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  SINOPSIS




  El objetivo general de esta obra es la introducción práctica del compliance officer en la empresa, no solo como una exigencia derivada del artículo 31 bis del Código Penal, sino sobre todo como un valor de calidad que va a garantizar la reputación empresarial.




   




  El objetivo específico es la introducción práctica del compliance officer como órgano mediador.




  Para ello, en primer lugar, se definirán las funciones del compliance officer en función de los requisitos compliance, lo que ayudará a comprender la importancia de la incorporación del órgano de cumplimiento en la empresa, como especialista en derecho penal de empresa con las particularidades que esto va a significar para las atenuaciones, excusas y exenciones de responsabilidad en sus relaciones con las otras empresas y con la Administración.




   




  Desde un punto de vista práctico y a través del análisis de la legislación mercantil y de las funciones del compliance officer según los distintos tipos de mediación empresarial, se apreciará por qué este órgano no es un órgano disciplinario, sino un órgano mediador.




   




  En síntesis, se trata de conceder al lector las pautas para que el compliance officer pueda disfrutar en el trabajo y ejercer su liderazgo. Para el desempeño de estas facultades, además de la delegación de las facultades ejecutivas de vigilancia y control del órgano de administración en el órgano de cumplimiento, será necesario creer en la mediación como método de resolución de conflictos.




  Introducción




  Las últimas reformas del código penal de 2010 y 2015 ponen de manifiesto que nuestro legislador empieza a entender1 que el derecho penal moderno solo se legitima, si trata de igual manera cualesquiera conductas gravemente lesivas para nuestra convivencia, incluso las realizadas por los sectores poderosos de nuestra sociedad, esto sucede cuando el derecho penal deja de ser derecho, destinado solo a aplicarse a los sectores sociales más desfavorecidos.




  Si bien la introducción de la responsabilidad penal de la persona jurídica se realiza en 20102, la primera regulación comprensiva3 se realiza en la reforma de 2015, es, en este sentido, un paso significativo, al introducir los requisitos y condiciones de la compliance.




  Será tras la reforma de 2015 cuando el art. 31 bis CP indique taxativamente los requisitos4 y condiciones para llevar a cabo esta nueva tarea que se les impone, siendo el aspecto más novedoso de la reforma del Código Penal de 2015, la completa regulación en los apartados 2, 3, 4 y 5 del art. 31 bis del CP de los programas de cumplimiento normativo o compliance guides denominados en el Código Penal como modelos de organización y gestión.




  En cuanto a la eficacia preventiva del sistema compliance existe acuerdo en considerar que, con carácter general, un programa de cumplimiento efectivo ha de promover tres objetivos esenciales: prevención, un programa de cumplimiento efectivo tiene que prevenir conductas ilegales que puedan enfrentar a la compañía a una responsabilidad penal; detección, tiene que conducir a una detección temprana en orden a remediarlas; y paliación, una vez que el delito se ha cometido, un programa de cumplimiento eficaz debe ayudar tanto a mitigar la responsabilidad penal (eximentes) como a reducir la posible sanción (atenuación).




  La responsabilidad penal de las personas jurídicas supuso un cambio de paradigma del Derecho Penal de ultima ratio del Estado a prima ratio, al anticipar la respuesta en la resolución del problema, el Derecho Penal se incorpora a la prevención empresarial.




  Este cambio de paradigma ha supuesto una privatización de la lucha contra la corrupción toda vez que el Estado ha obligado a las empresas a adoptar medidas preventivas internas, que por otro lado el Estado “el otro lado de la carretera” no ha adoptado como organización.




  La incorporación al ordenamiento jurídico español de la responsabilidad penal de las personas jurídicas se produce en tres etapas diferenciadas: 2010 con su introducción, 2012 con la incorporación de los partidos políticos y los sindicatos, siendo la alteración del Código Penal de 2015 la clave, porque en ella se concretan los requisitos compliance.




  Es importante asimismo en la reforma de 2015: la creación del delito de financiación del terrorismo o de financiación ilegal de los partidos políticos; además de la ampliación de delitos contra bienes colectivos de carácter socioeconómico, medioambiental, urbanístico o relacionados con nuevas tecnologías; las mejoras en los delitos contra la comunidad internacional; o la lucha contra la corrupción, en especial la mejorada regulación del delito de cohecho o la introducción del delito de corrupción entre particulares.




  La formulación legal o régimen jurídico de la responsabilidad penal de las personas jurídicas se concentra en el Código Penal en diversos preceptos: 31 bis, 33.7 que describe las penas imponibles a las personas jurídicas; 52 sobre la forma de imponer la pena de multa y 53 referentes a la determinación y a la forma de pago de la pena de multa, 66 bis sobre medición y determinación de las penas imponibles a las personas jurídicas, 116.3 que declara que a la responsabilidad penal de la persona jurídica irá unida la responsabilidad civil y el art. 130 que advierte que la transformación o fusión de una persona jurídica no extingue su responsabilidad.




  En el Libro II se indican los delitos en los que se considera posible la extensión de la responsabilidad penal de la persona jurídica mediante remisión en su caso al art. 31 bis CP.




  El estatuto jurídico-procesal penal de la persona jurídica se regula en la Ley de Enjuiciamiento Criminal en los artículos 119, 120, 409 bis, 544 quáter, 786 bis y 839 bis.




  La técnica legislativa penal empleada opta por la no remisión conceptual a la legislación mercantil, lo cual nos obliga a delimitar conceptualmente desde una perspectiva penal los conceptos tales como persona jurídica, administrador o domicilio social.




  La exigencia de responsabilidad penal directa5 a la persona jurídica6 nos sitúa ante la culpabilidad de la propia persona jurídica o autorresponsabilidad, fundamentada7 en algo que es hecho activamente por la asociación y que es la creación de una cultura criminógena; a sensu contrario la responsabilidad penal empresarial, contrarresta la anterior, en base a la instauración de una cultura de respeto al Derecho y cumplimiento normativo.




  En el art. 31 bis CP se instaura la responsabilidad de la persona jurídica por hecho propio o autorresponsabilidad8, lo que significa que la responsabilidad de la persona jurídica es propia e independiente, de la que corresponda a las personas físicas que hayan actuado en nombre, interés o a favor de ella.




  Es fácil comprender que la responsabilidad criminal9 de la persona jurídica no depende de la previa declaración de responsabilidad penal de la persona física, y que ni siquiera es necesario que el delito llegue a consumarse pues la expresión “delitos cometidos” permite incluir, además de las diferentes formas de autoría y participación, el delito intentado.




  Las asociaciones de personas10 como destinatarias de deberes son, por sí mismas, capaces de acción, tienen capacidad penal de acción, por esa misma razón no es suficiente responsabilizar a un integrante de la organización, porque si el defecto estructural pese a su detección sigue estando presente en la organización en su conjunto no habremos hecho nada.




  Acabamos de referirnos al problema de atribución de responsabilidad criminal a la organización como realidad intangible, situada entre los actores que operan en ella, porque si bien es cierto que a los individuos les corresponde el poder de la acción11 (acciones específicas a través de las que comunica y puede desautorizar la vigencia de una norma), también lo es, el hecho de que los entes colectivos poseen el poder de la interacción12 (la decisión comunica o tiene capacidad de comunicar) y todo poder debe llevar aparejada una responsabilidad.




  BOTTKE pone en conexión acción y organización a través de la comisión desde el punto de vista prejurídico penal lo que obliga a anticiparse, de ahí que HEINE13 llame al dominio de la organización, desde un punto de vista funcional sistémico mediante la coordinación de diversas tareas situadas en diversos departamentos.




  Licitud y legalidad son dos caras de la misma moneda que marcan la idoneidad de la acción típica en sentido amplio, siendo el objeto de la acción el cumplimiento de la ley y el respeto a las políticas internas, y el objeto de la interacción toda política preventiva que favorezca la delación, la consulta, la revisión y la participación en la toma de decisiones.




  Este poder de la interacción proporciona al conjunto de sus integrantes la capacidad de realizar aquello que individualmente no podrían, al tiempo que es capaz de condicionar, en un sentido o en otro, la conducta de los individuos que se incorporen a la organización.




  En ese sentido decimos que los sujetos colectivos no son reductibles a meros instrumentos, pues éstos considerados aisladamente carecen del poder de la “interacción” y no constituyen proyecto alguno, y en esa medida es posible considerar a la organización como sujeto de responsabilidad.




  La esencia de la corporación no es la mera suma de las personas individuales –el todo es más que la suma de las partes–, y es precisamente ahí donde radica la distinción entre culpabilidad (corporativa) y responsabilidad por la culpabilidad ajena.




  De mantener la opinión crítica tradicional a la capacidad de la persona jurídica para cometer acciones, acabaremos por llegar a la conclusión de que no pueden celebrar contratos válidos porque, al carecer de manos14 y del mecanismo físico impulsor del movimiento de traslado de una pluma o bolígrafo, no puede firmar ni, por tanto, comprometerse.




  El sistema español de regulación de responsabilidad penal de las personas jurídicas parte necesariamente de un punto central, lo injusto del hecho queda fundamentado por la organización defectuosa y la ausencia o irrelevancia de los sistemas de control.




  Los parámetros15 de los sistemas de control se centran en el cumplimiento normativo o compliance penal de los requisitos y condiciones (art. 31 bis 2. 2, 4 y 5 CP) que han de cumplir los modelos de organización o gestión, y que conlleva para la persona jurídica la necesidad de realizar cambios estructurales internos. De la obligación del plan se deriva el deber de reorganizar la empresa por lo que se ve afectada la libertad de organización.




  La base legal de la responsabilidad penal de la persona jurídica se fundamenta en un defecto estructural16 en su modelo de organización, por no ajustarse a la regulación del Código Penal. Estamos ante una concepción de la persona jurídica como un ámbito espacial17 o un “campo de juego” que propicia la comisión de delitos y que es necesario prevenir y cumplir18.




  Cuestión distinta es determinar si ha de ser el Código Penal o la Ley de Sociedades de Capital la que tendría que prever todas estas cuestiones, teniendo en cuenta que la persona jurídica ya venía obligada por el derecho mercantil19 a establecer, aplicar y mantener procedimientos eficaces de gestión del riesgo20 que permitieran la identificación, gestión, control y comunicación de los riesgos reales y potenciales derivados de sus actividades.




  No puede ser criterio fundamentador de la responsabilidad penal, afirmar que un Consejo de Administración ha tenido el conocimiento y control de lo que ha hecho un directivo o empleado, argumentándolo desde la simple base de que el Consejo es el máximo órgano de decisión en la empresa, porque esto sería una muestra de responsabilidad penal objetiva21.




  Asimismo, será dificultoso exigir la responsabilidad personal de los empleados en la vida interior de las empresas22, más factible sin embargo en el interior de las Administraciones públicas que aun estando sometidas al principio de jerarquía23, también tienen exceptuada la obediencia a las órdenes de contenido antijurídico.




  La exclusión de responsabilidad objetiva24 por la producción de resultados imprevisibles, en un derecho penal propio de un Estado social y democrático de Derecho, significa que es imposible castigar lo que no es doloso ni culposo, que ni se puede retribuir, ni puede justificarse25.




  La exención de responsabilidad penal para las personas jurídicas es consecuencia de una conducta de la persona jurídica que ha de ser justificada o excusada, no es una exclusión de tipicidad26 porque lo cierto es que la investigación respecto al delito concreto se ha iniciado, siendo que el cumplimiento de los requisitos y condiciones, que a continuación vamos a analizar indican que el Código Penal excluye la responsabilidad o la atenúa en gran medida.




  El debido control es la pieza clave de todo sistema de cumplimiento normativo de tal manera que puede existir un programa específico de compliance en el que se infringe el debido control, y a la inversa puede darse este comportamiento social correcto, pese a no tener programa de cumplimiento, por lo que lo realmente importante es la adaptación, de las políticas de cumplimiento que se instauren, a cada ámbito de la empresarial, en esto consiste la prevención penal tanto desde el punto de vista de la prevención general que consiste en amenazar o motivar para que no se produzcan los resultados fortuitos e imprevisibles, como desde el punto de vista de la prevención especial que consiste en la necesidad de resocialización o prevención individual para quien ha causado objetivamente un resultado dañoso, fortuito e imprevisible.




  Para poder entender la llamada culpabilidad por defecto de organización y control tenemos que tener claro dos conceptos:




  En primer lugar, que no se trata una especie de responsabilidad de comisión por omisión27 de la persona jurídica “garante”, la persona jurídica no es garante28, lo que no impide que para el desarrollo de su actividad adopte las medidas preventivas que le indica el código penal.




  Si se produce la delegación, del mismo modo que la persona jurídica no es garante, tampoco lo es el compliance officer por lo que no podrá responder como autor mediato al no ser garante.




  Podríamos encontrar un supuesto de persona jurídica garante en los delitos de resultado (art. 330 en relación con el art. 11 CP), cuando con la no delegación de la facultad de control en el compliance officer se está cometiendo una conducta omisiva29 de la persona jurídica. Si se infringe el deber de evitar que la actividad de la empresa se concrete en la realización de hechos delictivos, cuando el órgano de administración con esta no delegación ha creado intencionadamente el espacio30 de descontrol para que la infracción pueda cometerse.




  En segundo lugar, que la exención de la responsabilidad individual que podría comportar el simple traslado de responsabilidad penal a la persona jurídica se evita, previendo la acumulación de responsabilidades: la de la persona jurídica no debe implicar la exención de la de la persona física, sin que ello suponga, en absoluto, la infracción del principio non bis in idem31. Basta con recordar que no se daría en este caso la necesaria unidad de sujeto, dado que, por definición, persona física y jurídica son independientes.




  Para concluir, decir que en la aplicación de las sanciones administrativas32 deben imperar las formas del ámbito penal, esto es, se debe exigir también en este ámbito la culpabilidad de la persona jurídica y su imposición debe estar rodeada de las mismas garantías.




   




  
1. Responsabilidad penal empresarial corporativa y laboral





  Dice Brender –discípulo de Tiedemann– que la empresa es responsable del delito de su miembro porque aumenta “las posibilidades de conducción e influencia derivados de su propia organización”.




  En este sentido, en cuanto a las personas que pueden impregnar de responsabilidad a la persona jurídica, se establecen dos criterios de imputación33 de responsabilidad penal (art. 31 bis 1, a) corporativa y b) laboral.




  El primero, que vamos a denominar de acción directa o corporativa34, tiene lugar cuando han sido las personas que tienen poder de decisión máximo (órgano de gobierno35 y alta dirección36) las que han realizado los actos, por sí mismos o a través de sus empleados, que generan el delito.




  En cambio, en segundo lugar, habrá responsabilidad penal por acción descontrolada o laboral cuando esta se haya podido producir a causa de que los dirigentes no ejercieron los controles a los que estaban obligados para evitar que aquello sucediera. En este caso el incumplimiento de vigilancia ha de ser grave, es decir, en la compliance laboral tiene que haber habido un descontrol organizativo de especial gravedad37.




  En la compliance corporativa (art. 31 bis 1 a) CP) se emplea el término “representantes legales”. Se trata de un concepto ajeno a la legislación mercantil, que entendemos se refiere tanto a la representación orgánica, esto es, el órgano de administración que actúa por cuenta de la sociedad; como a la representación voluntaria, esto es, a los apoderados que actúan en nombre de la misma y con poder de representación.




  Dentro de este personal corporativo se engloba al compliance officer como órgano de la persona jurídica con poderes autónomos de iniciativa y control, en tanto en cuanto tiene delegadas facultades ejecutivas como son las de vigilancia y control.




  La compliance laboral, por su parte, englobaría principalmente a los trabajadores que actúan por cuenta de la entidad, entre los que se incluyen evidentemente los propios trabajadores, los trabajadores de las empresas de Trabajo Temporal, trabajadores autónomos dependientes; así como los colaboradores, esto es, los prestadores de servicios, comerciales o agentes. Como vemos, tiene una acepción más amplia que el concepto laboral de trabajador




  
2. El compliance officer





  El reproche penal del que puede ser objeto la persona jurídica surge de la exigencia de delegación de las facultades ejecutivas de vigilancia y control, del órgano de administración en el compliance officer (art. 31 bis 2 CP) y de cómo se produce esta38.




  El órgano de cumplimiento normativo es un asesor de cumplimiento normativo penal encargado de ejecutar el plan de cumplimiento, es el órgano encargado de realizar el proceso de actualización permanente del inventario de obligaciones legales que afectan a la empresa, y de la autoevaluación periódica del cumplimiento de las mismas; investido de poderes autónomos de iniciativa y control sobre el órgano de administración de conformidad con lo establecido en el artículo 31 bis 2. 2ª del Código Penal, y de vigilancia sobre los trabajadores y colaboradores entre los que se encuentran los prestadores de servicios, podrá ejercer su función si cuenta con los recursos necesarios para su desempeño.




  2.1. Delegación de funciones ejecutivas




  Donde más claramente se comprueba la responsabilidad directa de la persona jurídica es cuando se producen hechos constitutivos de delito, que sean consecuencia de acuerdos adoptados por sus órganos sociales a los que, legal o estatutariamente corresponda la adopción de decisiones ejecutivas.




  En el art. 31 bis CP se contienen tres facultades ejecutivas, que sostienen el modelo de organización y gestión, que como la palabra dice, pertenecen al órgano de administración, estas son las facultades de supervisión, vigilancia y control sobre los integrantes de la organización, de éstas, vamos a tratar de dilucidar cuáles corresponden al compliance officer, teniendo en cuenta que la compliance se estructura en cuanto a modelo de organización a cargo del compliance officer, pero en cuanto a sistema gestión39 a cargo del órgano de administración.




  La responsabilidad empresarial no será posible si el hecho estuviera fuera de sus posibilidades reales de supervisión, lo mismo habrá que entender en el caso de que se haya producido una correcta delegación40 de la gestión efectiva de un ámbito de competencias determinadas que traslada lícita o legalmente a otro.




  La facultad ejecutiva de supervisión41 es competencia exclusiva del órgano de administración y se corresponde con el sistema de gestión propio del órgano de administración. Es un deber directivo el establecimiento de los mecanismos organizativos adecuados al cumplimiento normativo, que incumbe primariamente a la dirección de la empresa –órgano de administración– en tanto que,, al asumir la dirección y control de la misma,, asume también la evitación de los peligros que de ella surjan, esto es, el empresario tiene el deber de evitar los cursos lesivos que surgen de la actividad empresarial.




  El deber de reacción o de supervisión pasivo42 corresponde al administrador y contiene las siguientes facultades: gestión de la imagen empresarial, configuración de la estructura orgánica de la sociedad, fijación de objetivos empresariales y perfección de contratos, entre los que se encuentran el compromiso de dirección con el abogado externo y los pactos de mediación.




  La implementación del programa de cumplimiento dependerá del grado de apoyo y fomento de una “cultura de cumplimiento” en la empresa, por parte de la alta dirección y del consejo de administración de la compañía.




  Llegados a este punto hemos de tener en cuenta que salvo en los supuestos legalmente previstos43, no tendrá lugar una delegación44 entre el directivo (administrador) y el mando intermedio (compliance officer), que esta delegación solo se produce en el ámbito interno de la empresa, y que únicamente se refiere a los deberes de vigilancia y control, de tal manera que cuando los textos se refieran a delegación de las facultades de supervisión se refieren a una acción conjunta entre el órgano de administración y el abogado externo.




  La delegación45 de funciones que se producen en el ámbito empresarial en la que el delegante retiene determinadas competencias (deber de reacción o de supervisión pasiva) cuyo no ejercicio comportará la responsabilidad a título de autor en comisión, pese a que sea el delegante quien activamente lleve a cabo los actos ejecutivos, esto es, exige una actuación del delegante si aparecen indicios de un incorrecto desempeño de la tarea delegada.




  En la medida que, en la gestión de los recursos financieros y en la aplicación del sistema disciplinario se concreta la voluntad de la persona jurídica, estos requisitos de la compliance han de ser desempeñados directamente por el órgano de administración, como facultades del deber de supervisión que se concretan en el sistema de gestión.




  Sin embargo, la organización del sistema de información empresarial y de los recursos financieros y no financieros, así como la identificación de actividades-riesgos corresponde al compliance officer como consecuencia de las facultades de vigilancia y control.




  La facultad de control sobre órgano de administración y a los apoderados de la persona jurídica se corresponde con el modelo de organización empresarial, y debe ser delegada por el órgano de administración en el compliance officer corporativo, en virtud de la previsión del art. 31. 2. 2.ª CP.




  Esta delegación tiene consecuencias jurídicas relevantes en la configuración de la imputación del hecho a la persona jurídica, no solo en cuanto a los criterios de imputación como veremos a continuación, sino también en lo referente a la designación del compliance officer, cuyo nombramiento es condición organizativa en el ámbito corporativo46, con la consiguiente delegación de la facultad de control y vigilancia por parte del órgano de administración.




  Se plasma en el ordenamiento jurídico penal a través de la compliance la promoción de una forma de organización concreta, se trata de la intervención penal en la autorregulación que a partir de este momento será regulada conforme al contenido del art. 31 bis CP.




  Más dudas suscita, la delegación de la facultad de vigilancia en el compliance officer laboral, teniendo en cuenta que el art. 31. 2. 4 CP no determina la exigencia de esta delegación, aunque del requisito del art. 31. 5. 4.º CP podría inferirse también la necesidad de que el compliance officer también tenga delegada la facultad de vigilancia sobre los trabajadores de la empresa.




  Otra razón más, por la que parece necesaria la delegación de la facultad de vigilancia en el compliance officer, es que la falta de esta delegación y la comisión de delito por la persona jurídica, permitiría interpretarse como un incumplimiento grave del deber de vigilancia que infiere el art. 31 bis 1 b) in fine, siendo que el incumplimiento grave de vigilancia por parte del compliance officer determinará la responsabilidad penal de la persona jurídica.




  Si esta delegación no se produjera y fuese el administrador el que ejerciese las facultades de vigilancia y control propias del compliance officer, la responsabilidad penal del administrador se derivará automáticamente a la empresa.




  En la medida en que los requisitos establecidos para eximir de responsabilidad a las personas jurídicas consisten principalmente en medidas de carácter preventivo a adoptar por estas, no es exagerado concluir que con ello se les imponen indirectamente determinadas obligaciones, que como vemos pueden incluso afectar a su estructura orgánica.




  
2.2. Incorporación orgánica del compliance officer





  Para la incorporación orgánica del compliance officer u órgano de cumplimiento normativo, al igual que ocurre con el órgano de administración47, en la empresa, será necesario tanto una modificación estatutaria, como su nombramiento y aceptación, que en el caso de las sociedades serán actos inscribibles en el Registro Mercantil.




  Así lo hizo, por ejemplo, la Liga de Fútbol Profesional48 a través de sus Estatutos aprobados por la Comisión Directiva del Consejo General de Deportes el 26 de septiembre de 2016, en su artículo 6 b) y 8, y cuya regulación más extensa se encuentra recogida en el artículo 43 quinquies.




  En la Recomendación de la Comisión de 15 de febrero de 2005 relativa al papel de los administradores no ejecutivos o supervisores49 se detallan las funciones del compliance officer, así como aquellas cuestiones necesarias para su desempeño con independencia y sin temor a represalias, con los medios necesarios y con la formación adecuada a través de los programas de formación que establezca la empresa.




  Las actividades del compliance officer deben estar acreditadas en instrucciones empresariales, en el caso específico del órgano de cumplimiento normativo han de aparecer recogidas en los estatutos sociales y desarrolladas en los mismos sus funciones.




  La norma UNE 19601:2017 en su apartado 5.1.2 establece requisitos dirigidos a las organizaciones, no a las personas, de modo que la certificación de conformidad con su contenido no equivale a la acreditación o certificación de las personas que desempeñan las tareas de compliance penal pero que nos ayudan a concretar cuáles son sus responsabilidades50.




  Las actuaciones de los órganos con arreglo a sus estatutos51 se convierten en acciones propias de la persona jurídica, el siguiente paso es la designación del órgano de cumplimiento normativo que en las sociedades de capital corresponde al órgano de administración.




  La composición del órgano de cumplimiento normativo puede unipersonal o puede consistir un órgano colegiado, la vigencia en sus cargos será indefinida, siendo estos retribuidos mediante contrato laboral, al ser un órgano interno de la persona jurídica.




  Visto lo anterior, entre las competencias del órgano de cumplimiento normativo podemos enumerar las siguientes: fomentar la difusión, conocimiento y cumplimiento del código ético, del manual de prevención penal y demás normativa interna de la empresa; asegurar el adecuado funcionamiento y gestión del canal de denuncia; elaborar una política de cumplimiento y revisar su contenido, cuando resulte necesario, con el objetivo de proponer al consejo de administración las modificaciones y actualizaciones que considere necesarias; poner a disposición del consejo de administración el informe anual obtenido de la verificación periódica del canal de denuncia, y en su caso revisar el contenido del código ético, manual de prevención penal, así como realizar la actualización del mapa de riesgos según la actividad de la empresa y la revisión de los procedimientos, políticas y protocolos internos; configurar un programa de formación global que comprenda el conocimiento del código ético, del manual de prevención, del canal de denuncia, de las políticas de cumplimiento penal, de los procedimientos, protocolos internos y modificaciones regulatorias de aplicación a la empresa; controlar, supervisar, evaluar y mejorar el modelo de prevención y detección de delitos implantado por la empresa; aplicar procedimientos documentales adecuados para la identificación de los clientes, información y conservación de documentos, control interno, evaluación y gestión de riesgos; propulsar las medidas de cumplimiento de las disposiciones pertinentes y comunicación, con el objetivo de prevenir e impedir operaciones relacionadas con el blanqueo de capitales o financiación del terrorismo; incorporación de procedimientos de diligencia debida52, con respecto a proveedores, socios en negocios o representantes comerciales, como puede ser la comprobación en el registro mercantil de la existencia del órgano de cumplimiento normativo, exigiendo en caso contrario la acreditación del programa de cumplimiento penal; prestar el apoyo y asesoramiento que, en su caso, fueran necesarios a los interlocutores empresariales que lo soliciten, en materia de cumplimiento, y en particular, de cumplimiento penal; y cualquier otra función de monitorización y seguimiento de los procesos de control y revisión internos que la empresa quiera asignar a la función de cumplimiento.




  Al efecto de que el órgano de cumplimiento normativo pueda llevar a cabo las anteriores competencias, habrá que habilitar al órgano de cumplimiento expresamente, entre otras, con las siguientes facultades: para requerir la documentación e información que considere necesaria para el desempeño de sus competencias, tanto a cualquier órgano, oficina, centro de trabajo, como empleado, cualquiera que sea su categoría dentro de la empresa, pudiendo solicitar que se sancione a cualquier miembro de la misma que se niegue a facilitar la documentación o información requeridas; proponer mediación con carácter previo a que se sancione a cualquier miembro de la empresa que incumpla el modelo de prevención de delitos, el código ético, el manual de prevención penal o el sistema de gestión de cumplimiento normativo; derivar a mediación cuando se trate de otro interlocutor empresarial o consumidor, fomentando el estableciendo de los correspondientes pactos de mediación en la contratación y con el objetivo de incrementar los acuerdos negociados en el tráfico mercantil; emitir recomendaciones no vinculantes53 para el Consejo de Administración en materia de cumplimiento; otorgar poder de representación procesal, a favor de abogados y procuradores, con facultad para interponer querellas criminales y denuncias ante cualquier autoridad en nombre de la sociedad; comparecer en juicio penal en nombre de la empresa como representante especialmente designado con poder especial para llegar a acuerdo de conformidad según lo prevenido en el art. 787.8 LECRIM.




  La efectividad del desarrollo de la actuación interna del compliance officer depende de que se le dote por el órgano de administración de los medios humanos y técnicos necesarios, entre los que se encuentra el canal de denuncia on line con acceso a internet, formación adecuada, auditoría externa, así como recursos económicos suficientes.




  Actualmente, y para garantizar los poderes autónomos de iniciativa y control del compliance officer, se le atribuye al consejo de administración la función de garantizar que el compliance officer, pueda desarrollar sus funciones con total libertad y sin miedo a represalias, no pudiendo ser sancionado por otro motivo que no sea el incorrecto ejercicio de sus funciones54, y solo por el propio consejo de administración.




  
2.3. Estatuto jurídico-procesal del compliance officer





  La manera para concretar en el proceso penal a la persona jurídica investigada es a través de una persona física especialmente designada55 por aquella. Entre los requisitos procesales del representante especialmente designado está el de no haber sido citado como testigo56 o imputado al haber acumulación de pretensiones.




  No dice la norma procesal que esta persona física especialmente designada tenga que ser el administrador57, de tal manera que si así lo prevén los estatutos podría será el compliance officer esa persona especialmente designada58 que tiene derecho a interpretación y traducción gratuitas de documentos esenciales59.




  Haber habilitado estatutariamente al compliance officer para comparecer en juicio en representación de la persona jurídica, no es más que una previsión interna de autorregulación porque lo cierto es que nos hallamos ante la ausencia de regulación jurídica del estatuto jurídico del compliance officer.




  Para simplificar, activar y adaptar el proceso el juez puede acordar la formación de piezas separadas para enjuiciar por separado a las personas jurídicas (art. 762.6ª LECrim). Si el juez instructor aprecia la eximente, puede acordar el sobreseimiento libre respecto a la persona jurídica (art. 637.3 LECrim).




  La toma de declaración a la persona jurídica en fase de instrucción se realiza a través de esta persona especialmente designada60 sin que su no designación paralice61 el proceso, la incomparecencia de la persona especialmente designada por la persona jurídica, no impedirá la práctica de la diligencia de investigación que se sustanciará con el abogado defensor. En cuanto a la comparecencia judicial de la persona jurídica investigada la citación la realizará el juzgado de instrucción62 en su domicilio social63, salvo falta de domicilio social conocido64.




  La práctica de las medidas cautelares se adoptarán a instancia de parte65.




  La ley procesal se remite al Código Penal en lo referente a las medidas cautelares aplicables66 a la persona jurídica, por lo que además67 de las reales previstas para asegurar la responsabilidad civil como la pena de multa, durante la instrucción de la causa, el juez instructor podrá acordar la clausura de locales, la suspensión de actividades sociales y la intervención judicial, por un plazo que no podrá exceder de la pena que pueda corresponder en caso de ser declarada responsable la persona jurídica68.




  Si bien respecto de esta última medida –tendente a salvaguardar los derechos de los trabajadores y acreedores– el citado artículo dispone: “La intervención podrá afectar a la totalidad de la organización o limitarse a alguna de las instalaciones, secciones o unidades de negocio”.




  El juez o tribunal en la sentencia o, posteriormente, mediante auto, determinará exactamente el contenido de la intervención y podrá solicitar al Registro de mediadores concursales, quién se hará cargo de la intervención y en qué plazos deberá realizar informes de seguimiento para el órgano judicial.




  La intervención se podrá modificar o suspender en todo momento previo informe de interventor y del ministerio fiscal. El interventor tendrá derecho a acceder a todas las instalaciones y locales de la empresa o persona jurídica y a recibir cuanta información estime necesaria en el ejercicio de sus funciones.




  No obstante, las medidas cautelares están sometidas al principio rebus sic stantibus, de forma que pueden ser revisadas a lo largo de todo el proceso, instando su modificación, sustitución o suspensión.




  En el momento que se imputen hechos presuntamente delictivos a las personas jurídicas las diligencias de investigación podrán practicarse: contra la persona física (empleado, directivo, órgano de administración), contra la persona jurídica o contra ambos.




  La persona jurídica habrá de designar abogado69 y procurador70, correspondiendo en su caso a la persona jurídica el derecho a la asistencia jurídica gratuita71, de tal manera que la persona jurídica pueda ejercitar el derecho de defensa y representación, garantizándose así el principio de contradicción, de tal manera que para el caso de que no se designe representante se procederá a su designación de oficio, sustituyendo a partir de este momento el domicilio del procurador el domicilio social de la persona jurídica.




  Será el compliance officer quien, en su caso, llegue a un acuerdo de conformidad72 cuyo acto pude celebrarse por separado al resto de los imputados en el proceso, para la realización de este acto que ha de estar facultado al efecto en los estatutos sociales.




  Si bien la ley procesal refiere a poder especial lo cierto es que el compliance officer no entra dentro del concepto de representante legal del art. 31 bis 1 a) que incluye a representación orgánica (órgano de administración) y apoderados en virtud de poder general, poder especial o poder para pleitos. Entrando más bien dentro del término “autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona jurídica” en virtud de los estatutos sociales. Los derechos fundamentales son preservados en fase probatoria del juicio oral, tanto respecto a la documentación administrativa aportada obligatoriamente en procedimiento administrativo73, como respecto a la inadmisión74 de la prueba ilícita75 por mala fe procesal76.




  La presencia “corporeizada” de persona jurídica acusada se asegura igualmente en fase de juicio oral77 con todas las garantías procesales de modo que, en el la fase más importante del juicio oral, el plenario, la persona jurídica es representada en todo caso, bien por la persona física especialmente designada por la persona jurídica o bien por abogado y procurador. Finalmente, se prevé la rebeldía78 de la persona jurídica acusada en el juicio oral.




  La absolución de la persona física no supone la absolución de la persona jurídica al no darse el efecto extensivo de las sentencias absolutorias79 del art. 903 LECRIM.




  En fase de ejecución de sentencia, si empeorase la situación económica de la empresa podría incluso reducirse el importe de la multa (art. 52.3 CP), para lo que habría que abrir un incidente que al igual que el estatuto jurídico procesal del compliance officer tampoco está regulado, en el que debería darse audiencia a los trabajadores y acreedores.




  En esta audiencia a trabajadores y acreedores, con la finalidad de salvaguardar su posición jurídica, se dilucidará si la cuantía de la multa pone en peligro la supervivencia de la empresa o el mantenimiento de los puestos de trabajo existentes, pudiéndose decretar80 el fraccionamiento del pago o incluso reducir el importe de la multa.




  Siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo posterior a la reforma de 2015 trataremos de dilucidar a quién corresponde la carga de la prueba, consistente en acreditar el defecto organizativo como correlativo al principio de culpabilidad que establece el art. 31 bis CP.




  El defecto organizativo como base de la imputación ha de ser probado por la acusación81 correspondiendo a esta la carga de la prueba82, y esto es así, porque no cabe la responsabilidad objetiva de la persona jurídica, correspondiéndole el mismo esfuerzo probatorio83 que para las personas físicas, con las mismas garantías incluido el derecho a la presunción de inocencia84 como correlativo al principio de culpabilidad por defecto de organización, que establece el art. 31 bis en la responsabilidad de los delitos85 de las personas jurídicas.




   




  3. La persona jurídica y los entes colectivos




  Los principios constitucionales que rigen el principio de culpabilidad86 al igual que para las personas físicas son aplicables a la persona jurídica. Correlativa a la dignidad87 humana, la reputación88 empresarial es parte integrante del derecho al honor89 de la persona jurídica. La reputación, al mismo tiempo que la dota de garantías, fundamenta –de manera inversa– que se le realice un reproche90 de “deshonor” cuando su conducta no ha sido adecuada.




  El Derecho Comunitario y la normativa internacional suscrita por España es muy precisa en la previsión de responsabilidad de las personas jurídicas a través de las siguientes normas:




  La Recomendación nº 18 del Consejo de Europa de 1988, del Comité de Ministros a los Estados Miembros, relativa a la responsabilidad de las empresas con personalidad jurídica por las infracciones cometidas en el ejercicio de sus actividades.




  La Acción Común del Consejo de 22 de diciembre de 1998 sobre la corrupción en el sector privado91.




  El Convenio Penal sobre la corrupción firmado en Estrasburgo el 27 de enero de 1999.




  El Convenio contra la delincuencia organizada internacional de 15 de diciembre de 2000.




  Las Decisiones Marco: 2003/80 (protección del medio ambiente92 mediante el derecho penal), 2003/568 (lucha contra la corrupción en el sector privado), 2004/68 (sobre explotación sexual y pornografía infantil), 2004/757 (sobre punición del tráfico de drogas), 2005/222 (sobre ataques a los sistemas informáticos), 2005/667 (sobre refuerzo penal contra la contaminación de buques), 2008/909 (relativa a reconocimiento mutuo de sentencias en materia penal).




  Las Directivas: 2004/35CE de 21 de abril sobre responsabilidad medioambiental en relación con la prevención y la reparación de daños medioambientales93, 2008/99/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de noviembre relativa a la protección del medio ambiente mediante el Derecho Penal94 y 2017/1371 de 5 de julio de 2017 sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la Unión95.




  En una primera aproximación podemos realizar una enumeración del concepto que engloba a la persona jurídica como organización96 en el que se encuentran las siguientes: asociaciones, fundaciones; cooperativas, mutuas, entidades financieras o de crédito; sociedades mercantiles privadas (sociedades limitadas, sociedades anónimas, sociedades laborales, sociedades anónimas deportivas); sociedades mercantiles públicas; colegios profesionales, cámaras de comercio, partidos políticos y sindicatos.




  En el Código Civil realiza una definición de persona jurídica97 dentro de la que se encuentra el concepto que el Código Penal realiza de sociedad98 cuya cláusula analógica final viene a reconocer que la enumeración que realiza posee un carácter meramente ejemplificativo y que consecuentemente existen otras entidades que, pese a no hallarse específicamente mencionadas en el precepto, pueden quedar englobadas en la noción penal de sociedad. Y entre las que se encuentran las siguientes:




  Las asociaciones99 de interés particular, sean civiles, mercantiles o industriales, a las que la ley conceda personalidad propia, independiente de la de cada uno de los asociados. Las sociedades civiles100.




  La sociedad limitada y la sociedad anónima reguladas en la Ley de Sociedades de Capital que engloba: las sociedades laborales (anónimas o de responsabilidad limitada), sociedades participadas, sociedades de garantía recíproca, sociedad anónima deportiva, sociedad cooperativa (incluida la sociedad cooperativa europea domiciliada en España) y la sociedad comanditaria simple, regulada cada una de ellas por su propia legislación.




  La cooperativa101 es una asociación autónoma de personas que se han unido de forma voluntaria para satisfacer sus necesidades y aspiraciones económicas, sociales y culturales en común, mediante una empresa de propiedad conjunta y de gestión democrática. La empresa cooperativa102 se fundamenta en unos valores de participación y gestión democrática en toma de decisiones, compartida e implícita en la actividad de sus miembros.




  Las sociedades irregulares o sociedades mercantiles de capital, pese a que la inscripción103 registral tiene carácter constitutivo conforme al art. 33 LSC, están dotadas de personalidad jurídica conforme al art. 39 LSC. La falta de inscripción no afecta a la personalidad jurídica, sino estrictamente al régimen de publicidad de la entidad104.




  Deviene irregular aquella sociedad que una vez verificada la voluntad de no inscribir la sociedad y, en cualquier caso, transcurrido un año desde el otorgamiento de la escritura sin que se haya solicitado su inscripción. A estas se aplicarán las normas de la sociedad colectiva o, en su caso, las de la sociedad civil si la sociedad en formación hubiera iniciado o continuado sus operaciones (Artículo 39.1 LSC).




  En cuanto a la disolución encubierta105 y en lo que respecta a la responsabilidad penal de las personas jurídicas, se produce la extensión de la responsabilidad penal de la persona jurídica, dándose mayor importancia al sustrato organizativo de la propia entidad que a consideraciones meramente formales, lo que resulta lógico, teniendo en cuenta el dinamismo consustancial a las figuras corporativas.




  Se evita así la elusión de la responsabilidad penal por medio de operaciones de transformación, fusión, absorción o escisión, o de disolución encubierta o meramente aparente de la persona jurídica, de modo que se evita la impunidad en los clásicos supuestos de sucesión de empresas.




  En el caso de las fusiones o absorciones para hacer responsable a la sociedad sucesora106 habrá de demostrar el carácter espúreo o ficticio de la sucesión societaria, de tal manera que el juez o tribunal podrá moderar107 el traslado de la pena en función de esta circunstancia.




  Cuando la persona jurídica trate de eludir su responsabilidad penal por medio de mecanismos tan particularmente lesivos para los intereses de trabajadores y acreedores, como su disolución preordenada a tal fin o ficticia, se puede solicitar del juez la adopción de la medida cautelar de intervención judicial de la corporación, conforme a lo previsto en el último párrafo del artículo 33.7 del Código Penal.




  Solo la disolución real de la sociedad se equipará a la muerte de la persona física de modo que habiendo desaparecido realmente los presupuestos inherentes a la existencia corporativa, no podría exigirse la sujeción a la responsabilidad penal. No obstante, debe tenerse en consideración que el artículo 371 de la LSC prevé que con la disolución de la sociedad se abre el período de liquidación y que la sociedad disuelta conserva su personalidad jurídica mientras dicha liquidación se realiza, debiendo añadir durante ese tiempo la expresión -en liquidación- a su denominación.




  Para saber cuál es el modelo de organización adecuado para cada organización en primer lugar tenemos que acudir a la normativa que regule la misma, así en el caso de las asociaciones108 acudiremos a la Ley Orgánica 1/2002, 22 de marzo.




  Los Colegios profesionales o las Cámaras de comercio tienen la consideración de personas jurídicas penalmente responsables, así como las demás Corporaciones de Derecho Público, por cuanto constituyen cuerpos intermedios de configuración bifronte que tienen entre sus fines primordiales la defensa de intereses privados, aunque comunes a los miembros de un determinado sector económico o profesional, y aunque participen en tareas de naturaleza pública en mayor o menor medida, con un grado variable de asimilación de sus actos al régimen administrativo.




  La LO 7/2012, de 27 de diciembre fue aprovechada en su tramitación parlamentaria para eliminar del listado de sujetos excluidos penalmente a los partidos políticos y a los sindicatos, extendiéndose su responsabilidad a las fundaciones y entidades con personalidad jurídica a ellos vinculados.




  En cuanto a las sociedades mercantiles públicas, la OCDE en el informe adoptado por el Grupo de Trabajo en 2012, mostraba su preocupación por que las sociedades estatales pudieran eludir el régimen de responsabilidad de las personas jurídicas; esta organización llamaba especialmente la atención, sobre la titularidad pública de las acciones de las entidades financieras rescatadas por el Estado a través del FROB. El origen de la incorporación de las sociedades mercantiles públicas109 como responsables penalmente, se encuentra en el continuo proceso de privatización de las mismas, cuyos recursos económicos eran gestionados antes por el sector público.




  La pena principal para la persona jurídica es la multa que junto con la intervención judicial podrá imponérsele a estos entes, no así las demás penas previstas para el resto de las personas jurídicas, esto es, la disolución, la suspensión, la prohibición de actividades, la clausura de locales o establecimientos, o la inhabilitación para obtener subvenciones, ayudas públicas, beneficios fiscales y de la Seguridad Social.




  Para concluir, decir que la responsabilidad penal empresarial de la persona jurídica solo excluye a las Administraciones Públicas110 en sus tres sectores públicos: administrativo, empresarial y fundacional.




  No se entiende sin embargo esta exclusión teniendo en cuenta la externalización de las actividades de prestación de servicios públicos, que implica una cada vez menor actividad del Estado en todas y cada una de las Administraciones Públicas, en sus características vertientes de programación y planificación, cuando no de directa intervención, sobre todo, de las agencias111 públicas, las entidades públicas empresariales112 y los organismos reguladores113.




  Resultan ciertamente inadmisibles los privilegios que se establecen a favor de las entidades públicas y sus gestores, la igualdad ante la ley no debe ser devaluada con este tipo de normas.




  Este continuado proceso de abandono114 por el Estado de su condición de agente económico, implica, desde el punto de vista penal, y según ha destacado la doctrina, una importante reducción del área tradicionalmente asignada a la normativa penal de las Administraciones Públicas, con la consecuente dislocación, del control penal de las actividades económicas, de la esfera pública a la privada.




  Los entes colectivos pueden estar compuestos por personas jurídicas, entre las que se encuentran las uniones temporales de empresas (UTEs)115, empresas que se organizan para comprar productos al por mayor para realizar campañas comerciales y luego revenderlos, los grupos de empresas116, las sucursales y las federaciones; o por personas físicas, movimientos ciudadanos117, sociedades civiles118, sociedades de hecho, grupos (de estudiantes, musicales, de investigación, hermandad religiosa, peña de juego, comunidad de propietarios, sociedad deportiva), fondos de pensiones, fondos de inversión.




  Sin perjuicio de reconocer una mayor dificultad interpretativa también podría plantearse la conveniencia de considerar, por coherencia del sistema o en interpretación analógica, la aplicación de las reglas de atenuación o de exención de responsabilidad penal referidas a la persona jurídica




  El nombramiento de compliance officer que redacte el plan de prevención penal en los entes colectivos ha de favorecer a estos como atenuante o exención, al igual que para las personas jurídicas.




  El Tribunal Supremo prohíbe reiteradamente la interpretación extensiva perjudicial al reo, por su parte la analogía favorable119 (art. 4.1 CP) no es contraria el principio de legalidad, la posibilidad de eliminación o reducción de la responsabilidad o de la pena no afecta a la seguridad jurídica.




  La responsabilidad penal de la persona jurídica en el derecho comparado




  Legislativamente fue reconocida la responsabilidad penal de la persona jurídica en el Reino Unido en virtud de la Interpretation Act (1889), por medio de un dispositivo general que considera el término persona como comprensivo también del ente colectivo.




  Esa responsabilidad fue aplicada inicialmente a las regulatory offences (public welfare offences) infracciones castigadas con sanciones menos severas, a partir de 1940 alcanzó a crímenes de cualquier naturaleza.




  El antecedente compliance que rige en Estados Unidos, desde hace más de un siglo, concretamente desde la Sentencia del Tribunal Supremo sobre el caso New York Central R. Co. V. United States 212 U.S. 481 (1909), atiende a la regla respondeat superior, según la que una empresa es automáticamente responsable, cuando el delito ha sido cometido por sus directivos o empleados.




  En Alemania el art. 130 de la Ley de Contravenciones o de Infracciones Administrativas (OWiG) de 1968, sanciona la infracción de deberes de vigilancia en el marco de la actividad empresarial, de ahí la necesidad de su implantación en los programas éticos y de cumplimiento normativo.




  En el mismo sentido, el art. 91.2 de la Ley de la Corporación (Aktiengesetz), que impone a los consejos de administración el deber de introducir medidas adecuadas –en especial un sistema de seguimiento120– para advertir lo antes posible los riesgos que amenacen la continuidad de la compañía.




  La inclusión del artículo 499 bis del Código Penal por la Ley de 15 de noviembre de 1971 describía el delito contra la libertad y la seguridad en el trabajo121, declarando la posibilidad de que de aquellos hechos pudieran ser responsables las personas jurídicas.




  La Organización para la Cooperación y el Desarrollo (OCDE) aprueba en 1976 sus Principios Rectores Aplicables a las Empresas. Después de los Códigos holandés (1976) y noruego (1992) el Código penal francés de 1994 ha previsto una verdadera responsabilidad penal de las personas jurídicas.




  El 1 de noviembre de 1991 entran en vigor los Federal Sentencing Guidelines o Guidelines en Estados Unidos, que son utilizadas para la determinación de la pena por los tribunales federales, prevén la reducción de la sanción en caso de que se haya producido el acto ilícito.




  Para que el programa sea considerado efectivo en la prevención y detección del delito las Guidelines establecen, entre otras exigencias, la consistente en que la empresa “haya dado pasos razonables para establecer y dar a conocer un sistema, que puede permitir el anonimato y la confidencialidad, por medio del cual los empleados y agentes de la compañía puedan denunciar o solicitar orientación acerca de conductas delictivas posibles o efectivas in temor a represalias”.




  Los Federal Sentencing Guidelines de los Estados Unidos permiten pronunciar, contra agrupaciones con fines predominantemente criminales, multas de un monto tan elevado que implican privarlas del total de su base financiera. Evidentemente, no se pueden aplicar tales multas a las empresas normales sin disolverlas




  Las US Sentencing Guidelines proponen a los jueces federales criterios para lograr una doctrina judicial obligatoria, no obstante, estas desde 2015 no son de aplicación obligatoria a partir de la decisión del TS en el caso United States v. Booker, al entender que ello violaba la Sexta Enmienda, sin embargo, cuando el juez no las aplique deberá motivarlo las Guidelines.




  El principal hito sobre los códigos éticos lo hallamos en los Principios de Gobierno Corporativo aprobados en 1992 por el American Law Institute.




  En Francia se introduce la responsabilidad penal de las personas jurídicas en el Código Penal en virtud de la Ley N° 92 -1336 del 16 de diciembre de 1992, vigente desde marzo de 1994, condicionada a que la infracción haya sido cometida por un órgano o representante de la persona jurídica.




  Los Principios de 1996, de la Comisión de Bruselas para introducir en las legislaciones nacionales de la Unión Europea la responsabilidad criminal de las personas jurídicas, se concretan en 1999 en el Convenio sobre corrupción122 del Consejo de Europa que no será ratificado por España hasta el año 2010, recoge de manera expresa la responsabilidad penal de las personas jurídicas.




  El Libro Verde123 sobre la aproximación, el reconocimiento mutuo y la ejecución de penas en la Unión Europea hecho en Bruselas el 30 de abril de 2004, refleja la situación legislativa existente en esta materia en los distintos países de la Unión.




  La responsabilidad penal empresarial se introduce en nuestro ordenamiento jurídico como consecuencia de la ratificación en los años 2002, 2003 y 2006 del Convenio de lucha contra la corrupción de Agentes Públicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales124 y de la de la Convención de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional125, de la Convención de las Naciones Unidas contra la corrupción126.




  4. Elementos de responsabilidad penal de la persona jurídica




  4.1. Tipicidad




  4.1.1. Catálogo de delitos atribuibles a la organización




  Es necesario para cada organización empresarial o política realizar el análisis de riesgos de aproximadamente un centenar de delitos de la parte especial, porque de cualquiera de ellos puede responder directamente la persona jurídica, para ello, partimos de la sistematización127 que realiza el propio Código Penal.




  Los tipos penales que pueden ser objeto de imputación a la persona jurídica una vez se haya cometido el hecho típico, son aquellos que conforme al principio de tipicidad remiten al art. 31 bis del Código Penal:




  Título III. De las lesiones: art. 156 bis tráfico ilegal de órganos: (1) facilitación de trasplante ilegal y (2) receptación consentida de trasplante ilícito.




  Título VII bis. De la trata de seres humanos: arts. 177 bis 7 (3) trabajos forzados o de esclavitud, (4) explotación sexual, (6) explotación delictiva, (6) extracción de órganos corporales, (7) matrimonio forzado y (8) explotación de menores; 189 bis explotación sexual (9) prostitución de menores o discapacitados, (10) prostitución de mayores de edad, (11) rufianismo o proxenetismo de menores o discapacitados; (12) delito especial atendiendo al autor o víctima, (13) utilización exhibicionista o pornografía de menores, pornografía infantil; (14) posesión de material pornográfico para uso propio, (15) corrupción de menores o discapacitados, (16) corrupción omisiva de garante, deberes de asistencia, (17) pornografía virtual, (18) delito de tercería locativa coactiva, (19) utilización de menores e incapaces.




  Título X. Delitos contra la intimidad. el derecho a la propia imagen y la inviolabilidad del domicilio: art. 197 quinquies: (20) venganza pornográfica, (21) suplantación o usurpación pornográfica, (22) intrusismo informático consistente en descubrimiento y relevación de secretos o modificación, utilización o apoderamiento de datos o personas sin autorización habeas data o intrusismo contra medidas de seguridad, interceptación de trasmisiones no públicas de datos informáticos, delito de provisión de medios comisivos.




  Título XIII. Delitos contra el patrimonio:




  Estafas y otros fraudes (arts. 251 bis): (23) estafa128, (24) estafa informática, (25) de programación informática, (26) de documentos de crédito, (27) leve, (28) agravada129, (29) procesal130; (30) inmobiliaria131, ocultación de gravamen, doble venta o indebido gravamen; (31) mobiliaria, ficción a las facultades de disposición), (32) simulación de contrato;




  Insolvencias punibles (258 ter y 261 bis): (33) frustración de la ejecución, (34) alzamiento de bienes, (35) información de bienes, (36) ocultación de bienes, (37) disposición de bienes, (38) enajenación de bienes por bajo precio, (39) simulación de créditos, (40) delitos de contabilidad, (41) de falsedad contable, (42) de falsedad contable mercantil, (43) de negligencia económica o patrimonial, (44) concursal, (45) de preferencia concursal, (46) de negocio especulativo; daños informáticos132 (264 quater): (47) a particulares, (48) ataque informático; (49) por abuso informático o hacking; por sabotaje informático.




  Título XIII. Delitos contra el orden socioeconómico:




  Delitos contra la propiedad intelectual e industrial, mercado y consumidores133 (art. 288); (50) espionaje empresarial; (51) violación del secreto de empresa del obligado por difusión, revelación o cesión; (52) en provecho propio o (53) por tercero; contra los consumidores (54) de materias primas o básicas, (55) por publicidad engañosa, (56) de falsedad en la información económico-financiero, (57) defraudación contra los consumidores por alteración o manipulación de precio por los contadores automáticos de facturación; (58) de alteración del precio de las cosas con violencia, amenaza o engaño; (59), de alteración del precio de valores por información falsa, (60) de utilización y de (61) abuso de información privilegiada; (62) corrupción en los negocios, (63) corrupción deportiva.




  Delito de blanqueo de capitales134 (302.2): (64) autoblanqueo, (65) de colaboración en blanqueo de capitales.




  T XIII bis. (66) Financiación ilegal de los partidos políticos (art. 304 bis).




  T XIV. De los delitos contra la Hacienda Pública y la Seguridad (arts. 310 bis): (67) contra Hacienda Pública135, (68) presupuestos de la Unión Europea, (69) contra la Seguridad Social y (70) simulación a la Seguridad Social; (71) fraude de subvenciones.




  T XV bis. Delitos contra los derechos (72) de los ciudadanos extranjeros y (73) de ciudadanos extranjeros de la Unión Europea con lucro.




  T XVI. Delitos relativos a la ordenación del territorio y el urbanismo, la protección del patrimonio histórico y el medio ambiente: (74) delitos urbanísticos y (75) contra la ordenación del territorio (arts. 319.4); contra el medio ambiente (art. 328): (76) delito medioambiental136, (77) de gestión ilegal y transporte de residuos, (78) de traslado de residuos vinculado, (79) de explotación en actividad peligrosa.




  T XVII. Delitos contra la seguridad colectiva:




  Relativos a la energía nuclear (arts. 343.3) (80) delito de emisión de vertido o exposición a materiales radiactivos o ionizantes.




  De riesgo provocados por explosivos (348.3): (81) por no cumplir las normas de explosivos y sustancias peligrosas, (82) de pérdida de sustancias peligrosas;




  Delitos contra la salud pública (arts. 366 y 369 bis): (83) de elaboración y uso de comercialización de sustancias nocivas sin autorización, (84) de tráfico autorizado de sustancias nocivas sin cumplir las normas, (85) de tráfico de medicamentos137, (86) de dopaje deportivo138, (87) de alteración nociva139 de productos y animales, (88) de tráfico de drogas140, (89) de favorecimiento de tráfico de drogas.




  Título XVIII. De las falsedades: falsedad en medio de pago (art. 399 bis) (90) falsedad de tarjetas de crédito o débito o cheques de viaje.




  Título XIX. Delitos contra la Administración Pública: (91) cohecho y (92) cohecho internacional (art. 427 bis), tráfico de influencias (art. 430) (93) por funcionario o autoridad, (94) por particular a funcionario o autoridad, (95) venta o tráfico de influencias.




  Título XXI. Delitos contra la Constitución: (96) delitos cometidos con ocasión del ejercicio de los derechos fundamentales (art. 510 bis).




  Título XXII. Delitos contra el orden público: financiación del terrorismo (art. 576.5), (97) de financiación con bienes o valores, (98) de odio y (99) de enaltecimiento.




  A los anteriores ha de añadirse el delito de contrabando141 (100) regulado en la LO 12/1995, de 12 de diciembre, de represión del contrabando, art. 2.6 en su redacción dada por la LO 6/2011 (BOE 1 de julio) introduce en esta materia la responsabilidad penal de las personas jurídicas.




  4.1.2. Catálogo de delitos atribuibles al grupo




  Con anterioridad a la modificación de la LO 5/2010, de 22 de junio, el art. 129 CP contemplaba una primera aproximación a la responsabilidad de la persona jurídica, si bien la aplicación de las “consecuencias accesorias” previstas en la disposición exigía la inicial sanción penal de la persona física, esto es, la responsabilidad penal accesoria, dependiente o indirecta de las personas jurídicas, tras la reforma se despenalizan estos tipos penales respecto a la persona jurídica, tipificando que únicamente atañen a los entes colectivos sin personalidad jurídica.




  Estos entes colectivos que no son personas jurídicas son la agrupación de personas que aparecen de alguna forma hacia el exterior142, como un grupo o entidad diferente a cada uno de los componentes individuales.




  La acusación para la imputación de un ente colectivo habrá de probar que existe una relación o conexión relevante entre los integrantes del ente colectivo, un entramado empresarial o financiero que justifique el sustrato143 material de imputabilidad del grupo.




  Los entes colectivos144 pueden estar compuestos por personas jurídicas, entre las que se encuentran las uniones temporales de empresas (UTEs)145, empresas que se organizan para comprar productos al por mayor para realizar campañas comerciales y luego revenderlos, los grupos de empresas146, las sucursales y las federaciones.




  Pero también los entes colectivos pueden estar integrados de personas físicas, entre los que se encuentran los movimientos ciudadanos147, sociedades civiles148, sociedades de hecho, grupos (de estudiantes, musicales, de investigación, hermandad religiosa, peña de juego, comunidad de propietarios, sociedad deportiva), fondos de inversión.




  Puede justificarse la responsabilidad del grupo integrado por personas jurídicas porque el legislador haya entendido que el poder de interacción de varias empresas, entramados societarios, que se unen para la comisión de un delito es mayor que el de una sola empresa; por su parte, la razón que podría justificar esta decisión legislativa respecto a los grupos integrados por personas físicas es la peligrosidad, en ambos casos, subyace una clara finalidad de prevención de la continuidad delictiva amparada en el grupo.




  Al igual que ocurre en el caso de la persona jurídica el Código Penal refiere una responsabilidad directa de los entes colectivos, en un intento inicial de descartar cualquier tipo de responsabilidad indirecta o vicarial.




  Existen 17 tipos penales de la parte especial que hacen remisión a las consecuencias accesorias del artículo 129 CP, y que son los siguientes:




  Título V (1) delitos relativos a la manipulación genética (art. 162 CP).




  Título XIII delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconómico: (2) delitos de alteración de precios en concursos y subastas públicas (artículo 262 del CP), (3) delitos societarios (art. 294 CP) por la negativa a actuaciones inspectoras de empresas que actúen en mercados sujetos a supervisión administrativa, que por afectar a intereses generales no precisa denuncia en conformidad con el art. 296. 2. CP.




  Título XV relativo a los delitos contra los derechos de los trabajadores (artículo 318 CP). Entre los delitos contra los derechos laborales se encuentran: (4) delitos contra los trabajadores por engaño y abuso en las condiciones de trabajo; (5) de falta de afiliación colectiva en la Seguridad Social149, (6) de reiteración en infracción de permisos, (7) de trabajo a menores sin autorización, (8) de empleo engañoso, (9) de contrato de trabajo simulado, (10) de discriminación laboral, (11) contra el derecho de huelga o libertad sindical, (12) contra la seguridad en el trabajo y (13) contra la higiene en el trabajo.




  Título XVIII relativo a las falsedades (art. 386.4) respecto a la (14) falsificación de moneda y efectos timbrados, establece la posibilidad de que el Juez imponga alguna de las medidas del artículo 129 si el culpable perteneciere a alguna sociedad, organización o asociación, incluso de carácter transitorio, que se dedicare a la realización de tales actividades.




  T XXI delitos contra la Constitución, (15) delito de asociación ilícita (art. 520 CP).




  T XXII (16) organización y grupos criminales y organizaciones y grupos terroristas (art. 570 quater CP).




  A los anteriores ha de añadirse el delito de contrabando (17) regulado en la LO 12/1995, de 12 de diciembre, de represión del contrabando, art. 2.7 en su redacción dada por la LO 6/2011 (BOE 1 de julio) introduce en esta materia la responsabilidad penal en este ámbito.




  4.2. Antijuridicidad: Beneficio ilícito directo o indirecto




  Después de haber analizado la reprochabilidad conforme se haya producido la delegación en el compliance officer, y la relevancia que el defecto de organización tiene en la compliance, el último eslabón para cerrar el triángulo de la culpabilidad o responsabilidad penal de la persona jurídica es que se hubiese cometido el delito, en nombre y en beneficio ilícito directo o indirecto de la persona jurídica, cuyo análisis también vamos a hacer realizando esta doble distinción entre la compliance corporativa y laboral.




  Realizada la conducta delictiva por la persona jurídica con los requisitos del art. 31 bis CP (en la actividad de la organización, en nombre, por cuenta y en beneficio de la persona jurídica) esta será al mismo tiempo, jurídica, sociológica y criminológicamente, una acción propia de la persona jurídica y expresión de su específico obrar corporativo.




  Por tanto, solo quedarán excluidas del contenido del “beneficio directo o indirecto” aquellas conductas que, al amparo de la estructura societaria, sean realizadas por la persona física en su exclusivo y propio beneficio o en el de terceros, y resulten inidóneas para reportar a la entidad beneficio alguno, directo o indirecto.




  La expresión “en su beneficio” ha de ser interpretada en su vertiente subjetiva, de modo que sería suficiente con que el agente actuase con la íntima convicción, de que favorecía a la entidad. El término equivaldría a la intención del sujeto actuante de beneficiar a la empresa.




  El requisito se cumple con tal de que la acción tienda a la obtención del beneficio150 siendo a este respecto irrelevante151 que el beneficio se haya obtenido o no.




  La expresión “beneficio directo” la responsabilidad penal de las personas jurídicas se circunscribe a que la persona jurídica perciba un rendimiento económico positivo152.




  La expresión “beneficio indirecto” si la corporación obtiene activos difícilmente cuantificables tales como el capital reputacional, el prestigio de marca, una ventaja competitiva, tanto desde un punto de vista laboral153 como corporativo154.




  Hay que tener en cuenta que, desde un punto de vista laboral, la responsabilidad penal de la persona jurídica respecto a los trabajadores se configura como una suerte de prevención y protección de la empresa en tanto en cuanto, el delito es cometido en beneficio propio del trabajador o de la empresa o de ambos.




  La obtención de un beneficio laboral directo o indirecto ilícito denota la falta de organización empresarial, por la instauración de un sentido de competitividad mal entendida que genera situaciones de riesgo y de cuya comisión será responsable la empresa.




  Es fácil apreciar del mismo modo que ocurre con los delitos societarios155 (art. 293 CP) que no se trata de una protección frente a las sociedades mercantiles, sino una tutela de éstas, o de sus miembros, trabajadores y accionistas, frente a lo que pueden hacer algunos de ellos, aunque sea en beneficio directo o indirecto de la propia sociedad.




  4.3. Culpabilidad: El defecto de organización como elemento sustantivo de imputación




  La comisión de comportamientos delictivos156 en el desarrollo de las actividades propias de las organizaciones, no solo genera ventajas anticompetitivas en relación con aquellos operadores respetuosos con el cumplimiento de la legalidad, sino que erosiona los fundamentos de buen gobierno corporativo y pone en riesgo bienes jurídicos especialmente protegidos.




  Por todo ello, se ha considerado que consentir, posibilitar o incentivar el desarrollo de conductas punibles en el seno de las citadas organizaciones, constituye un delito propio de las organizaciones que afecta a la actividad económica y perjudica al conjunto de la sociedad.




  La transferencia de responsabilidad penal a las personas jurídicas ya sea desde el ámbito corporativo ya sea desde el ámbito laboral, guarda relación intrínseca con el tipo de delito ante el que nos encontremos, de tal manera que lo realmente relevante es el defecto de organización.




  El defecto de organización puede ser suficiente para probar la comisión de un delito que se comete por imprudencia grave o con dolo eventual, siendo sin embargo necesario probar un defecto en el modelo de vigilancia y control, a cargo del compliance officer, cuando de lo que se trate es de la comisión de un delito doloso.




  El Derecho Romano distinguía entre hechos intencionales y no intencionales, el primer Código Penal español de 1822 distinguía entre los delitos y las culpas, que en el Código Penal de 1848 se denomina imprudencia para evitar confusiones con el concepto civil.




  La consideración de los componentes subjetivos que tiene el delito culposo permite la distinción entre lo culposo y lo fortuito, considerándose como como conducta negligente aquella violación, de las normas de comportamiento que contienen los códigos éticos o los manuales de prevención, grave para la compliance laboral (art. 31 bis 1 b) y menos grave para la compliance corporativa (art. 66 bis 2ª III).




  Por debajo de la imprudencia solo cabe el caso fortuito, que se concibe como un límite a la intervención del derecho penal, entendido como la producción de un mal con ausencia total de dolo o culpa (art. 10) por no ser previsible ni la causalidad, ni el resultado, y que podrá tratarse como caso de error invencible del tipo (art. 14) lo que excluye la responsabilidad penal.




  La imputación del delito negligente puede realizarse por defecto de organización o descontrol por inobservancia de los requisitos del art. 31 bis 5 CP, tanto desde un punto de vista corporativo157 como laboral158, en este segundo caso, este modo de imputación tiene resonancias de la culpa in vigilando, y ha de tratarse de un incumplimiento grave del plan, asimismo, se pueden encadenar los dos tipos de imprudencias la corporativa y la laboral.




  Con respecto a las conductas imprudentes, los programas de cumplimiento podrían desplegar una función preventiva relevante159.




  Al respecto, solo los siguientes grupos de conductas por imprudencia grave son susceptibles de generar un reproche penal a la persona jurídica, a saber: las insolvencias punibles160, los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente161, el delito de blanqueo de capitales162, relativos a energía nuclear y radiaciones ionizantes163, salud pública en materia de medicamentos y alimentos164, los delitos de financiación del terrorismo165 y el delito de contrabando166.




  La efectividad preventiva de los planes de cumplimiento también se da en aquellos tipos cuyas conductas que pueden se cometidas con dolo eventual167, esta modalidad de dolo se da en el delito de corrupción entre particulares y en el cohecho de facilitación, y será la habitual en el desarrollo de la actividad industrial en los delitos medioambientales o contra la salud pública168.




  Se trata en el dolo eventual169 de los casos en que se constata una conciencia de la posibilidad de un resultado como posible, pese a lo cual el autor ha actuado consintiendo o siéndole indiferente la producción de tal resultado, o dicho de otro modo asume la probabilidad170 del riesgo171 en el desarrollo de la actividad de la organización determina la necesidad del programa de cumplimiento normativo.




  No es obligatorio que la persona jurídica tenga un programa de cumplimiento en el sentido de que no es delito no tenerlo172, ahora bien, la ausencia de compliance officer podría reputar como dolo eventual, el dolo directo o indirecto, ya que la persona jurídica asume directamente el riesgo y esto incluso en el caso del art. 31 bis 3 del Código Penal, toda vez que desarrolla una actividad, sin preocuparse por el significado económico y jurídico de su trabajo y este silogismo es imposible mantenerlo.




  La empresa tiene un deber originario173 de su actividad empresarial de no lesionar ningún deber jurídico, y esta obligación puede ser cumplida por los miembros de los órganos y por los trabajadores. Para estos casos se introduce esta sanción, no por la participación en el delito, sino por la falta de implementación de los programas de prevención a los que estaban obligados.




  Respecto a los delitos dolosos no hay norma de cuidado que los pueda prevenir porque la conducta de la autora denota en este caso su compromiso contra el bien jurídico, aunque algunas veces puedan prevenir el riesgo, de la misma manera que cerrar bien la caja fuerte hace más difícil el robo.




  Los delitos dolosos a los que nos vamos a referir son aquellos que castigan los ataques intencionales contra los bienes jurídicos más importantes con dolo directo, que es el dolo en sentido estricto, como con dolo indirecto174 o de segundo grado, en este caso hay un delito principal y otro que se presenta como contingencia necesaria indirecta en el plan trazado.




  En el ámbito del dolo indirecto pueden producirse problemas de defecto de conocimiento, en especial en los casos en que el autor no previó el alcance o la clase de consecuencias que su acto podría arrastrar, si tal sucede estaremos ante un error de tipo; si no logra acreditarse la demostración en el dolo del delito principal se extenderá al de los delitos contingentes, que normalmente se tratará como un supuesto de concurso real de delitos (cfr. Artículo 73 CP).




  No es admisible la idea de que un delito doloso es generado por el descontrol, cuestión diferente es que el descontrol lo facilite, que la falta de vigilancia grave o control facilite la comisión de un delito de los que la persona jurídica es penalmente responsable. No niego175 que quepan supuestos en los que la supervisión constante haga difícil la ejecución de un plan delictivo.




  Por eso hay que evitar es cualquier tipo de automatismo en la derivación de responsabilidad penal de la persona jurídica, por actuación de un empleado o de un directivo, en nombre de que todo se puede evitar con el debido control.




  Si ante lo que nos encontramos es ante un delito doloso que puede ser imputado a las personas jurídicas, aquí lo realmente relevante serán los sistemas de control que acompañan a la implementación de los requisitos de la compliance, así como la inobservancia de las condiciones del art. 31 bis 2 del Código Penal, como pudiera ser inexistencia orgánica de compliance officer, o porque éste hubiere obrado con imprudencia en el ejercicio de su función y hubiese un defecto de supervisión por parte del órgano de administración, o porque la empresa no le hubiese dado los medios suficientes para el desempeño de su puesto, lo que ha contribuido a que el autor del delito pudiera actuar176 por cuenta y en beneficio de la persona jurídica.




   




  
5. Requisitos compliance y medidas de prevención y objeto social





  Como consecuencia de la responsabilidad penal de la persona jurídica la prevención de delitos en la empresa, tanto desde un punto de vista corporativo177 como laboral178, se consolida como un componente más, necesario para el desarrollo de su objeto social.




  Un sistema compliance debe estar diseñado siempre en función de los riesgos concretos a los que se enfrenta la entidad, por ello, los protocolos de control deberán estar diseñados atendiendo: al ámbito territorial de la compañía, a los sujetos con los que interactúa (canal de denuncia), a los sectores en que participa y al marco jurídico que le es aplicable.




  Las medidas de prevención o medidas de seguridad son aquellas que ha de adoptar179 la persona jurídica para asegurar un funcionamiento empresarial no delictivo.




  Haber procedido al establecimiento de un modelo de organización y gestión conforme a los requisitos180 regulados en el art. 31 bis 5 CP y a las condiciones reguladas art. 31 bis 2 y 4 conllevará la exención de responsabilidad penal de la persona jurídica, si aquel se ha instaurado antes de la comisión del delito, o incluso podrá considerarse como atenuante si se ha establecido antes181 del juicio oral en conformidad con lo previsto en el art. 31 quáter d).




  El incumplimiento de alguno de estos requisitos conllevará las no conformidades182.




  Cuando esas medidas de prevención reguladas se concretan en otras medidas de autorregulación adaptadas a cada organización, nos situamos en el terreno de la autorregulación regulada que es en definitiva la que determina la eficacia del modelo de prevención. El Código Penal determina las condiciones183 y requisitos184 de la compliance, pero no indica cuáles son los “controles” que pueden evitar la decisión de cometer delitos.




  La autorregulación que impone el Código Penal es una autorregulación regulada, que sigue confiando en las organizaciones para desempeñar funciones de vigilancia y control, pero que les impone normativamente –y bajo amenaza de sanción penal– la manera de hacerlo.




  Cuando se proceda a la implementación del plan de cumplimiento penal será preciso ceñirse a los requisitos penales, y a su vez, plantearse al mismo tiempo cuáles pueden ser sus debidos controles, la Asociación Española de Normalización (UNE) ha publicado el 18 de mayo de 2017 la Norma española UNE 19601 Sistemas de gestión de compliance penal que desarrolla requisitos que responden a lo indicado por el Código Penal para los modelos de gestión y prevención de delitos, pero también va más allá, incorporando las buenas prácticas en materia de compliance, mundialmente aceptadas, y de la que podemos deducir lo siguiente:




  

    

      a) que para el establecimiento del protocolo que concrete la adopción de decisiones por parte de la persona jurídica (art. 31 bis 5 2.º CP), es necesario un plan de formación en prevención penal y administrativa, porque muchos de los controles preventivos están regulados en la normativa administrativa, por ejemplo, en materias como el blanqueo de capitales o la protección de datos;

    




    

      b) que para la verificación periódica del plan (art. 31 bis 5 6.º CP) habrá que analizar toda la información que se recibe a través del canal de denuncia (art. 31 bis 5 4.º y 6.º CP) y para que este sea realmente utilizado por los interlocutores empresariales, habrá de incorporarlo on line, habilitándolo además de como canal de denuncia o hotline185, como medio de consultas o helpline186, además de como solicitud de mediación187;

    




    

      c) que para que el sistema disciplinario (art. 31 bis 5 5.º CP) sea desarrollado con las debidas garantías, habrá que utilizar el procedimiento de mediación como fase previa, así como un código de autorregulación188 la persona jurídica al no poseer uno demostraría un déficit de autorregulación, un defecto permanente de organización empresarial189, debido a la falta de adopción de medidas para prevenir la comisión de conductas delictivas, por las personas físicas que actúan bajo la protección de la persona jurídica;

    




    

      d) que para el análisis de los riesgos penales (art. 31 bis 5 1.º CP) habrá que incidir más directamente en aquellos tipos penales en los que más directamente puede incurrir la persona jurídica según la actividad190;

    




    

      e) que para la organización y gestión de los recursos financieros (art. 31 bis 5 3.º) y no financieros, será necesario el establecimiento un plan contable que refleje de manera clara y concisa las distintas actividades de la empresa, con una explicitación en la memoria de aquellas partidas que dedica a cumplimento normativo, porque esta es la mejor manera de darle publicidad al programa de cumplimiento.

    


  




  Aun reconociendo la naturaleza penal de los requisitos y condiciones (arts. 31 bis 2 y 5) del modelo de prevención penal que acaban de indicarse, lo cierto es que estas medidas preventivas, en gran medida hunden sus raíces en normas extrapenales de carácter administrativo, como las medioambientales, de la Hacienda Pública o de la Seguridad Social, así como en materia de protección de datos, de prevención de blanqueo de capitales y financiación del terrorismo o de ordenación y disciplina del mercado de valores, dichas normas son las que indican a su vez las medidas preventivas a aplicar en función del riesgo y de los sujetos obligados.




  La concurrencia en el modelo tanto de los requisitos y condiciones de la compliance como de los controles de calidad adaptados a cada organización, así como la aplicación de las medidas de prevención administrativa, determinará la eficacia del modelo de prevención penal y tendrá importantes virtudes exculpatorias.




  PARTE I – SISTEMA DE PREVENCIÓN PENAl




  Tanto la empresa como la administración pública191 son dos ámbitos de muy difícil penetración para las investigaciones de la policía, los fiscales o los jueces; lo que tiene como consecuencia que un porcentaje muy elevado de los delitos que se cometen en estos entornos permanezca en la impunidad. Veamos qué ocurre con los partidos políticos.




  Los partidos políticos son asociaciones de carácter privado pero la relevancia constitucional192 de sus funciones constitucionales y relevancia constitucional193, al ejercer funciones públicas194 contempladas en la Constitución195, los convierte en órganos de indiscutible transcendencia pública, toda vez que cumplen una función pública196 transcendental en nuestro sistema democrático al ser instrumentos de representación política y de formación de la voluntad popular.




  Su régimen jurídico es un tanto particular, no están sometidos a la legislación mercantil, ni al derecho administrativo general, y a pesar de la dimensión pública que adquieren las funciones que desarrollan, no son órganos del Estado.




  Además, el partido político toda vez que se incluye como sociedad197 sujeto al art. 31 bis CP acerca a los partidos políticos al menos a efectos de responsabilidad penal, al resto de las personas jurídicas de carácter privado, separándolos de las entidades de carácter público.




  Cuando el penalista estudia asuntos tales como la incorporación de los partidos políticos como responsables penales, se plantea como primera cuestión ¿por qué esta materia de índole administrativa ahora tiene relevancia penal?




  En primer lugar, contradice la unidad sustancial del derecho sancionador el que a los partidos políticos solo se les pudiera exigir responsabilidad administrativa, pero no penal por sus conductas infractoras. Ahora bien, el recurso al derecho penal ha de respetar los principios de subsidiaridad y especialidad.




  La configuración penal de tipos que antes eran objeto de responsabilidad administrativa se produce porque esta devino insatisfactoria198, ante la falta de razonabilidad en cuanto a los criterios para determinar qué supuestos debían ser sancionados por el Tribunal de Cuentas. Así fue considerado, tanto por el propio Tribunal de Cuentas199, como por los organismos internacionales especializados, caso de los informes GRECO200 y de la Comisión Europea201, como un sistema de control externo débil.




  Ahora bien, la responsabilidad penal aplicada por “interpretaciones objetivistas” que propugnan la responsabilidad objetiva penal de las personas jurídicas, puede hacernos pasar de la permisividad202 administrativa a la represión penal total, y cuando estamos hablando de partidos políticos, que tienen atribuida una finalidad constitucional como es la de ser canalizadores de la voluntad popular, estas teorías penales son muy peligrosas.




  Es importante destacar al respecto que el delito y la pena tienen una función preventiva propia, que va más allá de determinar si ciertas atenuantes, eximentes o errores de prohibición le pueden ser aplicadas; teniendo más que ver con el cumplimiento de las garantías203 que en un Estado social y democrático de Derecho deben tener protección y reconocimiento constitucional, lo cual por otro lado ha extraído y desarrollado tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo.




  El delito de la persona jurídica es un sistema que en su estructura cuenta con tres aspectos fundamentales: la tipicidad204 de la acción u omisión dolosa o imprudente en relación al catálogo de delitos (el objeto de imputación es el hecho delictivo propio), la antijuridicidad205 o ilicitud del beneficio según las prohibiciones y mandatos, y la culpabilidad206 compuesta a su vez por dos elementos que permiten atribuir a la empresa la comisión de un hecho delictivo: defecto de organización, en las personas físicas conciencia de antijuridicidad; y que no se habría producido de mediar el debido control, que en la persona física es la conducta adecuada y por tanto exigible.




   




  CAPÍTULO I – Protocolo para la incorporación obligatoria del plan de cumplimiento




  El legislador introduce la responsabilidad penal de los partidos políticos y de los sindicatos, en virtud de Ley Orgánica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la Ley Orgánica 10/1995, de 23 de noviembre, del Código Penal en materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social (BOE núm. 312 de 28 de diciembre) que amplía la responsabilidad penal en materia de Seguridad Social.




  Si bien, la introducción en nuestro ordenamiento jurídico de la responsabilidad penal de partidos y sindicatos es una consecuencia colateral, ya que el legislador se vio obligado a la introducción de la responsabilidad penal de partidos y sindicatos, como consecuencia del efecto directo207 de la Directiva relativa a la protección del medio ambiente mediante el Derecho Penal, aplicable a todas las personas jurídicas208 y cuyo plazo de transposición209 era de 26 de diciembre de 2010, por tanto aplicable también a partidos y sindicatos.




  1.1. El plan de cumplimiento penal como obligación administrativa




  A la vista de la responsabilidad penal de los partidos políticos, estos han de establecer un protocolo para la introducción de los planes de cumplimiento penal, cuyo proceso se consolida además en 2015 como una obligación administrativa210.




  Además como sujetos obligados, estos han de ir acompañados de los planes y programas de transparencia que se regulan para las distintas Administraciones Públicas en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la información pública y buen gobierno (BOE 30/3/2010), cuyo ámbito subjetivo de aplicación abarca a sujetos penales como las mutuas (art. 2.b) y partidos políticos, organizaciones sindicales y empresariales o incluso entidades privadas cuando el 40% de sus ingresos anuales tengan carácter de subvención (art. 3).




  Los partidos políticos están obligados al establecimiento de un plan de prevención delictiva, que supone la introducción del derecho premial en el derecho penal “premiar por prevenir”, cuya consecuencia jurídica son las eximentes ex ante que elimina la pena y en consecuencia la responsabilidad civil pasaría de ser directa y solidaria, a ser subsidiaria, o ex post cuando la eximente se considere incompleta o se redacte el plan con posterioridad a la comisión del delito que funcionará entonces como una atenuante.




  Existe un triple control sobre la actividad que desarrollan los partidos políticos: administrativo211, por parte de la Administración Pública; político, por parte del Parlamento212; e interno que corresponde al propio partido213 político, que expresamente tiene la obligación de establecer programas de prevención y cumplimiento para prevenir delitos.




  Desde la configuración de este triple control sobre los partidos políticos, estos, que designan a los cargos electos214 que ejercen funciones públicas215, se ven obligados a mantener un elevado control sobre estos para que no incurran en responsabilidades penales.




  1.2. El plan de formación como obligación subjetiva




  Con la introducción del plan de cumplimiento lo que se pretende en primer lugar es la generación de una cultura ética corporativa, de justicia y de respeto al Derecho, son los planes de formación, los instrumentos necesarios para la instauración esta cultura corporativa que es el único elemento subjetivo de culpabilidad del modelo de organización y gestión.




  La subjetivación del injusto se concreta en la compliance en la formación y tiene su importancia en la determinación de la pena en cuanto a la alegación de error, porque determinadas acciones inocuas en sí mismas, como puede ser la no formación en prevención penal a los integrantes de la empresa; se cometen sobre ciertas representaciones o con ciertas finalidades216, el descontrol de la empresa.




  En un correcto diseño del programa de cumplimiento (compliance program) adquieren decisiva importancia la evaluación y la planificación de actividades de formación encaminadas a instaurar una cultura de respeto al Derecho.




  Ehrhardt –discípula de Tiedemann– “acude a la capacidad de la empresa para influir en el comportamiento de sus miembros a través de su cultura corporativa, por lo que, puede motivar a que sus empleados cometan delitos para conseguir fines corporativos, pero cuenta también con la capacidad de fomentar que los empleados tengan un comportamiento respetuoso con la legalidad”.




  Los objetivos de la compliance penal “macro” o estratégicos u objetivos (tolerancia cero a los delitos, por ejemplo) pueden ir acompañados de objetivos “micro” o tácticos217 o subjetivos (desarrollo de actividades formativas, por ejemplo) estableciéndose indicadores que permitan valorar la consecución y evolución de ambos.




  Como por otro lado, ya se venía haciendo en materias tales como la prevención de riesgos laborales o de blanqueo de capitales, donde el plan de formación es el núcleo esencial del debido control que atañe a la persona jurídica, ahora también en materia de prevención de riesgos penales.




  Al dirigir los planes de formación generales sus destinatarios son los directivos y empleados218, y, sobre todo, el personal que desempeñe cargos orgánicos o cargos públicos que, por sus características, sean idóneos para detectar los hechos u operaciones, que puedan estar relacionados con los riesgos penales, capacitando a estos para efectuar dicha detección y para conocer la forma de proceder en tales casos.




  La formación que reciban los empleados y directivos de la empresa en materia de cumplimiento les vincula al formar parte del código ético, que es un sistema autorregulativo en constante evolución.




  El protocolo en el que se concreta la voluntad de la persona jurídica requisito 2º del art. 31 bis 5 del Código Penal encuentra su correlativo en los numerales (5.1.2.a.2 formación219) y (3.17 miembros de la organización220).




  Los contenidos que deben ser objeto de los planes de formación son fundamentalmente los siguientes: información sobre las situaciones que pueden generar conflictos de intereses221, conocimiento adecuado de las prohibiciones de contratar, tanto por sanción administrativa222 como por condena penal223, conocimiento de las obligaciones de declarar sus actividades y patrimonio en los diferentes registros224, así como de las obligaciones de declarar y actividades y patrimonio en el portal de transparencia del propio partido político.




  En cuanto al modo en que la formación225 ha de realizarse, existe acuerdo en que ésta debe basarse en el análisis de casos, que den oportunidad a sus destinatarios de descubrir, los problemas éticos con que se enfrentan diariamente en su actividad.




  Para poder determinar estas actividades formativas cumplen los requisitos de idoneidad226 estas han de ser presenciales a través de centros de formación homologados; en su práctica, se realizarán las actas correspondientes a las personas o empleados formados, constatando su nombre, apellidos y circunstancias de cargo o responsabilidad, con expresa remisión legislativa a su protección personal de datos, autorizando la incorporación de sus datos a la compliance penal; asimismo constarán en actas aparte los importes económicos y por horas de los respectivos empleados, para su constatación en medios de la compliance, y se evaluará el resultado de la formación realizada con expresión de las circunstancias específicas en relación a su examen; finalmente, se expenderá el correspondiente certificado con la duración y resultado de éste, tanto al trabajador como a la empresa.




  1.3. Formación preventiva y criterios de prevención de las penas




  La formación en materia preventiva debe ser garantizada por el empresario227, siendo cuestión importante el encaje del catálogo de conductas de cumplimiento obligatorio, dentro del sistema normativo o de fuentes de relación laboral228.




  Está fuera de toda duda que las penas de las personas jurídicas atienden a compresibles criterios de prevención, que no pueden servir de vía de escape para la responsabilidad patrimonial, ni tampoco puede dejar a la persona jurídica en la ajenidad respecto de los actos delictivos ejecutados en su interés.




  En nuestro ordenamiento jurídico se prevé generalmente que tal responsabilidad debe concretarse en la imposición de “sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias”, pero que dichas sanciones pueden consistir en “multas penales o administrativas”, además de otro tipo de sanciones.




  Las penas de las personas jurídicas son graduables en función de específicas atenuantes y agravantes que giran, las primeras sobre la valoración positiva de la reparación del daño y de la adopción de medidas eficaces para prevenir los que en el futuro pudieran causarse, mientras que las segundas derivan de la persistencia en la actividad ilícita.




  La pena acarrea consecuencias jurídicas en materia de contratación administrativa229.




  La extensión de la pena a todo el partido político230 o a sus diferentes demarcaciones o delegaciones territoriales231 de forma limitada, es una cuestión importante porque responderá penalmente cada delegación en la medida de su participación en los hechos ilícitos cuando actúa en nombre y beneficio del partido. Por eso, en el caso de que varias delegaciones realicen una actividad conjunta se vigilarán recíprocamente, pues la omisión de las medidas de prevención penal por una de ellas podría conllevar la condena penal de todas ellas. Lo mismo se aplica en el caso de la agrupación de partidos, que habrá de comprobar, si cuentan con las medidas de seguridad necesarias para evitar delitos.




  1.3.1. La pena de multa




  La forma de sanción penal fundamental es la multa (art. 33.7.a CP) que algunas organizaciones la asumen como un coste más de la operación ilícita que realizan, lo que permite a la organización la internalización232; por otro lado, si se impone una multa millonaria contra un partido político por la comisión de un delito, entonces, los demás partidos políticos deliberarán sobre si quieren correr tal riesgo de sanción.




  Las multas si la persona física tiene una pena de prisión de más de cinco años, será para la persona jurídica de dos a cinco años; si tiene una pena de prisión de más de dos años, multa de uno a tres años; en el resto de los casos, multa de seis meses a dos años (art. 52. 4 CP).




  Si la persona jurídica es realmente algo diferente de las físicas que la componen, de tal manera que estamos ante sujetos de derecho distintos, no se entiende la conveniencia de modulación233 alguna ni se aprecia quebranto ninguno de la proporcionalidad, como no lo hay en el régimen de coautoría.




  Me refiero a la aplicación del principio ne bis in idem, en estos supuestos es frecuente no poder diferenciar las esferas de responsabilidad de la persona física administrador único de la concerniente a la sociedad, para salvar constitucionalmente la aplicación de este principio se modula esta responsabilidad. Pudiendo incluso existir responsabilidad penal sin que haya una previa responsabilidad criminal de alguna persona física234 (art. 31 ter CP).




  El Código Penal permite en su art. 50.6 el pago fraccionado de la pena de multa dentro de un plazo que no exceda de dos años desde la firmeza de la sentencia, tal que el impago de dos de ellos determina el vencimiento de los restantes, pudiendo incluso modificarse después de la sentencia por causas económicas tanto el importe de las cuotas periódicas como el plazo para su pago (art. 51 CP).




  La forma de determinar el importe de las penas de multa para la persona jurídica:




  

    a) por cuotas o días-multa235, art. 50.4 CP en relación con el art. 302.2.a) CP delito de blanqueo de capitales, cuando la pena para la persona física lleve aparejada una pena de prisión superior a cinco años la multa para la persona jurídica será de 2 a 5 años; siendo que la cuota diaria tendrá un mínimo de 30 y un máximo de 5.000 euros/día, y a efectos de cómputo cuando se fije la duración por meses o por años, los meses serán de 30 y los años de 360 días (art. 50.4 CP)

  




  2 años = 2 X 360 días = 720 días X 30 €/día = 21.600 €




  5 años = 5 X 360 días = 1.800 días X 5.000 €/día = 9.000.000 €




  

    

      b) criterio proporcional236 al beneficio obtenido, es el sistema preferente237 en los delitos económicos, contra la Hacienda Pública o contra la Seguridad Social, el art. 310 bis a) CP establece multa del tanto al doble de la cantidad defraudada o indebidamente obtenida, cuando el delito cometido por la persona física tenga una pena de prisión de más de dos años

    




    

      c) o la mayor de ambas, así respecto238 a los delitos contra la salud pública (arts. 366 y 369 bis CP).

    


  




  1.3.2. Las consecuencias accesorias




   




  Las consecuencias accesorias (art. 33.7 b a g) son penas privativas de derechos también denominadas interdictivas, su aplicación que puede llevar aparejada la multa es potestativa, excepto en el supuesto de delito tributario o contra la Seguridad Social239 que siempre lleva aparejada la pérdida de la posibilidad de obtener subvenciones o beneficios fiscales.




  A los delitos socioeconómicos puede aplicarse la pena accesoria240 del art. 57 CP.




  Los criterios que sirven para concretar la aplicación o no de esta pena accesoria son aspectos tales como la continuidad delictiva, la protección de los trabajadores o el puesto que el infractor ocupe en la organización.




  La necesidad de prevenir la continuidad241 delictiva evidencia la importancia de la función preventiva especial de las sanciones y penas que atañen a la persona jurídica, cuya finalidad última es neutralizar la actividad delictiva de la entidad infractora, ya sea de forma temporal o indefinida, estableciendo para ello las consecuencias penológicas más graves para las personas jurídicas.




  La pena accesoria no puede durar más que la pena privativa de libertad para las personas físicas y para aplicar una duración superior a dos años se determinan como supuestos, ser reincidente o utilizarse instrumentalmente el partido para la comisión de delitos.




  La suspensión de actividades, clausura de locales e intervención o administración judicial no podrán ser por un plazo superior a 5 años, la prohibición temporal de actividades y la inhabilitación para percibir subvenciones por un plazo máximo de 15 años.




  En relación con las penas de disolución y suspensión judicial ha de tenerse en cuenta lo dispuesto en el Capítulo III de la Ley Orgánica 6/2002 de Partidos Políticos.




  La curatela o supervisión o intervención judicial supone la restructuración por mandato judicial de los procesos corporativos internos, siendo una fórmula más eficaz que la multa. Aquí el ideal rehabilitador de la pena se ve mejor expresado en esa pretensión de rectificar los problemas internos de la organización que condujeron a la comisión de ilícitos, tiene una finalidad “resocializadora” de reorganización preventiva. Puede imponerse: bien en instrucción como medida cautelar, bien en virtud de sentencia o incluso puede concretarse en auto posterior.




  El presupuesto específico242 de la intervención es la necesidad de salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores, esto es, los overspill o terceros inocentes243, y evitar efectos desproporcionados contra éstos.




  Así pues, si lo que resulta prioritario es poner fin a la continuidad delictiva estando estos intereses sociales en riesgo, se deberá optar en primer término por la intervención y no por la disolución o la suspensión de actividades.




  El Juez o Tribunal, como medida cautelar en fase de instrucción, o bien en la sentencia o, posteriormente, mediante auto, determinará exactamente el contenido de la intervención y determinará quién se hará cargo de la intervención y en qué plazos deberá realizar informes de seguimiento para el órgano judicial.




  La intervención se podrá modificar o suspender en todo momento previo informe del interventor y del Ministerio Fiscal.




  El interventor tendrá derecho a acceder a todas las instalaciones y locales de la empresa o persona jurídica y a recibir cuanta información estime necesaria para el ejercicio de sus funciones.




  Reglamentariamente se determinarán los aspectos relacionados con el ejercicio de la función de interventor, como la retribución o la cualificación necesaria.




  La sanción interdictiva de inhabilitación puede aplicarse, bien de carácter individual por dimisión o suspensión244 de afiliación; bien como medida que afecte al partido, esto es, prohibir operaciones de crédito con entidades bancarias, imposibilidad de recibir subvenciones, disolución –grupo de partidos vinculados al terrorismo–.




  Otra modalidad sería la sanción de responsabilidad civil subsidiaria (art. 118 CP) aplicada en el Caso Pallerols245, en la que se declaró al partido responsable a título lucrativo y se le impuso el abono de casi cuatrocientos mil en concepto de responsabilidad civil.




  El delito de financiación privada ilegal no se contiene dentro del ámbito de las consecuencias accesorias del decomiso ampliado (art. 127 bis CP) que consiste en privación definitiva de un bien trasladando la carga de la prueba sobre su procedencia al sujeto pasivo, y cuya finalidad principal es anular cualquier ventaja producida por el delito.




  Por último, la sanción de publicidad referida a la transparencia de cuentas y las medidas de reparación en base a trabajos en beneficio de la comunidad, son otras penas que podrían aplicarse a los partidos políticos.




  1.4. Circunstancias que modulan la responsabilidad penal




  A diferencia del modelo de transferencia de responsabilidad en el que se infringe el principio de exclusión de la responsabilidad por un hecho ajeno246, el modelo de autorresponsabilidad que emplea el Código Penal para determinar la responsabilidad penal de la persona jurídica valora el núcleo del problema, esto es, el injusto específico de la persona jurídica, basado en el defecto de organización, en el compliance officer y en el plan.




  El plan de cumplimiento penal que establece el Código Penal obliga247 a la persona jurídica al cumplimiento de un deber, consistente en la delegación de las facultades de control del órgano de administración en el compliance officer o el establecimiento de un modelo de organización y gestión conforme a los requisitos que establece el art. 31 bis 5 CP. Tal como se produzca esa delegación o cuáles hayan sido los controles que se apliquen al cumplimiento de esos requisitos determinarán la idoneidad del modelo de cumplimiento.




  El defecto de organización y la instauración de una cultura corporativa defectuosa, como injustos culpables, son el hecho fundamentador de la culpabilidad o hecho delictivo propio partido político, consistente en haber descuidado la adopción de medidas de precaución para evitar la realización de hechos lesivos.




  Precisamente el no establecimiento de medidas de vigilancia y control que obligan a la agrupación, como tal, determinan el ámbito operativo del principio de responsabilidad penal o de cumplimiento normativo, que es autónomo del principio de la sanción que será consecuencia de la mayor o menor idoneidad del plan de cumplimiento.




  En estos supuestos, la lesión de tales deberes es lesión de deberes de organización propios del partido, de tal manera que el partido político puede actuar en forma contraria al deber de prevención penal y culpablemente, por lo que no es incorrecto reaccionar contra la lesión culpable al deber, con una sanción penal que ha sido amenazada previamente.




  Por ello, los hechos individuales se entienden como delitos del partido en virtud de un defecto de organización, que consiste en la omisión previa de los preparativos necesarios para evitarlos, en razón de que, y en tanto que, la agrupación, a través de sus órganos o representantes, ha omitido la adopción de medidas de precaución que son exigibles para garantizar un desarrollo ordenado y no delictivo de la organización y de su actividad.




  Una cuestión relevante en este contexto es cuando en una persona física concurran exenciones de responsabilidad inconcebibles para la persona jurídica, si la eximente es una causa de justificación no habrá responsabilidad para ninguna de las dos, pues el hecho será sustancialmente ajustado a derecho; si se trata de una causa de exculpación, por ejemplo, locura del secretario general, sería exclusivamente apreciable en la persona física; del mismo modo si la persona física es exculpable por estado de necesidad o miedo, al temor de ser despedido, por ejemplo, que en el supuesto de que eso se admitiera como eximente, no alcanzaría a la persona jurídica.




  1.4.1. Plan de cumplimiento anterior y posterior a la comisión del delito




  La ausencia de plan de cumplimiento antes de la comisión del delito impide la aplicación de la exención de responsabilidad para las personas jurídicas, que contempla el art. 31 bis 2 y 4 CP; además esa exención de responsabilidad no siempre será total, esto es, se gradúa248 la responsabilidad, ya que el propio texto habla de “medidas idóneas” o “modelo adecuado” y como por otro lado se aplica para las personas físicas en el art. 21. 1.ª CP cuando no concurren todos los requisitos de exención.




  El Código Penal tiene su propio sistema para graduar la responsabilidad de la persona jurídica por eso no hay que acudir para ello a otros criterios ajenos ella, así, cuando se razona249 tratándose de una persona jurídica, que para las personas físicas se calcula la pena sobre una tentativa lo que implica la rebaja de un grado (art. 62 CP), lo cierto es que el art. 66 bis CP que prevé las reglas de individualización de pena para las personas jurídicas, solo se remite al artículo inmediatamente anterior para cubrir las posibilidades de concurrencia de atenuantes y agravantes.




  Es por ello y dada la forma de previsión penológica a las personas jurídicas les es indiferente el que el delito se haya consumado250 o lo sea en grado de tentativa, dice el 31 bis “delitos cometidos” siendo lo realmente determinante la idoneidad o inidoniedad del plan.




  Aun con posterioridad a la comisión del delito esto es, una vez producido el injusto culpable, la persona jurídica puede realizar algunas actividades que podrán considerarse como circunstancias atenuantes251.




  Estamos ante atenuantes pertenecientes a la categoría de la punibilidad252 que atienden, por tanto, a una menor necesidad del juicio de responsabilidad transferido, ligada a razones de eficacia, efectividad o eficiencia, según los casos: confesión, colaboración, reparación y compliance mejorar la prevención de futuras conductas delictivas.




  Obsérvese que el artículo 31 quater no incluye la atenuante de dilaciones indebidas del art. 21.6 CP, aunque al no tratarse de una actividad que dependa de la persona jurídica, jurisprudencialmente253 se viene aplicando.




  1.4.2. Reglas de individualización y modulación penal




  Las circunstancias agravantes no están previstas254 en el Código Penal para las personas jurídicas, aunque el art. 66 bis CP que prevé las reglas de individualización255 de la pena para estas, menciona la comisión a través de empresas instrumentales o la reincidencia de la comisión delictiva imputable con transcendencia en la modulación de la medición penal.




  Hay reincidencia cuando la persona jurídica haya sido condenada por un delito comprendido en el mismo título (arts. 66 bis), en relación con el art. 22.8 CP) siempre que sea de la misma naturaleza, tengamos en cuenta en este sentido la amplitud del título XVI que comprende delitos urbanísticos, contra el patrimonio histórico, medio y protección animal.




  Como se indicó más arriba, la pena de multa es la sanción general para la persona jurídica que podrá incluso llevar aparejada la pena de disolución, o prohibición para realizar actividades o inhabilitación para obtener subvenciones por un plazo superior a cinco años, en el caso de reincidencia cualificada (3ª condena firme del mismo título –art. 66 bis II a) CP–).




   




  CAPÍTULO II – Procedimiento de mediación y línea ética




  La introducción de la responsabilidad penal de las personas jurídicas requiere la existencia de canal de denuncia, que, junto con la actividad, su organización, la infraestructura propia y su patrimonio constituyen el sustrato256 material de imputabilidad del partido político.




  Precisamente es este sustrato el que nos permite distinguir los partidos políticos vacíos257 –inimputables– cuya actividad ilegal258 supera ampliamente a la legal, siendo esta meramente residual y aparente para los propios propósitos delictivos; del resto de los partidos cuya actividad aun siendo legal y en principio lícita, no implica ni que sea legal ni que sea lícita, puede ocurrir que una parte de su actividad sea lícita o legal y otra actividad no.




  Entre los requisitos de la compliance que avanzamos en la introducción se encuentra la existencia de un canal de denuncia propio (art. 31 bis 5. 4ª), algunos partidos políticos a este canal de denuncia lo denominan canal de participación259, esto es así, porque los partidos son instrumento para la participación260 política.




  Los canales de denuncia de riesgos penales constituyen elementos comunes al cumplimiento normativo en organizaciones públicas y privadas. Además, en este trabajo configurados también como instrumentos de mediación, los denominaremos línea ética261.




  La creación de canales para la denuncia posibilita recibir información sobre casos de corrupción sobre todo en la contratación pública, siendo el elemento clave para el establecimiento de una adecuada cultura de cumplimiento normativo262 para cumplir con la legalidad263, lo que hasta ahora se ha venido asociando cada vez en mayor medida a la responsabilidad social corporativa264.




  2.1. Canal de denuncia y medidas correctoras




  La estructura de los partidos políticos por las técnicas de neutralización y bloqueos de información265 que le son habituales fomenta conductas delictivas individuales, de ahí la importancia que tiene el que estos canales permitan el anonimato266, siendo además esta opción aconsejable para la investigación de riesgos penales.




  Los programas de denuncia267 de irregularidades internos generalmente se establecen con vistas a poner en marcha unos principios de gobierno corporativo adecuados en el funcionamiento diario de las organizaciones. La denuncia de irregularidades se diseña como un mecanismo adicional para que los empleados y afiliados informen de malas conductas de manera interna a través de un canal específico.




  Mientras las restantes medidas de debido control pueden implementarse después268 de la comisión del delito, no así el canal de denuncia que es necesario estuviera ya previsto y funcionando de manera efectiva al momento de suceder los hechos, de tal manera que la atenuante podría aplicarse respecto al canal de denuncia, únicamente en el sentido de corregir aquellas deficiencias observadas en las medidas preexistentes269.




  El marco de integridad del canal de denuncia es la protección de los denunciantes de buena fe prohibiendo la adopción de represalias270 contra estos. Para concluir, conviene añadir que el canal de denuncia ha de ser negociado271 con los representantes de los trabajadores.




  2.2. Canal de denuncia y medidas tecnológicas




  La configuración y diseño del canal de denuncia on line atiende a las siguientes características: se despliega en internet un catálogo amplio y cerrado de infracciones en conformidad con el catálogo de delitos, que ayuda a especificar el motivo de la denuncia y actúa como filtro de informaciones sobre hechos carentes de toda trascendencia desde el punto de vista jurídico; reservando un espacio para que el denunciante pueda exponer con sus propias palabras los hechos de los que haya tenido conocimiento, facilitándose técnicamente la posibilidad de que el informante pueda adjuntar elementos de prueba documental.




  Cuando el sistema de comunicación se adopta a través de la web272 corporativa es aconsejable asimismo la encriptación para evitar que se pueda hackear desde el exterior, ha de existir una pestaña que canalice las denuncias de violaciones del interés público. Todas las denuncias deben recibirse y registrarse en un único punto de entrada que gestionará el órgano de cumplimiento normativo o compliance officer.




  Parece desaconsejable prever un sistema que solo admita la denuncia por correo postal, pues la poca agilidad de este medio –en comparación con los restantes– puede ser interpretada por un juez como muestra de un interés escaso en la recepción de las denuncias. De modo general esta idea puede extenderse, a cualquier sistema que imponga al sujeto interesado en denunciar, excesivas cargas formales (presentación de copias escritas, cumplimentación de determinados formularios o modelos especialmente farragosos, etc.).




  En caso de optarse por el teléfono –ya sea como único canal o además de otros– conviene no olvidar la necesidad de contar con medios que permitan grabar las conversaciones a fin de que, si es necesario, posteriormente puedan ser utilizadas como justificación de la investigación interna llevada a cabo y, eventualmente, como prueba en un juicio.




  Existe un amplio margen de arbitrio para el partido para la creación de la línea ética, ahora bien, la herramienta tecnológica no puede ser diseñada de cualquier modo, porque si se considera una línea ética tecnológicamente adecuada, acreditará una correcta organización.




  En cada partido político al canal de denuncia solo puede acceder el secretario de la organización y el compliance officer como persona autorizada para ello, quien a su vez puede comunicarse con el denunciante para aclarar los términos de la información aportada, y proceder a confirmar la veracidad de la información recibida.




  Con esta doble comunicación al órgano de gobierno y al órgano de cumplimiento normativo se evitan situaciones como aquéllas en las que el órgano de gobierno dice que no tiene información273 del compliance officer.




  A diferencia del funcionario público cuya obligación de denuncia atiende a una conducta debida, el compliance officer no tiene obligación de denuncia a las autoridades de la información que puede obtener del canal de denuncia, sí de comunicación al órgano de gobierno que ya se puede configurar de modo automático en la línea ética.




  La Administración Pública como sede electrónica274 puede dotarse de canal de denuncia propio, en este sentido la estrategia de la False Claim Act en Estados Unidos permite al particular que denuncia un caso de corrupción o fraude a la Administración, recibir un porcentaje de las sumas recaudadas, que en la legislación de algunos estados puede llegar al 50% de la cantidad del fraude que se haya conseguido recuperar.




   




  
CAPÍTULO III – Sistema disciplinario y órganos de cumplimiento normativo





  Los estatutos de los partidos políticos desarrollan las competencias del responsable de la gestión económico-financiera, de la comisión de garantías y del órgano de cumplimiento normativo, que son sus órganos de cumplimiento. Con la introducción del compliance officer, que para no colisionar con las funciones disciplinarias que corresponde a la comisión de garantías, a éste puede dotársele de funciones mediadoras intrapartido con carácter previo al inicio del procedimiento sancionador.




  A diferencia de las sociedades mercantiles y las fundaciones, para la constitución275 de los partidos políticos no se exige aportar inicialmente un capital o dotación fundacional, por parte de sus promotores; de ahí que su desarrollo no dependa de las ampliaciones o de las reducciones de capital, sino del control efectivo que realicen los tres órganos de cumplimiento sobre las fuentes de financiación tanto públicas como privadas.




  Mientras las subvenciones públicas se destinan a la financiación ordinaria y electoral de los partidos políticos, la financiación276 privada comprende: las cuotas277 de afiliados, el patrimonio propio, las publicaciones y otras actividades desarrolladas por el partido, las aportaciones de cargos y candidatos, los préstamos y créditos, las donaciones particulares o privadas, las actividades empresariales o generales y los ingresos atípicos.
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