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LA FISCALIA ESTABLECE EN UNA CIRCULAR SU CRITERIO SOBRE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS

La Fiscalia General del Estado ha publicado una Circular 1/2016 sobre laresponsabilidad

penal de las personas juridicas conforme a la ultima reforma del Cédigo Penal. Con este
documento se imparten instrucciones a los fiscales para valorar la eficacia de los planes de
cumplimiento normativo o compliance en las empresas que trala reforma se configuran

como una eximente de la responsabilidad penal. Entre los sujetos infractores permite incluir
a quienes, sin ser propiamente administradores o representantes legales de la sociedad,
forman parte de érganos sociales con capacidadpara tomar decisiones, asi como a los

mandos intermedios, apoderados singulares y a otras personas en quienes se hayan
delegado determinadas funciones, incluidas las de control de riesgos

La Fiscalia General del Estado ha publicado la Circular 1/2016 sobe la responsabilidad penal de

las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada pokey Organica
1/2015.

Con este documento se imparten instrucciones a los fiscales para valorar la eficacia de los
planes de cumplimiento normativo ocompliance en las empresas que tras la reforma se
configuran como una eximente de la responsabilidad penal.

La Circular recoge la importancia del analisis mercantil y en consecuencia el necesario enfoque
para un adecuado andlisis de la materia, dado quese trata de analizar la organizacion
empresarial y la diligencia de sus administradores y gestores.

Atencion. Es una Circular de suma importancia que incide de lleno en cuestiones
esenciales para la responsabilidad de las sociedades y de sus administradres.

Principales conclusiones

Recogemos a continuacién las principales conclusiones de esta Circulague aborda muchas de
estas cuestiones:

K A las personas juridicasles puede ser atribuido un amplio catadlogo de delitos, que la
Circular expone deforma ordenada y que implica una ampliaciéon con respecto a los
que anteriormente podian ser atribuidos.
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X Personas fisicas que pueden provocar la responsabilidad penal de la persona
juridica: podran ser sus representantes legales o quienes actuando individalmente o
como integrantes de un 6rgano estan autorizados para tomar decisiones en nombre
de la persona juridica. Esta delimitacidn incluye supuestos de responsabilidad orgdanica
o voluntaria.

La Circular considera que la inclusién de losadministradores de hecho no aparece
claramente establecida, si bien sefiala que como tales habra que considerar aquellas
personas que conforme a la doctrina jurisprudencial sobre la figura estan autorizados
de manera expresa o tacita para tomar decisiones en nombre de la prsona juridica.
Junto a esos administradores de hecho y de derecho, estaran incluidos en ese grupo
de personas fisicas quienes “sin ser propiamente administradores ni representantes
legales de la sociedad, forman parte de drganos sociales con capacidad pa tomar
decisiones, asi como apoderados singulares y personas en las que se hubieren
delegado funciones.

Junto a esas personas, la norma apunta a todas las personas fisicas que ostentan
dentro de una persona juridicafacultades de organizacion ycontrol. Esta prevision
amplia de forma sensible el grupo de personas cuya conducta delictiva puede
determinar la responsabilidad penal de una persona juridica. Comprende cargos y
mandos intermedios que tengan atribuidas dichas facultades.

Los modelos de organizacion y gestién como causa de exencion de responsabilidad

1. Desde una perspectiva general la Circular confirma la consideracién de los planes y
programas de compliance, como estructuras que debe acreditar diligencia en el
control y supervisién que quiénes desarrollan actividad por cuenta de la organizacién
empresarial. Deben ser “trajes a medida” que tengan en cuenta las actividades y
circunstancias de cada organizacion empresarial y su propio modelo previamente
existente, y que permitan prevenir, detectar, sancionar y reparar las conductas de
trascendencia delictiva que se permitan.

2. La Circular recoge la importancia del andlisis mercantil y en consecuencia el necesario
enfoque para un adecuado andlisis de la materia, dado que se trata de analizar la
organizacién empresarial y la diligencia de sus administradores y gestores.

3. LaCircular sefiala que los planes de cumplimiento penal no pueden ser considerados y
adoptados como seguros frente a responsabilidad penal o conductas delictivas, y ello
porque (i) su configuracién como tales no permitiria el acceso a la eximente total o
parcial, (i) no suponen garantia alguna de exoneracién o reduccion de responsabilidad
penal, y (iii) deben ser la manifestacion concreta de un movimiento mas amplio de
responsabilidad social corporativa y ética de las actividades empresariales, de una
cultura empresarial en la prevencion, deteccién, sanciébn y reparacién de
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comportamientos contrarios al ordenamiento juridico y a los cédigos de conducta y
éticos internamente adoptados.

La nueva definicién de las personas fisicas amplia notablemente el circulo de sujetos
de este criterio de imputacién, que permite incluir a quienes, sin ser propiamente
administradores o representantes legales de la sociedad, forman parte de érganos
sociales con capacidad para tomar decisiones, asi como a los mandos intermedios,
apoderados singulares y a otras personas en quienes se hayan delegado determinadas
funciones, incluidas las de control de riesgos que ostenta el oficial de cumplimiento.

Una de las grandes cuestiones en un sistema de atribucion de responsabilidad penal a
la persona juridica de corte vicarial, es el de la aplicacién de la eximente derivada de
los planes de compliance a las actuaciones delictivas realizadas por administradores o
asimilados. La Circular parece patrocinar una interpretacion restrictiva de dicha
posibilidad, con el fin de que la responsabilidad penal de las personas juridicas no
quede vacia de contenido. Lo anterior puede significar una menor eficacia practica de
los planes de cumplimiento cuando se trata de combatir la responsabilidad penal
atribuida por actuacion de administradores sociales o asimilados, mas alla de que en
este caso el plan deba ser infringido fraudulentamente.

Se hace referencia al mapa de riesgos (sin mencionarlo expresamente) como el

documento esencial en el que la organizacién empresarial plasmara una adecuada
politica de control, prevencién, identificacion y comunicacion de riesgos,
estableciendo niveles; y todo ello captado a la realidad concréa de la compafiia. En

este marco se subraya la importancia de sistemas informaticos de soporte en
particular en grandes organizaciones.

Se analiza la figura del oficial de cumplimiento, prevaleciendo su naturaleza material
frente a interpretaciones formalistas de la figura. Puede ser érgano unipersonal o
pluripersonal, interno o externo y su estatuto y funciones dependera del concepto
sector en el que se desarrolle la actividad empresarial. Para sus funciones vy
competencias, mas allad de su papel de 6rgano sipervisor del conjunto del sistema de
compliance, se remite a la normativa reguladora de la funcién de riesgos para
Empresas de Servicios de Inversién y al Cédigo de Bueno Gobierno Corporativo de
sociedades cotizadas. Parece posicionarse a favor de que elpapel sea asumido por la
funcion interna de control de riesgos si es que existe, pero sin descartarse ninguna
forma organizativa. En cuanto a su autonomia e independencia organica,
presupuestaria y funcional, una de las grandes obsesiones de la practica el
compliance, sostiene su necesaria concurrencia, pero sin que ello signifique la
desconexion del 6érgano de administracion, que debe estar implicado en el sistema
para acreditar la necesaria cultura empresarial en materia de control e riesgos. Se
analiza el papel del oficial como érgano de supervision del sistema, pero también
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como potencial sujeto que atribuya responsabilidad penal a la persona juridica, al
tener capacidad de organizacion y decisién, como cualquier otro directivo.

8. Respecto a las Pymes, a partir de la exencién legal del requisito del 6rgano de
cumplimiento ad hoc, elabora una razonable teoria sobre la aplicacion flexible de las
exigencias de los programas y sus rigores, a la vista de sus circunstancias concretas,
todo ello con el fin de evtar en la atribuciéon de responsabilidad penal a la persona
juridica, una vulneracién del bis in idem. De alguna forma parece manifestarse una
posicion a favor de aplicar con el maximo rigor el tdndem responsabilidad penal
programas de cumplimiento en el anbito de la gran empresa, de forma que en la
pyme, uno y otro seran aplicados con una mayor flexibilidad y laxitud.

9. En cuanto a los canales de denuncias, subraya su importancia, y su necesaria
confidencialidad, sin resolver la cuestion del anonimato de losnismos.

10. Destaca también la inclusidon de una serie de pautas de valoracion de los programas de
cumplimiento y su aplicacién, en las que se subraya, por ejemplo, que (i) los programas
de cumplimiento y su aplicacibn no han de dejar vacia la institucion dela
responsabilidad penal de las personas juridicas, (ii) el necesario compromiso en los
programas y sistemas del 6rgano de administracion y del equipo directivo. (iii) la
valoracién de la cultura empresarial de prevencién y control, mas que un concreto
programa de cumplimiento (iv) el reconocimiento especifico a los certificados externos
de evaluacion y acreditacion como un elemento adicional aunque no definitivo en la
acreditacion de diligencia, (v) la necesaria inclusiéon en los programas de los objetivos
de detectar conductas delictivas y repararlas, (vi) la necesaria evaluacién por la fiscalia
de los precedentes y de las circunstancias concurrentes, entre otras.

Atencion. Sera a la sociedad mercantil o entidad afectada por la comision de delitos por
personas fisicas que pueden provocar la transferencia de responsabilidad penal a la misma
la que debera asumir la carga de probar que sus modelos o programas de organizacién y
cumplimiento respetan lo legalmente dispuesto. Esa atribucion de la carga probatorize
corresponde con la consideracion de que es la empresa quien dispone de los recursos y la
posibilidad de acreditar tal cumplimiento.

Pueden ponerse en contacto con este despacho profesional para cualquier duda o aclaracién
que puedan tener alrespecto.
Un cordial saludo,

Eduard Torres i Lozano
Advocat



