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Corporate defense

& business integrity:
compliance

y contratacion publica

El reconocimiento legal de la responsabilidad penal de las personas juridicas ha
iniciado en Espana una nueva etapa que, aunque tardia frente al desenvolvimiento de la
materia en el orden internacional, evoluciona a pasos agigantados. En esta evolucidn
destaca la relevancia que ha ido adquiriendo - mds audn tras las recientes Sentencias del
Tribunal Supremo - la implantacién de sistemas de compliance con la finalidad de evitar
o al menos minimizar las consecuencias de la eventual comisidn del tipo delicitivo y con
ello de la responsabilidad penal subsiguiente. Su vinculacidn con la contratacién publica
parece estar cada vez mds cerca.

¢Societas delinquere non potest’? Societas delinquere et puniri potest

Este principio societas delinquere et puniri potest no fue legalmente reconocido en Espafia hasta
la promulgacién de la Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, de reforma de la Ley Orgdnica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, que vino a dar respuesta a la necesidad de poner freno al
avance de la criminalidad empresarial, en especial en el marco de la delincuencia econémica.
Este motivo unido a la influencia de la evolucién internacional del Derecho Penal, determiné la
regulacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas mediante la introduccién de un
articulo 31 bis en el Cédigo Penal, que se completaba con las disposiciones de los articulos 33.7
(penas imponibles a las personas juridicas), 50.3 y 4 (extensién y cuota diaria de la pena de

! Viejo aforismo romano vigente en nuestro ordenamiento juridico hasta la aprobacién de la Ley Orgdnica 5/2010.

Advertencia legal: Este andlisis sélo contiene informacién generaly no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede considerar

en ningln caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.
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multa), 53.5 (posibilidad de pago fraccionado), 52.4 (multas sustitutivas de la multa proporcional,
cuando no sea posible el cdlculo de ésta), 66 bis (determinacién de la pena aplicable), 116.3
(responsabilidad civil) y 130 (supuestos de transformacién y fusidon de sociedades).

Adiferencia de los sistemas anglosajones - en especial el americanoy el britdnico -, el ordenamiento
juridico espafiol no havenido a contemplar la responsabilidad penal de las personas juridicas hasta
un momento muy reciente, razén que explica el por qué no existe tradicién alguna en materia de
prevencién de riesgos penales de las empresas. Sin embargo, desde 2010 hasta hoy y en especial
tras la reforma introducida por la Ley Orgdnica 1/2015, de 30 de marzo de 2015, el tema de la
corporate defense y del compliance se han convertido en uno de los asuntos en boga en materia
de responsabilidad empresarial. Esta tendencia se aprecia también en el marco de la contratacién
pUblicay ello por diversos motivos:

— Porque las empresas que contratan con la Administracién, como personas juridicas que son,
pueden incurrir en responsabilidad penal, lo que aconseja introducir en su estructura sistemas
internos de prevencién de delitos como un ejemplo mds de lo que ha venido en llamarse “buenas
prdcticas empresariales”.

— Porque, pese aque el apartado 5 del articulo 31 bis del Codigo Penal excluye la responsabilidad
penal de las Administraciones PUblicas, esta exencion no alcanza a las sociedades mercantiles,
que deben por ello preocuparse de dotarse de los medios adecuados para evitar riesgos de
incursién en supuestos de responsabilidad penal. ; C6mo? A través de los modelos de prevencién
de riesgos penales.

De conformidad con el apartado 1 del articulo 31 bis del Cédigo Penal, las personas juridicas? serdn

plenamente responsables - en los supuestos previstos en el Cédigo -:*

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o
indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando individualmente o como
integrantes de un érgano de la persona juridica, estdn autorizados para tomar decisiones en
nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacién y control dentro de la
misma.

2 El articulo 31 quinquies del Cédigo Penal establece que las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las
personas juridicas no serdn aplicables al Estado, a las Administraciones pUblicas territoriales e institucionales, a los
Organismos Reguladores, las Agencias y Entidades pUblicas Empresariales, a las organizaciones internacionales de
derecho puUblico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades pUblicas de soberania o administrativas. El apartado 2 del
mismo precepto afiade que en el caso de las Sociedades mercantiles pUblicas que ejecuten politicas publicas o presten
servicios de interés econédmico general, solamente les podrdn ser impuestas las penas previstas en las letras a) y g) del
apartado 7 del articulo 33. Esta limitacidén no serd aplicable cuando el juez o tribunal aprecie que se trata de una forma
juridica creada por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el propésito de eludir una eventual
responsabilidad penal.

Aunque inicialmente los partidos politicos y los sindicatos se encontraban incluidos en la relacién de personas juridicas
excluidas, tras la reforma operada por L.O. 7/2012, de 27 de diciembre, se elimina dicha exclusidn, por lo que los partidos
politicos y sindicatos pueden ser ya sujetos penalmente responsables
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b) Delosdelitos cometidos, en el ejercicio de actividades socialesy por cuentay en beneficio directo
oindirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas
mencionadas en el pdrrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido
gravemente por aquéllos los deberes de supervisién, vigilancia y control de su actividad atendidas
las concretas circunstancias del caso.

Pero el apartado 24 del mismo articulo establece, para el supuesto de que el delito fuera cometido por las
personas a las que se refiere el articulo 31.1.a), una serie de cirncunstancias cuyo concurso configura como
una exencidn de responsabilidad, o como una atenuante si sélo pueden ser objeto de acreditacién parcial.

Tales circunstancias son:

1.2 El érgano de administracién ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la comisiéon del
delito, modelos de organizacién y gestion que incluyen las medidas de vigilancia y control
idéneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el
riesgo de su comision;

2.2 | asupervision del funcionamientoydel cumplimiento del modelo de prevencién implantado
ha sido confiada a un érgano de la persona juridica con poderes auténomos de iniciativa y
de control o que tenga encomendada legalmente la funcidén de supervisar la eficacia de los
controles internos de la persona juridica®;

3.2 | os autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de
organizaciény de prevenciény

4.2 No se ha producido una omisién o un ejercicio insuficiente de sus funciones de supervisién,
vigilancia y control por parte del érgano al que se refiere la condicién 2.2

El apartado 4 del articulo 31.bis establece que cuando el delito fuera cometido por las personas
indicadas en la letra b) del apartado 1, la persona juridica quedard exenta de responsabilidad si,
antes de la comisién del delito, ha adoptadoy ejecutado eficazmente un modelo de organizacién
y gestién que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o
para reducir de forma significativa el riesgo de su comisién (operando también en este caso la
atenuante prevista en el pdrrafo segundo del apartado 2 del mismo articulo 31 bis).

Es decir, que el ordenamiento juridico espafiol contempla atenuantes y eximentes de la
responsabilidad penaldelaspersonasjuridicas,unadelasfundamentaleseslaadopciényejecucion
de un modelo de organizacién y gestién que resulte adecuado para prevenir delitos: esto es lo

El apartado 2 del articulo 31 bis establece que “si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del

apartado anterior, la persona juridica quedard exenta de responsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones (...)".

En relacién con este supuesto el apartado 3 del articulo 31 bis dispone que en las personas juridicas de pequefias
dimensiones, las funciones de supervisién podrdn ser asumidas directamente por el érgano de administracién. A estos
efectos, son personas juridicas de pequefias dimensiones aquéllas que, segin la legislacién aplicable, estén autorizadas
a presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada

Grupo de Contratos del Sector Piblico N.2 87 3



GA_P

que ha venido a denominarse cédigo de autorregulacion, corporate defense, compliance guide
o plan de prevencién de riesgos penales.

Este sistema ha dado un paso mds a raiz de las Sentencias 154/2016, de 29 de febrero y 221/2016,
de 16 de marzo, de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, que han venido a arrumbar la concepcidn
vicarial con que fue disefiada leglamente la responsabilidad penal de la personas juridicas®,
senalando que la persona juridica solo debe responder, y en ello debe residir la investigacién o
instruccién que le dedique el proceso penal pertinente, partiendo de la existencia o no de un plan
de prevencién de riesgos penales eficaz y eficiente respecto de la conducta tipica desarrollada
por las personas fisicas que pudiera haberla llevado a cabo. En definitiva, la interpretacién que
debe darse al articulo 31 bis del Cédigo Penal en cuanto a este extremo preciso radica en considerar
que para que el establecimiento de un sistema de Compliance puedar operar como atenuante o
eximente de la responsabilidad penal, debe acreditarse no la eficacia del sistema de compliance
sino la existencia eficiente y eficaz de dicho sistema respecto de la actividad desarrollada por las
personas fisicas en la concreta persona juridica.

Esto da una mayor relevancia a la denominada Corporate Defense asi como se incardina en la
tendencia actual a la introduccién de nuevas exigencias en la contratacién publica en orden a
que se pueda exigir en los pliegos la acreditacién de la existencia de modelos de organizacién
y gestion de los riesgos penales de conformidad con lo establecido en el articulo 31 bis. Estos
sistemas de Compliance deberdn cumplir los siguientes requisitos:

— Diseno del mapa de riesgos:

1.2 Identificardn las actividades en cuyo dmbito puedan ser cometidos los delitos que
deben ser prevenidos, que en materia de contratacién publica habrd de consistir en la
identificacién de qué delitos pueden ser cometidos por la empresa en funcién de su objeto
y actividad habitual - articulo 31 bis apartado 5.1 CP.

— Establecimiento de procedimientos internos :

Una vez disehado el mapa de riesgos es necesario establecer los procedimientos internos que
garanticen que las personas fisicas que trabajan en la empresa o para la empresa no incurran
en uno de los riesgos identificados. Asi el articulo 31 bis apartado 5 establece que se:

2.2 Establecerdn los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formacién de la
voluntad de la persona juridica, de adopcién de decisiones y de ejecucién de las mismas
con relacién a aquéllos. Articulo 31 bis apartado 5.2 CP.

% En efecto, de conformidad con el tenor de la Ley, la existencia de un plan de prevencién de riesgos penales eficaz y
eficiente conforme al modelo descrito en el apartado 5 del articulo 31 bis - que se expondrd a continuacidn-, constituye
una excusa absolutoria, de manera que corresponde a la defensa de la persona juridica la prueba de la eficiencia del
sistema de compliance
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3.2 Dispondrdn de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para impedir la
comisién de los delitos que deben ser prevenidos. Articulo 31 bis apartado 5.3 CP

— Sistema de control del cumplimiento:
e Controles secundarios.

» Establecerdnunsistemadisciplinarioquesancioneadecuadamenteelincumplimiento
de las medidas que establezca el modelo. Articulo 31 bis apartado 5.5 CP

e Controles terciarios.

» Realizardn una verificacién periédica del modelo y de su eventual modificacién
cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones,
o cuando se produzcan cambios en la organizacidn, en la estructura de control o en la
actividad desarrollada que los hagan necesarios. Articulo 31 bis apartado 5.6 CP.

— Sistema reporting

A los 6rganos de direccién para que restablezcan la estrategia de la entidad en materia de
riesgos penales para que aprueben el marco y las medidas correctoras oportunas

» Impondrdn la obligacién de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo
encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de prevencién,
articulo 31 bis apartado 5.4 CP

De lo expuesto se deduce la importancia de acreditar la existencia de un marco de prevencién de
riesgos penales eficaz y eficiente y su actualizacidn constante asi como su vinculacidén a los fines
que se persiguen.

El Grupo de Contratos Piblicos de Gémez-Acebo Pombo Abogados S.L.P. estd integrado por Carlos Vazquez Cobos, José Luis Palma Ferndndez,

Juan Santamaria Pastor y Pilar Cuesta de Lofio.
Para cualquier informacién adicional dirigirse a: José Luis Palma (jlpalma@ga-p.com) o al Area de Derecho Piblico,
Grupo de Contratos Piblicos, Gémez-Acebo & Pombo Abogados S.L.P., Paseo de la Castellana 216, Madrid, 28046 (tel.: 915 829 204)
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