2022, de 6 de mayo, cuando afirma que el propdsito de estos programas
es «motivar a la empresa para que se autorregule -impidiendo el uso de vias alternativas
espurias para conseguir los objetivos empresariales fijados- haciendo que las denominadas
buenas practicas, cédigos de conducta o compliance programs se conviertan en verdaderos
instrumentos de la prevencion de delitos, aunque si estos, finalmente sobrevinieran, dicha
herramienta serviria para facilitar la investigacion al dejar presencia documental de todos los
métodos, siendo facil la identificacion de la persona fisica responsable del ilicito. De resultar
ineficaz la individualizacién de la persona fisica causante del delito, quién debe responder en
ultimo extremo es la persona juridica».

Todo lo anterior nos invita a reflexionar sobre la prueba de la eficacia e idoneidad
de los compliance programs, sobre la base de que no es posible admitir para las personas
juridicas aquellas situaciones que bajo ningin concepto regirian en las personas fisicas por
ser conducentes a una responsabilidad objetiva.

En el caso que nos ocupa, «en la practica, sera la propia persona juridica la que apoye su
defensa en la acreditacidn de la real existencia de modelos de prevencién adecuados [...] lo
que no puede sostenerse es que esa actuacion pese, como obligacion ineludible [...], ya que
ello equivaldria a que, en el caso de la persona juridica no rijan los principios basicos de
nuestro sistema de enjuiciamiento penal»?° . Ello significa que no estamos ante un proceso
mecanico en el que la mera constatacion de la existencia o inexistencia de un programa de
cumplimiento determine, directamente, la RRP], sino que mas bien supone, en mi opinion,
una traslacién indirecta de la carga de la prueba a la persona juridica?! . La acusacién es
la encargada de acreditar la inexistencia de controles de prevenciéon o deteccion del delito,
pero la primera interesada en colaborar y demostrar que tales mecanismos efectivamente
existen es la propia persona juridica?? , por ello, precisamente la Circular de la FGE 1/2016
sostiene que tal inversion de la carga de la prueba (directa) no existe y, por ende, tampoco
una conculcacién de la presuncion de inocencia, ya que en ultimo término lo que se esta
exigiendo al acusado es la facilitaciéon de los datos y la informacién necesaria para alcanzar
su exculpacién o, en su caso, una atenuacion de la responsabilidad penal siendo él, el tinico
capacitado para hacerlo.

No podemos olvidar que nos encontramos ante una presuncidn legal, facilitando ello que
«la entidad pueda probar, en su descargo, que cumpli6é con sus obligaciones de direccién y
vigilancia [...] y que no omiti6 los controles debidos sobre sus empleados». Asi pues, «ante la
imposibilidad para la defensa de practicar una prueba diabdlica sobre el hecho negativo de
que, en el caso concreto, no se omiti6 el control debido, la estrategia defensiva de la entidad se

19 En mayor profundidad vid. NIETO MARTIN, A.: “La eficacia de los programas de cumplimiento normativo: propuesta
de herramientas para su valoracion”, en REDEPEC, N. 1, 2023, pp. 1-42.

20 575 154/2016, de 29 de febrero.

21 En este sentido la Circular de la FGE 1/2016 sefiala que «Si el fundamento de la imputacién es la defectuosa
organizacién societaria y esta se configura como elemento del tipo o define su culpabilidad, la acusacién debera
probar, ademas de la comisién del delito por las personas fisicas de las letras a) y b) del apartado primero, que tal
infraccién se ha cometido a consecuencia del ineficiente control de la persona juridica. Otro entendimiento -que la
persona juridica estuviera obligada a probar su adecuado sistema de organizacidn- representaria una inversion de la
prueba constitucionalmente inadmisible».

22 Es importante destacar que ello es consecuencia de entender que, por muy eficaz que sea un programa de
cumplimiento normativo, siempre existe un riesgo residual de comision del delito en el seno de la persona juridica, no
permitiendo ello, siguiendo nuevamente a la Circular de la FGE 1/2016, invalidar o descalificar directamente la validez
e idoneidad del programa de cumplimiento.
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centrara en acreditar la efectiva implementacion de un programa de cumplimiento efectivo en
los términos que determina la ley»%3 .

En esta linea también podemos encontrar a la STS 221/2016, de 16 de marzo“* cuando
sostiene que «el conjunto de derechos invocables por la persona juridica, derivado de su
estatuto procesal de parte pasiva [..] no puede ser distinto del que ostenta la persona
fisica a la que se imputa la comisién de un hecho delictivo. Y es que la posicién de los
entes colectivos en el proceso, cuando son llamados a soportar la imputacién penal, no
deberia hacerse depender del previo planteamiento dogmatico que el intérprete suscriba
acerca del fundamento de esa responsabilidad. En efecto, desde la perspectiva del derecho
a la presuncién de inocencia [...] el juicio de autoria de la persona juridica exigira a la
acusacion probar la comision de un hecho delictivo por alguna de las personas fisicas a que
se refiere el apartado primero del art. 31 bis CP pero el desafio probatorio del Fiscal no
puede detenerse ahi. Lo impide nuestro sistema constitucional. Habra de acreditar ademas
que ese delito cometido por la persona fisica y fundamento de su responsabilidad individual,
ha sido realidad por la concurrencia de un delito corporativo, por un defecto estructural en los
mecanismos de prevencion exigibles a toda persona juridica [...]».

24

3.2 Pequeinas empresas

Uno de los principales debates generados a raiz de la RPP] se identifica con la
aplicabilidad del art. 31 bis CP a las pequeiias empresas. Tradicionalmente, se ha enfocado
la RPP] hacia grandes corporaciones, jerdrquicamente organizadas y que cuentan con una
division del trabajo. Sin embargo, la realidad jurisprudencial muestra como en la mayor
parte de las ocasiones la RPP] se aplica a pequefias y medianas empresas, frecuentemente
unipersonales, donde existe, mas alld de una légica dificultad para diferenciar los distintos
planos organizativos y, por ende, la correcta salvaguarda del «debido control», una
imposibilidad manifiesta de adoptar medidas y planes de cumplimiento normativo?° .

Doctrina y jurisprudencia han reconocido, en aras de salvaguardar los principios de non
bis in idem y de proporcionalidad, la necesidad de limitar la RPPJ a las entidades de menor
tamafio?®, y a este respecto conviene sefialar tres aspectos que se consideran clave: En primer
lugar, el desarrollo por parte de la jurisprudencia de una serie de criterios y pardmetros a
través de los cuales se compara a estas pequefias empresas con las sociedades pantalla. En
segundo lugar, la dispensa regulada en el art. 31 bis 3 CP?’ de la obligacién de tener de un
oficial de cumplimiento normativo, pudiendo sus funciones quedar atribuidas al 6rgano de

23 NEIRA, A. M.: “La efectividad de los criminal compliance programs como objeto de prueba en el proceso penal”, en
Polit. Crim, Vol. 11, N. 22, p. 482.
Vid también: GONzALEZ CUSSAC, J. L.: Responsabilidad penal de las personas juridicas, op. cit., pp. 210-217.

24 En el mismo sentido vid. STS 234/2019, de 8 de mayo.

25 precisamente, este Ultimo aspecto es reconocido por la STS 154/2016, de 29 de febrero cuando refiriéndose a la
ausencia de medidas de control adecuadas para la evitacion de la comisidn de delitos como nucleo de la RRPJ, afirma
que los compliance program requeridos para la aplicacion de la eximente pueden resultar sumamente complejos
para aquellas personas juridicas que, por su pequefio tamafio o menor capacidad econdmica, carezcan de los medios
necesarios para su implementacion, maxime si atendemos a que Unicamente quedarian excluidas de la obligacion de
disponer de un oficial de cumplimiento normativo en aquellos casos en los que la empresa, conforme a su régimen
societario, esté autorizada a presentar cuenta de pérdidas y ganancias, pero como sabemos, no todas lo estan.

26 En mayor profundidad vid. BAUTISTA SAMANIEGO, C.: “Responsabilidad penal de la persona juridica y sociedades de
pequefias dimensiones. A propdsito de la STS 894/2022, de 11 de noviembre”, en REDEPEC, N. 1, 2023, pp. 1-13.
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administracién. Y por tltimo, el art. 31 ter CP?® enuncia una cldusula de proporcionalidad en
la determinacién de la pena de multa y la posibilidad de que esta se vea compensada entre la
persona juridica y la persona fisica.

A los efectos que aqui nos interesan nos vamos a centrar en el primer y tercer aspecto
enunciado. Asi, en lo referente al desarrollo de parametros jurisprudenciales que permiten
equiparar a las pequefias empresas con la sociedades pantallas, cabe destacar el Auto de la AN
128/2014, de 19 de mayo, segun el cual solo podrian gozar del estatus de personas juridicas
penalmente responsables del art. 31 bis CP aquellas que no fueran «meros instrumentos
para delinquir o pantallas para ocultar tras ellas actividades delictivas, es decir evidentes
meras proyecciones de las actividades delictivas de las personas fisicas que delinquen a
través de ellas y ocultandose detras de ellas, y respecto de las que procederia inicamente el
“levantamiento del velo” para poner al descubierto su verdadero estatus instrumental, como
tal no susceptible ni merecedor en principio de ningin sistema de garantias para su disolucién
y el comiso de sus bienes enteramente afectos a la actividad delictiva” y es que, continta el
mencionado auto, «el limite a partir del cual se considera penalmente que la persona juridica
es una entidad totalmente independente, no mero instrumento de la persona, es un limite
normativo que, probablemente, ird variando a lo largo del tiempo».

Por su parte, la STS 534/2020, de 22 de octubre distingue entre tres tipos de personas
juridicas: «las que desarrollan una actividad legal, mayor que su actividad ilegal; aquellas
que realizan mayor actividad ilegal que legal, y por ultimo las “sociedades pantalla”, meros
instrumentos del delito». Segin esta resolucion, Unicamente se podria imputar a las dos
primeras tipologias pues «solo una empresa con una minima complejidad interna adquiere
una capacidad autoorganizativa y, en consecuencia, permite hacerla responsable penalmente
de las consecuencias derivadas de la “culpa organizativa” prevista por el art. 31 bis CP», a
lo que afiade «Por el contrario, las denominadas “sociedades pantalla” que no tienen otro
propdsito que delinquir o encubrir actividades ilegales, estan al margen del sistema penal
para las personas juridicas y, por lo tanto, no pueden gozar de los derechos y garantias que el
mismo ofrece, siendo inimputables a todos los efectos penales».

Atendiendo a lo anterior, pareceria factible pensar en una traslacién del régimen de
inimputabilidad de las sociedades pantalla a las personas juridicas de pequefias dimensiones,
especialmente a las unipersonales. En este sentido se manifiesta la STS 264/2022, de 18 de
marzo, que siguiendo la Circular FGE 1/2011%° , entiende que la exigencia de la cultura del

27 Art. 31 bis 3 CP: «En las personas juridicas de pequefias dimensiones, las funciones de supervisién a que se refiere la
condicion 2.2 del apartado 2 podran ser asumidas directamente por el érgano de administracidn. A estos efectos, son
personas juridicas de pequeiias dimensiones aquéllas que, segun la legislacién aplicable, estén autorizadas a presentar
cuenta de pérdidas y ganancias abreviada».

28 Art. 31 ter 1 CP: «la responsabilidad penal de las personas juridicas serd exigible siempre que se constate la
comision de un delito que haya tenido que cometerse por quien ostente los cargos o funciones aludidas en el articulo
anterior, aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible
dirigir el procedimiento contra ella. Cuando como consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la
pena de multa, los jueces o tribunales modularan las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea
desproporcionada en relacién con la gravedad de aquéllos».

23 Circular FGE 1/2011: «Por otra parte, en aquellos otros casos en los que se produzca una identidad absoluta y
sustancial entre el gestor y la persona juridica, de modo tal que sus voluntades aparezcan en la practica totalmente
solapadas, sin que exista verdadera alteridad ni la diversidad de intereses que son propias de los entes corporativos
-piénsese en los negocios unipersonales que adoptan formas societarias-, debera valorarse la posibilidad de imputar
tan solo a la persona fisica, evitando la doble incriminacién de la entidad y el gestor que, a pesar de ser formalmente
posible, resultaria contraria a la realidad de las cosas y podria vulnerar el principio non bis in idem».
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respeto a la norma como base del delito corporativo no tiene sentido en aquellas sociedades
unipersonales o de pequeifas dimensiones carentes de estructura corporativa, ya que al existir
una confusion entre el sujeto activo y la sociedad se produce «una imposibilidad congénita de
ponderar la existencia de mecanismos internos de control».

Ello tiene efectos directos sobre el art. 31 ter CP y la mencionada clausula de
proporcionalidad aplicable a la determinacién de la pena de multa, y de la que se deriva
una posibilidad de compensacién entre la persona juridica y la persona fisica. El sentido de
esta clausula, genuina en nuestro ordenamiento juridico y que originariamente se traté de una
propuesta de lege ferenda posteriormente introducida en la ley, reside segiin NIETO MARTIN,
por un lado, en el reconocimiento de la escasa capacidad de autorregulacién que tendrian
las pequefias empresas, y es que, en una sociedad cerrada, seria suficiente «para motivar
eficazmente a la autorregulacién la responsabilidad del jefe de empresa»3’ . Y, por otro lado,
en el reconocimiento del principio de cuenta como manifestacion del non bis in idem y cuya
utilizacion «permite al juez en los casos de doble sancién que tenga en cuenta la duplicidad de
consecuencias juridicas o que incluso se conforme con imponer una de las sanciones»3! .

En contra de la posibilidad de modulacién de la responsabilidad penal se manifiesta
FARALDO CABANA, para quien, en primer lugar, no cabria apreciar una vulneraciéon del
principio non bis in idem ya que concurriria tanto una falta de identidad subjetiva como
de fundamento a la hora de imponer sendas penas de multa a la persona fisica y juridica
de pequefias dimensiones. Y, en segundo término, porque per se la pena de multa «no es
expresion directa ni exclusiva de la gravedad de los hechos» sino que en su determinacion se
tiene en cuenta especialmente la capacidad econémica del reo, de esta forma, en su opinién
«ha de quedar claro que el criterio de la gravedad de los hechos no coincide con el de
la identidad de los intereses patrimoniales»32 . En todo caso, segiin FARALDO CABANA4, ello
vendria a refrendar que el legislador no ha conseguido, realmente, lo que pretendia con la
regulaciéon de la RPP], de tal manera que, pese a que su voluntad inicial era construir una
responsabilidad penal auténoma e independiente, en ultima instancia, el art. 31 ter 1 CP
y la exigencia de modulaciéon de la multa nos permiten afirmar la vinculacién entre ambas
responsabilidades, pues en caso contrario, «no habria necesidad de modular nada»33.

La redacciéon normativa y la perspectiva tedrica de la clausula en cuestién, es clara.
Sabemos cudl es el limite en la fijacién de la cuantia de la pena de multa a las personas
juridicas, ahora bien cello tiene un reflejo jurisprudencial tan claro? Una de las cuestiones
clave en este punto pasa por la interpretaciéon que se ofrezca al término «modular» dentro
del contenido del art. 31 ter 1 CP. Desde una dptica cuantitativa es posible plantearnos si
la pena de multa puede reducirse, incluso, por debajo del limite minimo establecido®* . En
cambio, desde una perspectiva cualitativa, es factible reconocer que el término «modular»
dispone de diversas connotaciones en funcion de las circunstancias y la tipologia concreta de

30 NiETO MARTIN, A., La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo, Madrid, 2008, p. 113.
31 pidem., p. 114.

32 FARALDO CABANA, P.: “La obligatoria modulacién de las multas penales impuestas a la persona juridica y a la persona
fisica”, en La ley penal, N. 115, 2015, p. 4.

33 pidem., p. 5.

34 | 3 STS 746/2018, de 13 de febrero, precisamente reconoce esta posibilidad cuando afirma: «Puede discutirse si el
mandato de modular las cuantias (art. 31 ter 1 CP) llega al punto de permitir franquear el minimo legal; o, por el
contrario, queda vedada esa eficacia extraordinaria». (Las cursivas se introducen a efectos clarificativos).
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la persona juridica ante la que nos encontremos, pudiendo ello conducirnos a una vulneracion
del principio non bis in idem 3° .

La aplicacién de la clausula de proporcionalidad requiere que confluyan dos patrimonios
en riesgo: el de la persona fisica y el de la persona juridica en la que se participa directamente,
por ello, la jurisprudencia ha reconocido la posibilidad de aplicar esta clausula en dos
situaciones muy concretas: 1) Sociedades unipersonales en las que la persona fisica condenada
es el Unico titular de la sociedad; 2) Personas juridicas de pequerias dimensiones en las que
la persona fisica condenada que a su vez es administradora, es cotitular de forma relevante
del ente también condenado penalmente?’6 . Por el contrario, se descarta esta posibilidad,
no entendiendo asi vulnerado el principio non bis in idem, en aquellos casos en los que
el administrador dUnico de la empresa y condenado no ostenta la condiciéon de socio de la
mercantil” .

Ello es puesto de manifiesto, entre otras3% , por la STS 746/2018, de 13 de febrero,
segln la cual podemos diferenciar entre: 1) Cldusulas techo: «la multa total que realmente
llegue a sufrir el administrador condenado, de forma directa (por venirle impuesta a él como
responsable del delito) o indirecta (por ser cotitular de la sociedad también responsable
penalmente), no debe sobrepasar el maximo previsto para el concreto delito objeto de
condena» tanto para la persona fisica como para la juridica; 2) Cldusulas suelo: 1a modulacion
no autoriza ni la cancelaciéon de la pena de multa, ni tampoco su minoraciéon por debajo
del limite establecido. «EI tope de la modulacién serd imponer el minimo» por cuanto «no
es posible forzar el sentido del precepto hasta el punto de consentir un vaciamiento de la
penalidad de la persona juridica o de la persona fisica»3? .

En esta misma sentencia se plantea la necesidad de valorar la proporcionalidad de la pena
de multa. En ella se resuelve un recurso de casacién planteado ante la SAP de Pontevedra de
30 de junio de 2017 en la que se condené a la persona fisica a una pena de multa 93.143 €y
a la mercantil con otra pena de multa de 200.000 €. En este caso y mas alla de que se suscita
un debate acerca de la posibilidad de aplicar dos atenuantes que condujeran a una rebaja de la
pena en dos grados, la Sala concluye, reconociendo un aparente déficit de argumentacién por
parte de la AP de Pontevedra, que el delito le es exclusivamente atribuible a la persona fisica,
por lo que la pena en su conjunto (persona fisica + persona juridica) no podria rebasar los
limites maximos establecidos para la primera, cuya horquilla oscilaria entre los 186.286 € y
los 372.570 €, de ahi que en aras de garantizar la proporcionalidad de la sancién y aplicando
la clausula de la modulacidn, se decida rebajar la pena de multa impuesta a la sociedad a la
mitad, siendo el computo total de ambas sanciones de 190.000 €.

35 Es importante tener en consideracién que la vulneracién del non bis in idem conduce a una quiebra de la
proporcionalidad de la sancidn, por cuanto, en realidad, se estaria castigando dos veces por un mismo hecho

36 vid. STS 154/2016, de 29 de febrero; STS 746/2018, de 13 de febrero; STS 118/2020, de 12 de marzo; STS 39/2022,
de 20 de enero.

37575 39/2022, de 20 de enero.
38 \/id. STS 118/2020, de 12 de marzo; SAN 5/2021, de 3 de marzo; SAP Madrid, 588/2022, de 15 de noviembre

39 vVid. STS 118/2020, de 12 de marzo; SAN 5/2021, de 3 de marzo; STS 36/2022, de 20 de enero; SAP Madrid
588/2022, de 15 de noviembre.
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3.3 Interpretacion de «en beneficio directo o indirecto»

Uno de los principales hitos de la reforma del afio 2015 fue la sustitucion, en el tenor
literal del art. 31 bis CP, del término «provecho» por la clausula «en beneficio directo o
indirecto»?? . La interpretacién de esta locucién, tal y como sostiene la jurisprudencia, es
casuistica’! , debiendo estarse a las especificidades del caso en concreto, no obstante, en linea
de principio se opta por una interpretacion lata en virtud de la cual seria posible «extender
la responsabilidad de la persona juridica a aquellas entidades cuyo objeto social no persigue
intereses estrictamente econdémicos, asi como incluir los beneficios obtenidos a través de un
tercero interpuesto (caso de las cadenas de sociedad), los consistentes en un ahorro de costes
y, en general, todo tipo de beneficios estratégicos, intangibles o reputacionales»*? , quedando
excluidas dnicamente «aquellas conductas que al amparo de la estructura societaria, sean
realizadas por la persona fisica en exclusivo y propio beneficio o en el de terceros, y resulten
inidéneas para reportar a la entidad beneficio alguno»*3 .

Recientemente, en la STS 89/2023, de 10 de febrero, se ha hecho alusiéon a las
diferentes perspectivas doctrinales que han tratado de fundamentar la clausula en cuestidn,
destacandose tres posibilidades: 1) Posicién restringida: Se trataria de limitar «el conjunto
de comportamientos con relacién a los cudles la persona juridica tendria el deber de
extremar sus controles internos de prevencién» y es que «la organizacion no puede controlar
cualquier acontecimiento que tenga lugar en el desarrollo de su actividad» siendo razonable
fijar el limite en «exigir Unicamente que lo haga con respecto a las conductas que le
son estructuralmente beneficiosas, quedando excluidas las que ningin beneficio podrian
reportarle»; 2) Posicién amplia: La persona juridica tendria que prestar una especial atencion
a todos aquellos comportamientos que, en abstracto, pudieran serle beneficiosos, siendo
aqui donde la exigencia de unos deberes de prevencion y control seria mas necesaria; 3)
Teoria de la pena: «Las conductas delictivas producidas en el seno de la organizacién se
realizan “en beneficio o en interés” de ésta, siendo aqui donde tendra mas sentido atribuirle
responsabilidad penal, compensando de este modo el enriquecimiento pretendido».

Quizas, las posiciones que mas controversia podrian generar son las dos primeras. Optar
por una u otra dependera de si, en ultima instancia, entendemos como beneficio cualquier
operacion que tenga lugar en el seno de una persona juridica o si, por el contrario, este
beneficio se circunscribe a aquellas operaciones sobre las que recaigan deberes de prevencion
y control. En mi opinién, la opcién mas adecuada seria la segunda por cuanto reduciria el
alcance de la RPPJ a aquellas operaciones sobre las que, realmente, exista una infracciéon del
debido control. Ahora bien, el CP habla no solo de beneficio directo, sino también indirecto,

40 Cabe destacar que esta modificacién ya fue advertida por al Circular FGE 1/2011. En ella, cuando se abordaban
las posibles interpretaciones del término «en provecho» se planteaban dos opciones: Por un lado una interpretacién
subjetiva que, no estando derivada del tenor literal del texto permitia entender que tal locucion tendria que llevar
asociada la intima conviccidn por parte del socio de que con su actuacidn se estaba beneficiando a la empresa, si
bien se critico, entre otros motivos, por los evidentes problemas de prueba que podria conllevar. Y, por otro lado,
se planteaba una interpretacion objetiva vinculada a la constatacion de un beneficio efectivo para la empresa que
ademads no tendria porque ser directo o inmediato, pudiendo ser asi una posibilidad futura, ya que la clave en este
caso reside en la acreditacion «de la idoneidad ex ante de la conducta para que la persona juridica obtenga alguna
clase de ventaja asociada a aquella».

41 vid. STS 154/2016, de 29 de febrero; STS 89/2023, de 10 de febrero.
42 Circular FGE 1/2016.

43 Circular FGE 1/2016.
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entendiéndose por tal, en linea con lo sostenido por la STS 154/2016, de 29 de febrero** ,
«cualquier clase de ventaja, incluso de siempre expectativa o referida a aspectos tales como
la mejora de posicién respecto a otros competidores, etc., provechosa para el lucro o para
la mera subsistencia de la persona juridica en cuyo seno el delito de su representante,
administrador o subordinado jerarquico, se comete», por ende, técnicamente, nuestra norma
vendria a acoger una interpretacidon objetiva de caracter amplio, comprensiva de cualquier
reporte econémicamente evaluable que pudiera tener la persona juridica.

Sea como fuere, ello no significa «que dicho beneficio haya de ser efectivamente obtenido
y, mucho menos audn, que, descubierto el delito o como consecuencia final del mismo,
los beneficios o aprovechamientos que se perseguian no puedan finalmente frustrarse o,
incluso, situar a la propia persona juridica en una posicién desfavorable, también en términos

econdmicos, con relacién a la que tuviera antes de cometerse la infraccion»*® .

3.4 Los casos de fusiones y adquisiciones

El art. 130.2 CP establece que «la transformacion, fusién, absorcién o escisiéon de una
persona juridica no extingue su responsabilidad penal» quedando asi esta trasladada a la/s
nueva/s entidad/es que resulten de tal modificaciéon organica, ello sin perjuicio de las posibles
modulaciones que cupiera realizar «en funciéon de la proporciéon que la persona juridica
originariamente responsable del delito guarde con ella».

El problema que plantea este precepto se identifica con la interpretacion que se pueda
realizar de la expresion «no extingue su responsabilidad penal». A este respecto existen dos
posibilidades: la primera es una visién amplia que podria conducir hacia una quiebra de la
responsabilidad por el hecho propio al producirse un trasvase de la responsabilidad penal a
quienes, en realidad, no intervinieron en el defecto organizativo que derivé en la comisién del
ilicito de la persona juridica originaria. En este punto debemos tener en consideraciéon que la
modulacién es facultativa, por lo que podrian generarse espacios de inseguridad juridica ya
que ante supuestos equivalentes, las opciones judiciales podrian ser distintas.

En consecuencia, lo mas acertado es defender una interpretacién teleolégica segun la
cual, cuando el art. 130.2 CP se refiere a la ausencia de extincién de la responsabilidad
penal, en realidad, alude a la responsabilidad patrimonial. Esto es, la nueva entidad no seria
responsable del delito de la persona juridica originaria, sino inicamente de la pena de multa
impuesta por su comision, debiendo abonarla como si de una deuda mas se tratara.

Precisamente, esta cuestion se ha debatido en los tltimos meses a raiz de la controvertida
y compleja adquisicion, en junio del 2017, del Banco Popular por parte del Banco Santander*®
por la simbdlica cantidad de 1 euro, y de la que se han derivado varios procedimientos

44 Vid. STS 29/2016, de 15 de julio; STS 89/2023, de 10 de febrero.
45 Vid. STS 89/2023, de 10 de febrero.

46 Brevemente, el 7 de junio de 2017 el Banco Central Europeo (en adelante, BCE) determind, amparandose en el
Mecanismo Unico de Resolucién Bancaria, que el Banco Popular se encontraba en grandes dificultades por cuanto
sufria un deterioro significativo de su liquidez que le impediria, en un futuro cercano, atender el pago de sus deudas u
otras obligaciones financieras en la fecha de su vencimiento.

Atendiendo a esta situacién, la Junta Unica de Resolucién (en adelante, JUR), entendié como un elemento clave
destinado a garantizar la resolucién ordenada de bancos en crisis con el menor impacto posible sobre la economia
real y las finanzas publicas de los paises de la UE participantes y terceros, entendié que el Banco Popular cumplia
con los requisitos exigidos normativamente para decretar su disolucién, ya que tampoco existia la perspectiva de que
otras medidas razonables de caracter alternativo pudieran impedir su inviabilidad en un plazo de tiempo razonable,
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judiciales (civiles y penales) que han enfrentado a las dos entidades financieras. En lo que
aqui nos interesa, vamos a centrar nuestra atenciéon en el AAN 559/2022, de 5 de octubre,
en el que tomando como base la STJUE de 5 de mayo de 2022, se descarta la posibilidad de
que los inversores que adquirieron acciones del Banco Popular antes de su extincién puedan
exigir responsabilidad al Banco Santander por la informacién contenida en el folleto o, incluso,
ejercer una accion de nulidad del contrato de suscripcién de esas acciones.

La STJUE de 5 de mayo de 2022 resuelve una cuestion prejudicial planteada por la AP de
A Corufia mediante auto de 28 de julio de 2020, si bien, la misma debe quedar circunscrita, tal
y como se desprende del AAN 559/2022, de 5 de octubre, a los acreedores y deudores, pero
no a aquellos «que pudieran resultar perjudicados por los avatares de las conductas delictivas
cometidas por una persona juridica posteriormente transformada, que ha dado lugar a un
procedimiento penal que se encuentra en fase de instruccion». La cuestion de clave reside en
la imposibilidad de aplicar automaticamente la doctrina del TJUE, a pesar de su primacia, a
supuestos no analogos y, ademas, pertenecientes a otro orden jurisdiccional*’ y es que, segtin
el mencionado auto, la STJUE no puede entenderse como una «patente de corso, frente a
cualquier reclamacion».

El argumento que planea de fondo en toda esta situacién es la existencia de una fusién por
absorcién que implica «ipso iure y, por tanto, de manera automatica, la transmisiéon universal
de la totalidad del patrimonio activo y pasivo de la sociedad absorbida, que deja de existir, a
la sociedad absorbente». Debemos tener en cuenta que la finalidad perseguida por la Directiva
78/855 es la proteccion de los intereses, incluidos los del Estado*®, en los procesos de fusion,
y ello implica que «en los casos de fusién por absorcidn, la sociedad adquirente puede en
determinadas condiciones, ser condenada penalmente por actos cometidos por la sociedad
adquirida antes de la fusién»*? .

Es importante destacar que entre estas condiciones figura la necesidad de que concurran
«notas de identidad econdémica, de permanencia o de continuidad de la actividad econdmica,

de tal manera que la resolucion financiera era una medida necesaria para el interés publico. Como consecuencia de lo
anterior, se acordd y autorizé la venta del Banco Popular al Banco Santander

Vid: https://www.bankingsupervision.europa.eu/press/pr/date/2017/html/ssm.pr170607.es.html (consultado por
ultima vez: 01/07/2023).

Resolucién de 7 de junio de 2017, de la Comisidn Rectora del Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria, por
la que se acuerda adoptar las medidas necesarias para ejecutar la decisién de la Junta Unica de resolucién, en su
sesidn ejecutiva ampliada de fecha 7 de junio de 2017, por la que se ha adoptado el dispositivo de resolucién sobre
la entidad Banco Popular Espafiol, S.A, en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 29 del Reglamento (UE) n2806/2017
del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de julio de 2014, por el que se establecen normas uniformes y un
procedimiento uniforme para la resolucién de entidades de crédito y determinadas empresas de servicios de inversion
en el marco de un Mecanismo Unico de Resolucién y un Fondo Unico de Resolucidn y se modifica el Reglamento (UE)
n? 1093/2010.

47Vid. AAN 559/2022, de 5 de octubre.

A este respecto cabe sefialar el conflicto surgido entre los planos administrativo y penal a raiz de que el Consejo de
Ministros de 24 de mayo de 2019 impusiera al Banco Santander una sancidn por la comisidon de una infraccién muy
grave contra la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y financiacion del terrorismo.
La infraccion fue cometida por el Banco Popular entre los aflos 2015 y 2019 (antes de la fusidn), y a pesar de que el
Banco Santander recurrid la decisidn del Consejo de Ministros, la STS contenciosa-administrativa 1385/2021, de 25 de
noviembre, desestimd su recurso y confirmé la sancion.

48 Vid. STJUE de 11 de diciembre de 2007 (C-280/06); STIUE de 24 de septiembre de 2009 (C-125/07); STS 1385/2021,
de 25 de noviembre; AAN 559/2022, de 5 de octubre.

49 Vid. STJUE de 5 de marzo de 2015 (C-343/13); STEDH de 1 de octubre de 2019; AAN 559/2022, de 5 de octubre.
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sobre la base de la consideraciéon de que las sanciones pecuniarias forman parte del pasivo
transmitido, sin que ello pueda considerarse contrario al principio de responsabilidad
personal que se asienta sobre una concepcion de la culpabilidad no trasladable a las personas
juridicas»? , aspecto que, en tltima instancia, confirma una interpretacién teleolégica del art.
130.2 CP.

4. CUESTIONES PROCESALES

4.1 Acuerdos persona fisica y persona juridica

El art. 787 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal (en adelante, LECrim), regula el
contenido que han de tener los acuerdos de conformidad dentro del proceso penal
espafiol. Conviene destacar que en Espafia no existen acuerdos que permitan suspender el
procedimiento penal, sino que los mismos, alcanzados antes del inicio de la practica de la
prueba, implican la emisiéon de una sentencia de conformidad en la que el acusado acepta
el escrito de acusacién que contenga la pena de mayor gravedad, reconociendo la comision
de la infraccién y aceptando su culpabilidad. Ello se debe a que esta institucion se entiende
como «un acto unilateral de postulacion y de disposicion de la pretension, efectuado por la
defensa y realizado en el ejercicio del principio “puro” de oportunidad, por el que, mediante el
allanamiento [...] se ocasiona la finalizacién del procedimiento a través de una sentencia con
todos los efectos de cosa juzgada»°!.

Es importante mencionar que mientras que las personas fisicas prestaran ellas mismas
la conformidad, sin ser valida la aceptacion de la responsabilidad por un representante
(art.787.2 LECrim). Las personas juridicas, necesariamente, deberan prestarla por un
representante especialmente designado (Art. 787.8 LECrim)>? . Ello supone una notable
excepcion respecto a la regla general (art. 697 LECrim) que, en opinion de GIMENO BEVIA,
resulta logica atendiendo a la confluencia de imputaciones entre las personas fisicas y
juridicas, y es que, «si no se aceptase esta suerte de conformidad unilateral, la sociedad
nunca podria evitar su enjuiciamiento ni, por tanto, la temida “pena de banquillo”, con su
correspondiente dafio a su reputacién e imagen®3.

El problema en este punto se identifica con la posible generaciéon de un conflicto de
intereses entre la/s persona/s fisica/s y la juridica, siendo ello de especial relevancia en el
momento de designar a un representante de la sociedad, «que sera la persona que, junto a la
defensa técnica, establezca su estrategia procesal»®* . En estos casos no es dificil pensar en la

50 AAN 559/2022, de 5 de octubre.

51 GIMENO SENTRA, V.: Manual de Derecho procesal penal, Madrid, 2010, p. 395. En un sentido similar: RODRIGUEZ
GARCIA, N., “La conformidad de las personas juridicas en el proceso penal espafiol”, en La ley penal, N. 13, 2015, pp.
5-6.

52 No existe ningln criterio especifico para la designacién especial de una persona fisica como representante de
la juridica a efectos de la conformidad. Estamos ante un «criterio aporistico para su seleccidon y por tanto debe
hacerse conforme a la normativa que regule la concreta configuracion de los acuerdos para tal nombramiento» (AAN
538/2018, de 4 de octubre).

53 GIMENO BEVIA, J.: “Problemas y alternativas a la conformidad de la persona juridica en el proceso penal”, en
PEREZ-CRUZ MARTIN, J (Dir.), Proceso penal y responsabilidad penal de las personas juridicas, Navarra, p. 218.

54 ETXEBERRIA BEREZIARTUA, E.: La cuestidn cautelar en el proceso..., op. cit., p. 284.
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existencia de intereses contrapuestos®® entre el representante como persona fisica imputada y
los propios de la persona juridica en cuyo nombre actda, y para evitarlos seria relevante optar
por el nombramiento de un defensor judicial de la persona juridica. La STS 154/2016, de 29
de febrero ya advertia de este problema que, en ultima instancia, puede conducir a la nulidad
de las actuaciones cuando no se garantice un adecuado ejercicio del derecho del derecho de
defensa de las personas juridicas. Ahora bien, todo ello debe concretarse casuisticamente, y
es que tal y como se desprende de la STS 221/2016, de 16 de marzo, «sera la experiencia la
que vaya marcando las pautas para eludir el riesgo de colisién de intereses» que derive en un
practicas destinadas a ocultar las responsabilidades individuales de las personas fisicas, bajo
el paraguas de la persona juridica.

Volviendo a la problematica de los acuerdos de conformidad, cabria preguntarnos por
dos situaciones que podemos encontrar en nuestra jurisprudencia. La primera pasaria por
determinar qué sucede en aquellos casos en los que el representante de la persona juridica
se acoja, en su calidad de imputado como persona fisica, a un acuerdo en el proceso judicial,
pero no suscribiera el mismo trato para la persona juridica a la que representa. Este aspecto
se dirimié en la SAP de Madrid 373/2017, de 2 de junio, en ella la Abogacia del Estado
interpone un recurso de apelacién contra la sentencia absolutoria de una persona juridica
tras la conformidad alcanzada en primera instancia, no con la persona juridica, sino con los
administradores y el representante de ésta, todos ellos también investigados por el mismo
delito que el atribuido a la persona juridica. El quid de la cuestién reside en que la Abogacia
del Estado no pregunt6 al representante de la persona juridica acerca de su conformidad
sobre los hechos de los que se acusaba. La persona juridica resulté absuelta del delito a pesar
de que las personas fisicas que la integraban, incluido su representante, fueron condenados
por la comision de un delito contra la Hacienda Publica.

En la segunda situacién, similar a la anterior, cabria plantearnos la posibilidad de que
el representante de la persona juridica se acogiera, en calidad de imputado como persona
fisica a un acuerdo, pero no lo suscribe para la persona juridica y, ademas, traslada toda
la responsabilidad a fin de quedar exonerado. Esto es precisamente lo que sucedié en el
conocido «Caso Neymar». La SAP de Barcelona de 14 de diciembre de 2016 condena al
FC Barcelona, en su calidad de persona juridica, a abonar una multa de 5.5 millones de
euros, admitiendo asi su responsabilidad como autora de dos delitos contra la Hacienda
Publica. Responsabilidad de la que quedaron exonerados las personas fisicas y directivos del
club al haberse conformado. Tal y como advierte GIMENO BEVIA, esta circunstancia llama la
atencion sobre la base de que, «por los mismos hechos -delito fiscal- que son cometidos
por las personas fisicas en este caso perfectamente determinadas, se alcanza un pacto de
conformidad en el que descansa toda la responsabilidad penal de la persona juridica»° .

Esta construccién descansa sobre la independencia de las conformidades entre personas
fisicas y juridicas, y que resulta dificil de entender al apartarse de la linea marcada
por la Circular FGE 1/2011, en la que se destaca la necesidad de velar por que «la
instruccién judicial no se cierre en falso o en su fase embrionaria como consecuencia de
la formulacién de acuerdos de conformidad que constituyan mecanismos de deslizamiento
de la responsabilidad desde la persona juridica a la individual y viceversa. En ese contexto,

55 Ello tiene una especial trascendencia en el caso de pequefias empresas, donde solo el socio o administrador es
quien puede autodesignarse como representante de la persona juridica, aun cuando también esté imputado en calidad
de persona fisica (Ibidem., pp. 285-286).

56 GIMENO BEVIA, J.: “Problemas y alternativas a la conformidad de la persona juridica en el proceso penal”, op. cit., , p.
218.
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se evitaran especialmente los acuerdos de conformidad que supongan la asuncién de la
responsabilidad penal por parte de la persona juridica [..] respecto de delitos en los
que pueden haber incurrido en esa misma responsabilidad también las personas fisicas, y
particularmente los representantes legales y administradores de hecho y de derecho de la
entidad», esto es, la conformidad no puede ser utilizada nunca un mecanismo de traslacién de
responsabilidades, como asi sucede en el caso en cuestion.

4.2 La problematica de las investigaciones internas

El art. 31 bis 5 CP incorpora entre los requisitos que han de contener los compliance
program, el establecimiento de «un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el
incumplimiento de las medidas que establezca el modelo», y del que podemos deducir dos
cuestiones de sumo interés que, a pesar de ser diferentes, se encuentran estrechamente
vinculadas: Por un lado, la importancia de los canales de denuncia internos®’ y de la figura
del whistlebower o alertador”® , entendido este tltimo como el trabajador o empleado de
la persona juridica que recurre al canal a fin de informar sobre el incumplimiento que ha
detectado. Y, por otro lado, la problematica de las investigaciones internas que se derivan del
propio funcionamiento de los canales de denuncia. Esto es, el inicio de un procedimiento de
investigacion interna corporativo es la consecuencia directa de que el canal de denuncias y,
por extension, la figura del alertador, ha funcionado correctamente dentro de la estructura
empresarial ya que a través de este tipo de procesos se tratara de recabar toda la informacion,
indicios y pruebas necesarias destinadas al esclarecimiento de los hechos, quizas delictivos,
acontecidos dentro del funcionamiento de la propia persona juridica.

Hasta la entrada en vigor de la Ley 2/2023, de 20 de febrero reguladora de la protecciéon
de las personas que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion
(en adelante, Ley 2/2023), y que transpone la Directiva 2019/1937 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 23 de octubre de 2019, en Espafia careciamos de una regulacién especifica
tanto de codmo se debian articular los canales de alerta, como de cudl es la proteccién que
debe ofrecerse al alertador, quedando estos aspectos relegados al cumplimiento de cédigos
éticos y de buenas practicas. No obstante, la Ley 2/2023, sobre la base del cumplimiento del
deber civico de colaboracién, regula de manera especifica y sustancial no solo los sistemas
internos de informacioén, sino también los canales externos de informaciéon de la Autoridad
Independiente de Proteccién del Informante y, expresamente, las medidas de proteccion del
alertador (arts. 35a41 delaLey 2/2023).

Es importante tener en consideracion que las investigaciones internas no se encuentran
expresamente reconocidas en el CP, si bien pueden deducirse de su contenido por cuanto
pueden derivar en la aplicaciéon de una circunstancia atenuante de la RPP] (art. 31 quarter
b) CP)°? . En todo caso, no podemos olvidar que las mismas se alzan como una suerte de

57 En mayor profundidad vid. NEIRA PENA, A.M.: La instruccion de los procesos penales frente a las personas juridicas,
Valencia, 2017, pp. 317 y ss.

58 En mayor profundidad vid. GARCiA MORENO, B.: Del whistleblower al alertador. La requlacién europea de los canales
de denuncia, Valencia, 2018.

59 Art. 31 quarter b) CP: «Solo podran considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las
personas juridicas haber realizado, con posterioridad a la comisién del delito y a través de sus representantes
legales, las siguientes actividades: b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando pruebas, en cualquier
momento del proceso, que fueran nuevas y decisivas para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes de los
hechos».
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procedimiento privado en el que, o bien la propia persona juridica o bien una auditoria
externa, son las encargadas de determinar qué es lo que realmente ha sucedido.

Uno de los casos mas controvertidos en los que se ha planteado el alcance de las
investigaciones internas es el que ha vinculado a la entidad BBVA con el «comisario Villarejo».
El origen podemos situarlo en mayo de 2018, momento en el que salieron a la luz las
primeras facturas pagadas por el BBVA®’ a la entidad Cenyt propiedad de Villarejo y que,
en la actualidad, superan los 10 millones de euros. Estos pagos tenian como finalidad,
presuntamente, retribuir al comisario la realizaciéon de labores de espionaje a importantes
lideres politicos y empresariales de nuestro pais entre los afios 2004 y 2017, como
consecuencia de una OPA hostil iniciada por Sacyr al BBVA.

En un primer momento, el presidente de la entidad e imputado orden¢ la realizacién de
una investigacion interna que concluyé de manera insatisfactoria. Meses mas tarde, y tras
un cambio en la presidencia de la entidad financiera, el nuevo maximo responsable ordena
otra investigacidn interna. Investigaciéon que, siendo realizada por dos importantes bufetes
de nuestro pais y una auditoria/consultora internacional, concluye, aparentemente, con la
obtencion de informaciones relevantes que son remitidas a la AN.

Y decimos aparentemente, porque tanto la forma, el fondo, como quienes realizaron
la investigaciéon, estd siendo objeto de una lucha encarnizada en la AN. El punto mas
conflictivo de todo ello, en lo que aqui nos interesa, se identifica con el contenido del informe
forensic elaborado por la auditora contratada por el BBVA en colaboracién con dos reputados
despachos de abogados. Todo apunta a que los resultados de dicho informe, que refleja la
salud interna de la entidad financiera, comunicados a la AN son sesgados y parciales, de tal
forma que solo se trasladé aquella informacion que, l6gicamente, demostraba que el BBVA
nada habia tenido que ver con los famosos pagos al comisario Villarejo.

Este informe esta siendo revisado al milimetro por los diferentes actores que intervienen
en el proceso penal, de tal forma que el juez de la AN ha llegado a citar en calidad de testigo
al responsable de la auditora y le ha requerido, bajo la amenaza de una imputacién penal,
para que aporte el contenido completo del informe forensic. A pesar de las reticencias iniciales
por una posible conculcacién del derecho de defensa del BBVA, la consultora facilité los 2.3
millones de documentos que constituyen el informe en cuestion y de los que se ha hecho cargo
la Unidad de Asuntos Internos de la Policia Nacional.

La cuestidn reside en determinar hasta qué punto el BBVA tiene obligacion de trasladar a
la AN la informacién y conclusiones alcanzadas en su proceso de investigacion interna ya que,
como acertadamente alega la entidad financiera, ello puede vulnerar, en general, su derecho
de defensa y, en particular, su derecho a no autoincriminarse. Conviene sefialar que el TS
ha establecido dos requisitos a fin de permitir la valoracién de las pruebas obtenidas por
particulares en un ulterior proceso penal y que concretamente son: 1) Que no se actie de
forma directa o indirecta como una pieza camuflada del Estado al servicio de la investigacion
penal; 2) Que no haya voluntad de prefabricar pruebas utilizables en un proceso penal
posterior.

Con ambos requisitos lo que se trata de evitar es la consideracion de prueba ilicita de los
documentos y la informacién obtenida. Mientras que en el primero la jurisprudencia sostiene

60 Es importante destacar, sucintamente, la relevancia social que ha tenido este caso. El BBVA es una de las mayores
entidades financieras no solo a nivel nacional donde ocupa la segunda posicidn, sino también europeo e internacional.
Por su parte Villarejo es un excomisario de la Policia Nacional que ha dedicado gran parte de su vida a la actividad, si se
quiere, parapolicial, viéndose asi envuelto en algunos de las principales tramas delictivas que en los Ultimos afos han
salido a la luz publica.
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que nos encontrarfamos ante una exclusiéon probatoria dotada de una dimensién especial
por el mero hecho de que «quien ha hecho posible que las pruebas controvertidas afloren,
nunca actué en el marco de la actividad de respaldo a los 6rganos del Estado llamados a
la persecucion del delito». Siendo este un dato decisivo, lo determinante es que «nunca, de
forma directa o indirecta, haya actuado como una pieza camuflada del Estado al servicio de la
investigacidn penal». Por ello se equipararia y serian de aplicacion las reglas de prueba ilicita
desarrolladas para aquellos casos en los que las pesquisas son desarrolladas por agentes de la
autoridad «Y es que, en este caso, los funcionarios del Estado que investigan el delito han de
estar convencidos de que tampoco su trabajo podra ser valorado si las pruebas obtenidas lo
han sido mediante el subterfugio de la utilizacién de un activo particular que, sabiéndolo o no,
actuia a su servicio»®!.

Sin embargo, en mi opinion, el segundo de los requisitos es el que posee una mayor
importancia o aplicabilidad en los supuestos de investigaciones internas. En este sentido, el TS
reconoce que «la posibilidad de valoracién de una fuente de prueba obtenida por un particular
con absoluta desconexién de toda actividad estatal y ajena a su voluntad de prefabricar
pruebas, no necesita ser objeto de un enunciado legal que asi lo proclame. Su valoracién es
perfectamente posible a la vista de la propia literalidad vigente enunciada en el art. 11 LOPJ y,
sobre todo, en atencidn a la idea de que [...] la regla de la exclusién sélo adquiere sentido como
elemento de prevencion frente a los excesos del Estado en la investigacion del delito», por ello,
en definitiva, serd posible su admisién siempre y cuando no se hayan vulnerado los DDFF°2

Debemos tener en cuenta que estamos ante una doctrina jurisprudencial que ha sido
desarrollada, con caracter general y tal y como antes adelantidbamos, en el marco de
la obtencion ilicita de prueba, pero no especificamente para los casos de investigaciones
internas. En definitiva, podemos afirmar que el informe forensic serd una prueba licita, pero
otra cosa es que exista la obligacion legal de aportarla. No podemos olvidar que estamos
ante un procedimiento privado que trata de esclarecer los hechos en el seno de un programa
de cumplimiento normativo y, ciertamente, en aquellos casos en los que estén implicados
los altos cargos de una empresa, pareceria coherente pensar que los mismos se nieguen a
aportar la informacién que de él han obtenido, basicamente porque seria reconocer su propia
culpabilidad.

En la actualidad contintian imputados por esta causa siete ex altos cargos del BBVA, entre
los que se encuentran, por ejemplo, el responsable del area de regulacién y control interno del
BBVA hasta julio de 2019, o el jefe de auditoria interna del BBVA.

Todo lo anterior refleja, a la perfeccion, la problematica de las auditorias internas y su
(escasa) capacidad para esclarecer los hechos acontecidos de cara a la determinacién de la
RPP], y es que aun cuando utilizadas de una manera correcta, se trata de un instrumento util
para el esclarecimiento de los hechos, cuando se emplean de manera torticera, probablemente
porque sea lo que le interese a la propia cipula directiva de la persona juridica, se convierten
en un arma sumamente peligrosa que conlleva, de facto, un retraso procedimental.

61vid.: STS 116/2017, de 23 de febrero; STS 546/2019, de 11 de noviembre; STS 597/2022, de 15 de junio.

62 v/id.: STS 116/2017, de 23 de febrero; STS 546/2019, de 11 de noviembre; STS 725/2020, de 3 de marzo; STS
507/2020, de 14 de octubre; STS 106/2021, de 10 de febrero;
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