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1. RESUMEN Y ABSTRACT; PALABRAS CLAVE Y KEYWORDS

El proposito general del presente trabajo de investigacion es realizar una revision del reciente
proceso de implantacion de la responsabilidad criminal de las personas juridicas en Espafia.
Se trata de un nuevo sujeto para la perspectiva penal que ha supuesto un cambio en la
aplicacion y la interpretacion de los elementos tradicionales de la Teoria Juridica del Delito.
Se ha analizado las normas comunitarias que consagraron por primera vez la responsabilidad
penal de las sociedades y se estudiado el proceso legal de reformas que han permitido su
plasmacion en el Codigo Penal vigente. Igualmente, se ha repasado minuciosamente el
contenido de los articulos que abordan esta responsabilidad y las teorias dogmaticas de

imputacion penal para considerar su adaptacion al caso de la persona juridica.

Palabras clave: Teoria Juridica del Delito, responsabilidad penal, persona juridica,

imputacion penal, programas de cumplimiento normativo.

The general purpose of this research work is to review the recent process of implementing
criminal liability of legal entities in Spain. It is a new subject for the criminal perspective that
has meant a change in the application and interpretation of the traditional elements of the
Legal Theory of Crime. European Union rules that enshrined for the first time the criminal
liability of corporations has been analyzed as well as the legal process of reforms that have
allowed them to be part of the current Criminal Code. Likewise, the content of the articles of
the Criminal Code dealing with this liability and the dogmatic theories of criminal accusation
have been thoroughly reviewed in order to consider their adaptation to the case of the legal

person.

Keywords: Legal Theory of Crime, criminal liability, legal person, criminal accusation,

compliance programs.



2. INTRODUCCION

El presente Trabajo de Fin de Grado en Derecho pretende hacer un repaso de la implantacién
de la responsabilidad criminal de las personas juridicas en el ordenamiento juridico espafiol.
El objeto de investigacion ha sido el proceso de dicha implementacion. Primeramente, se
aborda el origen de la responsabilidad penal de las sociedades y su aparicion en la normativa
de caracter comunitario. En segundo lugar, se hace un repaso a la evolucién legislativa que
han supuesto las reformas del Cédigo Penal en la materia. En tercer término, se analiza
detalladamente el precepto 31 bis CP y siguientes, que vertebran los elementos de dicha
responsabilidad en nuestro sistema legislativo. Para finalizar, se repasan las teorias
dogmaticas que tratan de dar una explicacion acerca de la imputacion de las personas
juridicas en nuestro ordenamiento de la mano de la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Por
razones de espacio no se detallan cada uno de los delitos en los que puede incurrir la persona
juridica como sujeto del Derecho Penal, sino que més bien esta obra se articula en torno a lo

que seria la Parte General de la responsabilidad penal de las sociedades.

La relevancia del tema radica tanto en su rabiosa actualidad como su dificil encaje en el
sistema penal que se ha manejado en este pais desde siempre. La presencia de la
responsabilidad penal de la persona juridica en el codigo es reciente y novedosa, como lo es
la jurisprudencia al respecto: se han producido sucesivas reformas en muy poco tiempo,
menos de una década, y su relevancia practica es esencial, debido a la importancia, tanto en
lo juridico como en el panorama econdmico, de las personas juridicas en nuestra sociedad.
Tanto es asi que se ha producido un cambio de paradigma respecto a las categorias clasicas
manejadas por esta rama del Derecho tales como accion tipica, responsabilidad o imputacion,
que al ser participe del nacimiento de un nuevo sujeto penalmente responsable han tenido

que ser cuestionadas, replanteadas y redefinidas.

Igualmente, ha supuesto la incorporacion de los programas de cumplimiento normativo o
Compliance en la cultura empresarial espafiola. De hecho, personalmente pude conocer este
tema y considerarlo para este Trabajo de Fin de Grado tras el interés que despert6 en mi esta

materia en unas practicas de verano en un Despacho de abogados, donde aprendi y me



encargué de la asistencia en la elaboracion de estos programas, su preparacion previa y su

implementacion.

Para cerrar esta introduccion, la metodologia seguida para la composicion del trabajo se ha
basado en el estudio de diferentes tipos de fuentes. Se han manejado, entre las fuentes legales,
normativa de la Union Europea como Directivas y Decisiones marco y normas de rango
estatal (las leyes orgédnicas mediante las que se han operado las reformas del Codigo Penal).
A su vez, se practicado el método exegético en diversas obras de la doctrina cientifica, tales
como monografias, manuales de la Parte General del Derecho Penal o articulos de revistas
especializadas. También se han consultado sentencias y documentos emitidos por el Consejo

General del Poder Judicial o las Cortes Generales.



3. CUESTIONES GENERALES DEL DERECHO PENAL ESPANOL EN LA
MATERIA

Ya en la Recomendacion del 20 de octubre de 1988 del Comité de Ministros de los Estados
Miembros del Consejo de Europa se propuso la aplicaciéon de la responsabilidad y de
sanciones penales a las personas juridicas, cuando la naturaleza de la infraccion, la gravedad
y las consecuencias sociales lo exigieren. Incluso diez afios antes, en 1978, el X Congreso
Internacional de Derecho Comparado celebrado en Budapest verso exclusivamente sobre el
tema de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Estos acontecimientos pusieron
de manifiesto la voluntad para quebrar el arraigado principio de corte romano germanico de

societas delinquere non potest.!

3.1. La influencia del Derecho Comunitario en la responsabilidad penal de las

personas juridicas

Mas recientemente, en el seno de la Union Europea, dos directivas supusieron la reforma del
Codigo Penal espaiiol en 2010. Estas directivas son la 2008/99/CE y la 2009/123/CE,
motivadas por las decisiones marco 2005/667, 2005/222 y 2004/757 2

La directiva 2008/99/CE, relativa a la proteccion del medio ambiente mediante el Derecho
penal, subraya la necesidad de establecer sanciones penales para luchar contra los delitos
medioambientales y sus efectos. La norma considera que las sanciones existentes hasta ahora
son ineficaces y se requieren medidas disuasorias de mayor eficacia. De esta manera, en el
art. 6 establece que los Estados miembros deberan asegurarse de que las personas juridicas

podran considerarse responsables penales por los delitos descritos.?

' Agudo Fernandez, E., Jaén Vallejo, M. y Perrino Pérez, A. L. Derecho penal de las personas juridicas,
Dykinson, S.L., Madrid, 2016, p. 19-25.

2 Mufioz Conde, F. y Garcia Aran, M. Derecho Penal. Parte General. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, 9*
edicion, p. 679-680.

3 Directiva 2008/99/CE del Parlamento europeo y del Consejo de 19 de noviembre de 2008 relativa a la
proteccion del medio ambiente mediante el Derecho penal. Diario Oficial de la Unién Europea L 328, 6 de
diciembre de 2008, p. 28-37.



La otra directiva, la 2009/123/CE, modifica la 2005/35/CE relativa a la contaminacion
procedente de buques y la introduccién de sanciones para las infracciones. Esta norma
comunitaria, en su articulo 8 ter, recalca que los Estados miembros deberan tomar medidas
para considerar que las personas juridicas pueden ser responsables penales y deberan ser

castigadas mediante “sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias”.*

Resulta curioso que la modificacion del principio de societas delinquere non potest se haya
producido a raiz de dos normas comunitarias que prevén la responsabilidad penal de las
personas juridicas en relacion con la contaminacion medioambiental y no, por ejemplo,
respecto a delitos patrimoniales y socioecondmicos, en los que sin duda la figura de la
persona juridica tiene un papel central. También las decisiones marco anteriormente citadas
versan sobre temas variados como lo son la contaminacion procedente de buques (2005/667),

los ataques a los sistemas de informacion (2005/222) o el trafico de drogas (2004/757).

Asi, estas tres decisiones marco, precedentes de las mencionadas directivas, hacian ya
referencia a la “responsabilidad de las personas juridicas” y listaban una serie de sanciones
por la comision de delitos en cada una de las materias que tenian la intencion de regular.

Merece ser destacada la libertad que se deja a los Estados miembros en cuanto a la naturaleza
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de una de las sanciones, la de multa, que puede ser de “caradcter penal o administrativo™ a

tenor del art. 6 de la decision marco 2005/667, y que se tratara en las siguientes lineas. Otras
de las sanciones a las que se hace referencia son: “exclusion del disfrute de ventajas o ayudas

publicas, prohibicién temporal o permanente del desempefio de actividades comerciales,
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vigilancia judicial, medida judicial de liquidacion™ o “el cierre temporal o definitivo de

establecimientos utilizados en la comision del delito™”.

4 Directiva 2009/123/CE del Parlamento europeo y del Consejo de 21 de octubre de 2009 por la que se modifica
la Directiva 2005/35/CE relativa a la contaminacion procedente de buques y la introduccion de sanciones para
las infracciones. Diario Oficial de la Unién Europea L 280, 27 de octubre de 2009, p. 52-55.

5 Decision marco 2005/667/JAI del Consejo de 12 de julio de 2005 destinada a reforzar el marco penal para la
represion de la contaminacion procedente de buques. Diario Oficial de la Union Europea L 255, 30 de
septiembre de 2005, p. 164-167.

% Decision marco 2005/222/JAI del Consejo de 24 de febrero de 2005 relativa a los ataques contra los sistemas
de informacién. Diario Oficial de la Union Europea L 69, 16 de marzo de 2005, p. 67-71.

7 Decisién marco 2004/757/JAI del Consejo de 25 de octubre de 2004 relativa al establecimiento de
disposiciones minimas de los elementos constitutivos de delitos y las penas aplicables en el ambito del trafico
ilicito de drogas. Diario Oficial de la Union Europea L 335, 11 de noviembre de 2004, p. 8-1.



Toda esta normativa europea, por su naturaleza, es vinculante en cuanto a los resultados pero
no en cuanto a los medios para conseguirlos: las directivas y decisiones marco establecian
que los Estados miembros adoptarian las medidas necesarias para que las personas juridicas
pudieran ser consideradas responsables de determinados delitos; sin embargo, cada Estado
tiene libertad de eleccion sobre si le conviene hacerlo mediante un sistema de responsabilidad

penal o uno de responsabilidad administrativa.’

3.2. Reflexiones para la adopcion del sistema en Espaiia

En verdad, siempre ha existido en nuestro ordenamiento una responsabilidad “punitivo-
preventiva” para las personas juridicas. Tradicionalmente, nuestro legislador opto por hacer
efectiva dicha responsabilidad mediante el Derecho administrativo en lugar del penal. Esto
se ha debido a que las categorias clasicas del Derecho penal como accion, personalidad de
las penas o culpabilidad fueron concebidas para la persona fisica y son, por ende,
incompatibles con la juridica.” Consecuentemente, con anterioridad a 2010 ya existia un
sistema sancionador para estos sujetos mediante la aplicacion de disposiciones
administrativas creadas a tal efecto, como se puede observar en el articulo 18.1 de la Ley
General Tributaria o en el 28.1 de la Ley 40/2015 de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, que indica que las personas juridicas podran ser sancionadas por hechos
constitutivos de infracciones administrativas, atendiendo a la misma informacion que rezaba
la derogada ley 30/1992 de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones

Publicas.!?

A pesar de los esfuerzos de la doctrina por encontrar diferencias sustanciales entre las
sanciones administrativas y penales, para la mayoria de los autores la inica distincién entre

ambos tipos de sanciones es de naturaleza formal, esto es, el érgano que las aplica. Mientras

8 Obregon Garcia, A. y Gémez Lanz J. Derecho Penal. Parte General: Elementos bdsicos de Teoria del Delito.
Tecnos, Madrid, 2015, 2° edicion, p. 284.

® Bajo Fernandez M, en Bajo Fernandez, M., Feijoo Sanchez, B. J. y Gémez-Jara Diez, C. Tratado de
Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Aranzadi, Pamplona, 2016, 2% edicion, p. 27-32.

19 Ibidem.



que las penas son impuestas por jueces tras un procedimiento criminal, las sanciones
administrativas son aplicadas por oOrganos de esta naturaleza, sin embargo, el poder
sancionador del Estado es inico y la potestad sancionadora de la Administracion forma parte

de la potestad punitiva del Estado.'!

A semejanza de los sistemas juridicos anglosajones que tienen su origen en el Common Law,
Espana admite la responsabilidad penal directa de las personas juridicas en 2010 mediante la
modificacion de nuestro Codigo Penal en la linea de otros de nuestro entorno como Francia,

Holanda o Grecia.

Ademas de los tipos delictivos enunciados en decisiones marco y directivas, nuestro
legislador extiende la responsabilidad y afiade otros nuevos de los que no tenia obligacion
atendiendo a las disposiciones comunitarias. Sin duda, la irrupcidn en nuestro ordenamiento
de societas puniri potest tras los peores afios de la crisis economica de 2008 tiene como
principal objetivo la prevencion de la corrupcion politica y empresarial y la delincuencia

economica, enormemente extendidas en nuestros dias.

Sin embargo, muchos expertos opinan que, sin un reconocimiento expreso, el principio
societas delinquere potest comenzo0 a erigirse desde la aprobacion del Codigo Penal de 1995,
proceso que culmina con la Ley Organica 1/2015. En 1995, el legislador de la nueva
redaccion del Codigo Penal consideraba a las personas juridicas como instrumento del delito

en lugar de sujetos de la infraccion penal'?

y opto en su articulo 129 por la denominacién de
“medidas accesorias” para designar las sanciones que podian ser impuestas a empresas,
sociedades, asociaciones y fundaciones: su disolucion, clausura, intervencion o suspension
de actividades, entre otras. No obstante, dicha redaccién no contenia sanciones mas propias
del Derecho penal econdémico como multas o pérdida de beneficios fiscales, ya referidas

como “penas” en la Ley Organica 5/2010.'3

! Bajo Fernandez, M., Feijoo Sanchez, B. J. y Gomez-Jara Diez, C. Tratado de Responsabilidad Penal de las
Personas Juridicas. Aranzadi, Pamplona, 2016, 2* edicion, p. 37-39.

12 Obregén Garcia, A. y Gémez Lanz J. Derecho Penal. Parte General: Elementos basicos de Teoria del Delito.
Tecnos, Madrid, 2015, 2° edicion, p. 283.

13 Agudo Fernandez, E., Jaén Vallejo, M. y Perrino Pérez, A. L. Derecho penal de las personas juridicas,
Dykinson, S.L., Madrid, 2016, p. 26-28.

10



Las lagunas originadas por la Ley 5/2010 fueron solventadas mediante otras dos leyes: la Ley
37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacidon procesal, que modifico la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en lo relativo a su adaptacion a las especialidades que pueda
suponer el proceso judicial para una persona juridica, y la Ley Organica 1/2015 respecto a
las cuestiones sustantivas, excluyendo la responsabilidad penal de la persona juridica
mediante el debido control materializado en la elaboracion de un buen programa de

cumplimiento normativo que minimice el riesgo de comision de delitos.'

4 Agudo Fernandez, E., Jaén Vallejo, M. y Perrino Pérez, A. L. Derecho penal de las personas juridicas,
Dykinson, S.L., Madrid, 2016, p. 23-25.

11



4. EVOLUCION LEGISLATIVA DE LA RESPONSABILIDAD CRIMINAL DE
LAS PERSONAS JURIDICAS EN ESPANA

4.1. La Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre

En lo que atafie a Espafia, ademas de la tradicion sancionadora administrativa anterior y de
las aludidas leyes organicas 5/2010 y 1/2015, es posible afirmar que la introduccion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas se encuentra en la reforma del Codigo Penal
de 1995 araiz de la Ley Organica 15/2003. Anteriormente, ni €ste ni otros codigos penales
consideraban tal posibilidad. Asi pues, la ley 15/2003, de 25 de noviembre, afiadi6 un
segundo apartado al articulo 31 CP en el que como reza en su apartado II letra j) de la
Exposiciéon de Motivos “se aborda la responsabilidad penal de las personas juridicas, al
establecerse que cuando se imponga una pena de multa al administrador de hecho o de
derecho de una persona juridica por hechos relacionados con su actividad, ésta serd

responsable del pago de manera directa y solidaria™'?

, significando esto que por primera vez
se establece que una persona juridica podia ser responsable de manera “directa” del pago de
una multa, que corresponde con un tipo de pena y, por ende, conlleva ser responsable
criminal.'® Previamente a esta reforma, el tenor del art. 31 CP en la version del codigo de
1995 (sucesor del art. 15 bis del anterior texto penal) sélo permitia la depuracion de
responsabilidades de personas fisicas en el seno de personas juridicas, y particularmente en
relacion con delitos especiales en que los elementos del tipo se cumplen en la persona

juridica, entendiéndose como insuficiente esta regulacion para abordar la criminalidad de las

personas juridicas.!”

15 Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal (BOE 23 de noviembre de 2003).

16 Obregon Garcia, A. y Gémez Lanz J. Derecho Penal. Parte General: Elementos basicos de Teoria del Delito.
Tecnos, Madrid, 2015, 2° edicion, p. 283.
17 Obregén Garcia, A. y Gémez Lanz J. Derecho Penal. Parte General: Elementos basicos de Teoria del Delito.
Tecnos, Madrid, 2015, 2° edicion, p. 282.

12



Sin duda, la reforma llevada a cabo por la LO 15/2003 supone un hito en lo que respecta al
reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas al implantar, al menos
parcialmente, el aforismo latino societas puniri potest, ya que dicha responsabilidad viene
derivada de un delito cometido por parte de una persona fisica vinculada a la juridica en
virtud del desempeio de los cargos de representante o administrador de hecho o de Derecho,
y no de una comision producida por la persona juridica como tal. Asimismo, y con relacion
a la materia que nos ocupa, el articulo 31.2 CP hizo surgir problemas en su aplicacion al no
dejar del todo claro cuestiones tales como la posibilidad de repeticion de quien pagara la
multa contra la otra persona, dudas a la hora de fijar la cuota diaria necesaria para el calculo
de la multa o si la persona juridica obtiene la condicién de imputada en el proceso penal,
entre otras. Consecuentemente, la aceptacion inédita de esta responsabilidad es calificada de
“indirecta, excepcional y tortuosa” por OBREGON GARCIA y GOMEZ LANZ por las

particularidades que conlleva.'8

4.2. La Ley Organica 5/2010, de 22 de junio

Con todo, no se llegd a abordar de una manera directa la responsabilidad penal de las personas
juridicas hasta la promulgacion de la ley orgéanica 5/2010, de 22 de junio. Mediante la
modificacion llevada a cabo por esta ley, se suprimio el apartado segundo del articulo 31 CP
creado a partir de la reforma del Codigo Penal obrada por la LO 15/2003 y acto seguido se
afiadio el articulo 31 bis CP.!” Aunque posteriormente, con la LO 1/2015, se vuelve a
modificar este precepto a través de la incorporacion de una causa de exencion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas mediante la previa adopcion y eficaz
ejecucion de un programa de cumplimiento normativo, el régimen que instauro la reforma

operada por la LO 5/2010 se ha conservado en sus aspectos sustanciales.?’

18 Ibidem.

19 Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal (BOE 23 de junio de 2010).

20 Obregén Garcia, A. y Gémez Lanz J. Derecho Penal. Parte General: Elementos bdsicos de Teoria del Delito.
Tecnos, Madrid, 2015, 2° edicion, p. 284.

13



La causa de esta reforma viene, tal y como la propia ley refleja en su Preambulo, movida por
“numerosos instrumentos juridicos internacionales que demandan una respuesta penal clara
para las personas juridicas”. De esta manera, los tramites legislativos se iniciaron bajo el
pretexto de cumplir con las “contraidas obligaciones internacionales, especialmente en el
ambito de la armonizacion juridica europea, que exigen adaptaciones -a veces de

considerable calado- de nuestras normas penales™?!

, siendo dichas exigencias internacionales
las directivas y decisiones marco referidas ulteriormente, que como se indicaba eran

vinculantes en cuanto a los resultados, pero no a los medios.

La creacion de este articulo 31 bis CP no estuvo exenta de trabas durante su tramitacién
parlamentaria. Asi pues, en el Congreso de los Diputados el citado precepto recibi6 una serie
de enmiendas de grupos parlamentarios tan variados como el Grupo Parlamentario Popular,
el Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV), el Grupo Parlamentario Catalan (formado por la
ya disuelta Convergencia i Unio) y el formado por Esquerra Republicana-Izquierda Unida-

Iniciativa per Catalunya Verds.?

Cabe mencionar alguna de estas enmiendas, como la nimero 99 presentada por el G.P.
Vasco, que propone la supresion de todo el 31 bis debido a que consideraron conveniente
“determinar quiénes seran los sujetos a los que se les puede atribuir las conductas post
delictum merecedoras de atenuacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas” o
una imprescindible y paralela reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ante los
problemas procesales que plantea su imputacion penal directa para que se regulen sus
derechos y deberes procesales como imputada, como ocurre con el principio de que nadie
debe ser condenado sin ser oido, y que supone que la persona juridica se ponga “en una
posicion de imputada y no de simple responsable civil”. También destacan la enmienda
numero 146 del G.P. Catalan que razona que “la simple falta de debido control es un criterio
de imputacion demasiado laxo e impreciso” o las enmiendas del G.P. Popular nimeros 335,

336 y 337 que consideran respectivamente que “por mor del principio de la legalidad, la pena

2! Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal (BOE 23 de junio de 2010).

22 Enmiendas e indice de enmiendas al Proyecto de Ley Orgéanica por la que se modifica la Ley Orgénica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOCG Congreso de los Diputados 18 de marzo de 2010).

14



debe venir correctamente acotada”, que “debe precisarse si las atenuantes descritas son las
unicas aplicables a las personas juridicas o se aplican ademas de las que correspondan a las
personas fisicas” o que si bien resulta “adecuada la exclusion del régimen penal de las
personas juridicas respecto a todas aquellas que suponen poder publico [...] no es adecuado
incluir en este bloque a los partidos politicos —que ya tienen en la Ley de Partidos y en el
Cddigo Penal sanciones dirigidas contra ellos directamente— ni a los Sindicatos —por la
misma razon— ni mucho menos la exclusion genérica de personas juridicas «... que presten
servicios esenciales a la comunidad», lo que llevaria a excluir, por ejemplo, a [...]

suministradoras de electricidad, teléfono, gas...”.??

La reforma del Coédigo Penal de 1995 movida por la LO 5/2010, en lo que respecta a la
responsabilidad penal de las personas juridicas, no consideraba a €stas como posibles sujetos
activos de las conductas tipicas. Contrariamente, la responsabilidad penal de estos sujetos
derivaria de la comision de un delito por una persona fisica con una vinculacion especial con
la persona juridica y no existiendo responsabilidad penal directa de ésta, creando un régimen
de imputacion excepcional que impide su encaje y comparacion con el existente para las
personas fisicas.”*Aun asi, como recuerda la propia LO 5/2010, la responsabilidad penal de
la persona juridica es independiente de que exista o no responsabilidad penal de la persona
fisica (suprimiendo asi el apartado 2 del articulo 31 CP), a pesar de que la regulacion

propuesta se base en la comision de delitos por determinadas personas fisicas.?

Asimismo, la introduccidén de la responsabilidad penal de las personas juridicas se hace,
basandose en las normas comunitarias mencionadas supra, a través de un sistema de doble

origen?® o “doble via” segin la propia ley. A tenor del art. 31 bis 1:

2 Ibidem.

24 Obregén Garcla, A. y Gémez Lanz J. Derecho Penal. Parte General: Elementos bdsicos de Teoria del Delito.
Tecnos, Madrid, 2015, 2° edicion, p. 285.

25 Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal (BOE 23 de junio de 2010).

26 Obregoén Garcia, A. y Gémez Lanz J. Derecho Penal. Parte General: Elementos bdsicos de Teoria del Delito.
Tecnos, Madrid, 2015, 2° edicion, p. 285.
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“las personas juridicas seran penalmente responsables de los delitos cometidos en
nombre o por cuenta de las mismas, y en su provecho, por sus representantes legales
vy administradores de hecho o de derecho.

En los mismos supuestos, las personas juridicas seran también penalmente
responsables de los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por
cuenta y en provecho de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad
de las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los
hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control atendidas las concretas

circunstancias del caso”.?’

Esto significa que el hecho delictivo debe ser cometido por un directivo o administrador
(primera parte del precepto) o por un empleado (segunda parte). Sin embargo, uno de los
informes del Consejo General del Poder Judicial, que aprueba el anteproyecto de ley organica
por el que se modifica el Codigo Penal, recuerda que la normativa europea de donde procede
este doble origen se basa en un sistema dualista en cuanto a las consecuencias del delito segiin
quién lo cometa: el régimen sancionador es distinto si el delito lo comete un directivo o
administrador de la persona juridica (consecuencias mas graves) que si lo comete un mero
empelado (imposicion de medidas). No obstante, en la ley espafiola no ocurre esta
diferenciacion: impone una uniformidad de consecuencias no prevista en los instrumentos
juridicos comunitarios, que aconsejan diferenciar la gravedad de las penas para las personas

juridicas en cada uno de estos supuestos.?®

Ademas, este Informe también matiza que Unicamente la segunda parte del precepto habla
de la ausencia o el fallo del “debido control” y argumenta que, para la primera parte, que
hace referencia a los representantes legales y administradores de hecho o de derecho de la
persona juridica, también es necesario afadirle ese matiz para que incluya un criterio de
imputacién por defecto de organizacion y control para estas personas fisicas y dotarlo asi de

coherencia con respecto a los empleados. Asimismo, recomienda que se deberia exigir “que

27 Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal (BOE 23 de junio de 2010).

28 Informe del Consejo General del Poder Judicial, por el cual el Pleno aprueba el Anteproyecto de Ley Orgéanica
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (26 de febrero de 2009).
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las personas fisicas que cometen los hechos delictivos lo hagan en el ambito o con motivo de
sus funciones”. Por tltimo y respecto a la materia que nos atafie, el Informe del CGPJ explica
que la exigencia afiadida de que las personas fisicas sefaladas deben actuar en beneficio o
provecho de la juridica no es esencial, y recomienda prescindir de tal requisito a fin de ganar
en coherencia politico-criminal, porque lo decisivo es més que el defecto de organizacioén o
control sea relevante para cometer el delito (el punto de vista de las victimas) y no el provecho

de la persona juridica.?’

4.3. La Ley Organica 1/2015, de 23 de noviembre

Para acabar con este apartado, referido al tramite legislativo de las diferentes reformas del
Codigo Penal que han supuesto la penetracion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en nuestro ordenamiento y el fin del adagio latino societas delinquere non potest,
se debe mencionar la reforma impulsada por la LO 1/2015, de 23 de noviembre. Esta
modificacion del Codigo Penal en vigor , més all4 de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, introdujo importantes novedades para nuestro Derecho Penal como la supresion de
las faltas que se venian regulando histéricamente en el Libro III del CP (si bien algunas
pasaron al Libro II como delitos leves) en aplicacion del principio de intervencion minima
que preferia su respuesta a través de sanciones civiles o administrativas, o la introduccion de
la polémica y debatida pena de prision permanente revisable (que se impone para homicidios
especialmente graves, homicidio del Jefe del Estado o de su heredero, de Jefes de Estado
extranjeros y en los supuestos mas graves de genocidio o de crimenes de lesa humanidad) y
supone una pena de prision de duracion indeterminada que puede revisarse al acreditar ciertos

requisitos tales como la reinsercion del reo, entre otros.*°

Esta vez, y citando la propia LO 1/2015,

“la reforma lleva a cabo una mejora técnica en la regulacion de la responsabilidad

penal de las personas juridicas, introducida en nuestro ordenamiento juridico por la

2 Ipidem.
30 Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal (BOE 31 de marzo de 2015).
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Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, con la finalidad de delimitar adecuadamente el
contenido del «debido controly, cuyo quebrantamiento permite fundamentar su

responsabilidad penal.

Con ello se pone fin a las dudas interpretativas que habia planteado la anterior
regulacion, que desde algunos sectores habia sido interpretada como un régimen de
responsabilidad vicarial, y se asumen ciertas recomendaciones que en ese sentido
habian sido realizadas por algunas organizaciones internacionales. En todo caso, el
alcance de las obligaciones que conlleva ese deber de control se condiciona, de modo

general, a las dimensiones de la persona juridica.

Asimismo, se extiende el régimen de responsabilidad penal a las sociedades
mercantiles estatales que ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés

econdémico general” 3!

A pesar de tratarse de un conjunto de medidas que pretendian una mejora técnica de la recién
estrenada responsabilidad penal de las personas juridicas, la propuesta de modificaciéon del
Cdodigo Penal espafiol presentada por el Grupo Parlamentario Popular, mayoritario durante
esa legislatura en la Camara, no estuvo exenta de criticas. 32 Sobresale, dentro del debate de
que tuvo lugar en la Comision de Justicia del Congreso de los Diputacion, la intervencion en
nombre del GP Socialista de VILLARRUBIA MEDIAVILLA, que rechaz6 la regulacion
planteada por el Partido Popular, calificindola de defectuosa y pidiendo su retirada. El
diputado socialista argumentd que se estaban eludiendo las correspondientes criticas del
Consejo General del Poder Judicial y el Consejo Fiscal al no haber dado tiempo a que éstos
presentaran sus informes debido a que el Anteproyecto se habia presentado hacia pocos dias,
asi como que no habia aun jurisprudencia sobre el tema. También sefialo al GP Popular que
la reforma habia sido creada a partir de preceptos del codigo italiano con importantes

contradicciones y que la nueva regulacion presenta un mayor margen de impunidad para las

31 Ibidem.
32 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Comision de Justicia celebrada el 15 de enero de 2015.
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personas juridicas, al establecer una via de negocio para cumplir s6lo con los aspectos

formales demandados, que no de fondo.*3

Representando al Grupo Popular, el diputado CASTILLO CALVIN defendi6 que:

“Se condiciona la responsabilidad de las personas juridicas a la existencia de un
programa de prevencion que no solo consiga evitar el riesgo, sino que conlleve una
reduccion significativa del riesgo de comision de delitos. La determinacion de cuando
existe una reduccion significativa del riesgo requerird de una valoracion por los
tribunales, pero en cualquier caso la redaccion ya evidencia que la existencia de un
sistema razonable y adecuado para evitar la comision de delitos es suficiente para
evitar la responsabilidad de la persona juridica, aunque finalmente no pueda evitarse

la comision del delito” 3*

Finalmente, antes de comenzar con el estudio del contenido propiamente dicho del articulo
31 bis CP, unicamente remarcar que la novedad mas importante y transcendente a efectos
practicos de la reforma introducida por la LO 1/2015 en este asunto es el sistema de exencion
de la responsabilidad criminal de las personas juridicas del que carecia la LO 5/2010 y que
la doctrina habia puesto de manifiesto insistentemente. Esta exencion encuentra su
fundamento en la adopcion ex ante de un sistema de autorregulacion que implica la
incorporacién de medidas organizativas por parte de la persona juridica para la prevencion
de delitos, que en la practica se traduce en los programas de cumplimiento, programas de

revencion de riesgos penales o compliance programs>’: conjunto de politicas, herramientas
b b

33 En cuanto a las criticas més concretas, el parlamentario reproché que se sustituia el concepto de representante
legal o administrador de hecho o de derecho por uno mas amplio, ya que donde las normas europeas identifican
a quien tiene poder de mando en la empresa por su capacidad de toma de decisiones, el proyecto de codigo
espaifiol pone a cualquiera que pueda actuar en nombre de ésta con o sin poder de mando. A su vez, solicita que
partidos politicos y sindicatos queden excluidos de dichas exigencias de responsabilidad, “porque no son
entidades constituidas presuntamente para delinquir [...] sino que son elementos esenciales y constitucionales
de nuestro Estado de derecho”.

34 Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados. Comision de Justicia celebrada el 15 de enero de 2015.
35 Para saber més sobre este tema se puede consultar gran variedad de bibliografia especifica como Kuhlen, L.
y otros, Compliance y teoria del Derecho penal. Marcial Pons, Madrid, 2013; o Silva Sanchez, J. M. y
Montaner Fernandez, R. Criminalidad de Empresa y Compliance. Prevencion y Reacciones Corporativas.
Atelier, Barcelona, 2013.
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guias y procedimientos que la persona juridica se autoimpone para cumplir con la normativa

vigente y mitigar el riesgo de comision de hechos delictivos.3®

3¢ Landecho Velasco, C. M. y Molina Blazquez, C. Derecho Penal espaiiol. Parte General. Tecnos, Madrid,
2015, 9* edicion, p. 702.
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5. ELEMENTOS DEL SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS EN EL CODIGO PENAL ESPANOL ACTUAL

El actual precepto 31 bis de nuestro Codigo Penal ha sido modelado, como hemos referido
anteriormente, a través de las reformas llevadas a cabo por las leyes organicas 5/2010 y
1/2015. Consta de 5 apartados, cuyo contenido se ird exponiendo a lo largo de esta parte del
trabajo. Los requisitos de imputacion del delito a la persona juridica estan contenidos en el
primer apartado del articulo, mientras que en los apartados 2 y 4 comprenden las causas de
exencion de la responsabilidad penal.’’” Por ultimo, en el apartado 5 se establecen los

requisitos que deben cumplir los modelos de organizacion y gestion.

A pesar de las particularidades del régimen de imputacion de responsabilidad penal de las
personas juridicas con respecto al de las personas fisicas, esto no puede suponer una excusa
para contradecir las garantias penales del Titulo Preliminar del cddigo o desafiar los
principios constitucionales sobre los que se asienta el Derecho sancionador. En concreto, los
principios de culpabilidad y de personalidad de las penas son los que presentan un mayor

numero de problemas, como enseguida veremos.?®

5.1. Reglas especiales de imputacion

Para la redaccion del primer apartado del art. 31 bis CP, el legislador opt6 por un sistema de
“doble via”, en funcién de qué cargo ostentara la persona fisica autora material del delito:
por un lado, aquellas personas con poder de representacion en las personas juridicas (letra
“a”), y por otro, las personas fisicas sometidas a quienes tienen tales poderes de
representacion (es decir, los empleados) por no haberse ejercido el debido control sobre ellos

(letra “b”).%°

37 Landecho Velasco, C. M. y Molina Blazquez, C. Derecho Penal espaiiol. Parte General. Tecnos, Madrid,
2015, 9* edicion, p. 700.

38 Obregodn Garcia, A. y Gémez Lanz J. Derecho Penal. Parte General: Elementos bdsicos de Teoria del Delito.
Tecnos, Madrid, 2015, 2° edicion, p. 286.

39 Mufioz Conde, F. y Garcia Ardn, M. Derecho Penal. Parte General. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, 9*
edicidn, p. 682-683.
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5.1.1. La regla de la letra a) art. 31 bis 1 CP

La primera via de imputacion, correspondiente al parrafo a) del primer apartado del articulo
31 bis CP, designa la responsabilidad de la persona juridica para los “delitos cometidos en
nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o indirecto” por sus
representantes legales (responsabilidad por representacion) o por aquellos que actien de
manera individual o como un conjunto siendo integrantes de un 6rgano de la persona juridica
cuando estén autorizados para la toma de decisiones en su nombre o tengan otorgadas
facultades de supervision, organizacion y control interno. A diferencia de la letra b) del
mismo precepto, aqui no se exige que haya fallado el control sobre la persona fisica autora

del delito, como a continuacion se desarrollara.*®

Como recuerda MIR PUIG, los delitos a los que se hace referencia son aquellos para los que
esta expresamente prevista la responsabilidad penal de la persona juridica en la Parte Especial
del codigo. Asimismo, este autor también recuerda que, cuando el precepto dice “delitos
cometidos”, la expresion tiene la consideracion “lo suficientemente amplia” como para

abarcar el delito consumado, el intentado y los diferentes tipos de autoria y de participacion.*!

Esta letra a) del articulo 31 bis apartado 1 ha sido un verdadero quebradero de cabeza para
gran parte de la doctrina penalista de este pais. El mayor problema surgia con relaciéon al
principio de culpabilidad, materializado en la responsabilidad subjetiva a través del art. 5 CP
(“No hay pena sin dolo ni imprudencia”) y calificado por el Tribunal Constitucional como
“principio estructural basico del Derecho Penal”. Asi pues, este Tribuna ha considerado que
la imposicion de sanciones a las personas juridicas conlleva una aplicacion necesariamente
distinta de los principios de culpabilidad y responsabilidad subjetiva a lo que se venia
haciendo para las personas fisicas, ademas de recordar que no parece viable conforme a la
Constitucion una atribucion estrictamente objetiva de responsabilidad penal a la persona

juridica. Es mas, resulta inadmisible la presencia de responsabilidad objetiva en cualquiera

40 1bidem.
41 Mir Puig, S. Derecho Penal. Parte General. Editorial Reppertor, S.L., Barcelona, 2015, 10? edicion, p. 841.
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de las manifestaciones del ius puniendi del Estado, en referencia tanto a la potestad penal

como a la administrativa.*?

La redaccion literal tras la reforma llevada a cabo por la LO 5/2010 deja a entender que se
“Instituye una pura responsabilidad objetiva y vicarial de la persona juridica, de muy dificil
encaje constitucional”, en palabras de OBREGON GARCIA y GOMEZ LANZ. Asi, aunque
en la propia Exposicion de Motivos se tratase de evitar una lectura objetiva del precepto,
parece que el 31 bis CP carece de elementos que condicionen la atribucion de responsabilidad
penal de la persona juridica a la existencia de culpabilidad. A raiz de esto, la posterior reforma
que llegd de la mano de la LO 1/2015 supuso la incorporacion de la causa de exencion de
responsabilidad penal para acabar con las dudas interpretativas arrojadas por la reforma
anterior, calificada por la doctrina como un “régimen de responsabilidad vicarial”, todo ello
con el fin de hallar una mayor conformidad de la responsabilidad penal de las personas

juridicas con el principio de culpabilidad consagrado en la Constitucion.*

Siguiendo con lo anterior, un sector de la doctrina entendié que dicha responsabilidad
objetiva podia ser interpretada restrictivamente cuando el delito fuera imputable a un
“defecto de organizacion de la persona juridica”, esto es, una omision del debido cuidado a
la hora de evitar cometer ciertos delitos por parte de la sociedad a través de mecanismos de
prevencion adoptados en su seno, teniendo siempre en cuenta que cualquier defecto u
omision se debera a las personas fisicas responsables de la persona juridica.** De esta manera,
este “defecto de organizacion™ actuara como una suerte de culpa in vigilando de la persona
juridica, pudiéndose interpretar como responsabilidad subjetiva y no como una omision
individual de alguna persona fisica, pese a que en este primer supuesto de imputacioén

correspondiente a la letra a) no se recoge como tal ni este criterio ni otro alternativo.*

42 Obregon Garcia, A. y Gomez Lanz J. Derecho Penal. Parte General: Elementos bdsicos de Teoria del Delito.
Tecnos, Madrid, 2015, 22 edicion, p. 286-287.

43 Ibidem.

4 Mir Puig, S. Derecho Penal. Parte General. Editorial Reppertor, S.L., Barcelona, 2015, 10? edicion, p. 841-
842.

45 Obregon Garcia, A. y Gomez Lanz J. Derecho Penal. Parte General: Elementos bdsicos de Teoria del Delito.
Tecnos, Madrid, 2015, 2° edicion, p. 287.
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La persona fisica autora del delito ha de cometerlo cumpliendo con dos exigencias. Por un
lado, debe actuar en nombre o por cuenta de la persona juridica: se excluye la responsabilidad
de ésta cuando el representante legal o quien actie de manera individual o en conjunto a
través de un organo interno cometan el delito al margen de su funcion de representacion o
administracion de la persona juridica, aunque dicha comision favorezca economicamente a
la sociedad. Por otro lado, la actuacion debe realizarse en provecho de la persona juridica: se
exime la responsabilidad penal de ésta cuando el administrador o representante legal actiien
unicamente en beneficio propio y no favorezcan de ninguna manera a la sociedad. Incluso
recuerda MIR PUIG que estas actuaciones de las personas fisicas pueden resultar no solo
neutras, sino perjudiciales para la persona juridica, pudiendo en tal caso €sta personarse en
la causa como acusacion particular. También recalca este catedratico de la Universidad de
Barcelona que la expresion “en su beneficio” del precepto 31 bis 1 a) del Codigo Penal no
tiene que ser necesariamente un provecho de naturaleza econdmica y matiza que tras la
reforma que propulsd la LO 1/2015 en la materia puede ser directo (como lo seria un

beneficio extra) o indirecto (una reduccion de costes tras el hecho delictivo, por ejemplo).*

5.1.2. La regla de la letra b) art. 31 bis 1 CP

La segunda via de este particular sistema de imputacion de la persona juridica
(correspondiente al parrafo b) del articulo 31 bis 1 del Cdédigo Penal) distingue la
responsabilidad de ésta por los delitos cometidos por las personas fisicas distintas a las del
parrafo a) pero sometidas a la autoridad de dichos representantes legales o administradores,
esto es, los empleados de la persona juridica “en el ejercicio de actividades sociales y por
cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas”. Como se puede comprobar, el autor
tendra que cumplir con unas exigencias similares a las que encontradbamos en el parrafo a):
en el momento de la comision del hecho delictivo el empleado debe encontrarse en el
ejercicio de sus funciones y el delito debe resultar de alguna manera provechoso para la
sociedad, ya sea directa o indirectamente. Asimismo, es destacable que no resulta necesario
que el empleado se encuentre formalmente vinculado a la persona juridica mediante un

contrato de naturaleza mercantil o laboral, pudiendo tratarse de un auténomo o un trabajador

46 Mir Puig, S. Derecho Penal. Parte General. Editorial Reppertor, S.L., Barcelona, 2015, 10? edicion, p. 842.
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subcontratado sin mayor inconveniente, “siempre que se halle integrado en el &mbito de
dominio social”.#’

En virtud de lo establecido en este segundo parrafo del art. 31 bis 1 CP, se exige también que
los representantes legales o administradores hayan incumplido gravemente “los deberes de
supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias del
caso”, es decir, se trata de un supuesto de responsabilidad de la persona juridica por omisién
de las obligaciones de debido control y supervision. Estas obligaciones corren a cargo de las
personas fisicas indicadas en el parrafo a) del mismo precepto: “sus representantes legales o
por aquellos que actuando individualmente o como integrantes de un érgano de la persona
juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan
facultades de organizacion y control dentro de la misma”. De la misma forma, en empresas
de una dimension considerable puede corresponder a otras personas de menor rango

jerarquico el control directo que ha de evitar la comision de delitos.*

Seria un error para MIR PUIG entender que dicha falta de control fuera atribuible a la persona
juridica en lugar de a las fisicas, puesto que la persona juridica como tal no posee capacidad
de accion ni de omision, ademds de que la redaccion del Codigo es suficientemente clara al
expresar que el grave incumplimiento se debera a “aquéllos” en alusion a “las personas fisicas
mencionadas en el parrafo anterior”, esto es, el parrafo a).** Contrariamente, es curioso que
otros autores como MUNOZ CONDE y GARCIA ARAN apuntan que el debido control a
los empleados de la sociedad que resulte fallido lo “deberia haber ejercido la persona juridica
y que puede equipararse a la culpa in vigilando”, siendo para ellos identificable al concepto
de “culpabilidad por defecto de organizacién”, que para parte de la doctrina fundamenta la
culpabilidad de la persona juridica, mientras que para otro sector doctrinal afecta en realidad

al injusto.>°

47 Ibidem.

48 Mir Puig, S. Derecho Penal. Parte General. Editorial Reppertor, S.L., Barcelona, 2015, 10? edicion, p. 843.
4 Ibidem.

50 Mufioz Conde, F. y Garcia Ardn, M. Derecho Penal. Parte General. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, 9*
edicion, p. 683.
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La omision del debido control a la que se refiere la letra b) del art. 31 bis 1 CP no debe tenerse
en cuenta como una suerte de imprudencia de la persona juridica que pudiera permitir basar
su responsabilidad penal en una verdadera culpabilidad. Asi como no se exige para los
administradores y representantes legales del parrafo a) ni esta ni ninguna otra forma de
culpabilidad, es por ello que no tendria sentido reclamar dicha culpabilidad de la persona
juridica cuando el autor del hecho delictivo sea un empleado sometido a la autoridad y las

instrucciones de los aludidos representantes legales y administradores.’!

Aunque son diversos los penalistas que hacen referencia a esa culpa in vigilando cuando
tratan de comprender y explicar la omision de vigilancia que se demanda para que la persona
juridica responda, resulta que esta expresion latina no requiere dolo, por lo que las personas
fisicas que se deban a ese control y vigilancia no estaran condicionadas a una actuacion
dolosa. Sin embargo, es cuanto menos llamativo el dato de que la inmensa mayoria de los
delitos que pueden generar responsabilidad para la persona juridica exigen el elemento del
dolo, salvo para un par de excepciones (art. 302 CP en relacion con el 301.3 CP y art. 343.3
CP en relacion con el precepto 344 CP). De esta manera, parece que el legislador ha creado
una “mezcla de responsabilidad imprudente y dolosa: por culpa in vigilando de las personas
obligadas a vigilar y de responsabilidad por dolo de las personas fisicas que cometen el
delito” 32 que no estaria mal que se revisase y se corrigiese en futuras reformas sobre la

materia objeto de este trabajo.

Para acabar con el andlisis de la letra b) del 31 bis 1 del Codigo Penal, cabe recordar
unicamente que también es de aplicacion aqui lo dicho para los delitos cometidos, que
deberan coincidir con aquellos para los que se prevea la responsabilidad penal de las personas
juridicas en la Parte Especial del c6digo, del mismo modo que ocurria para la letra a).>* Entre
estos delitos cabe destacar la estafa (art. 251 bis CP), el alzamiento de bienes (art. 258 ter

CP), el cohecho (art. 427 bis CP), el trafico de influencias (art. 430 CP) o la financiacion del

1 Mir Puig, S. Derecho Penal. Parte General. Editorial Reppertor, S.L., Barcelona, 2015, 10* edicion, p. 843.
32 Ibidem.
53 Mir Puig, S. Derecho Penal. Parte General. Editorial Reppertor, S.L., Barcelona, 2015, 10* edicion, p. 842.
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terrorismo (art. 576 bis 3 CP). LANDECHO VELASCO y MOLINA BLAZQUEZ hacen dos
consideraciones acerca de este listado: por un lado, razonan que determinados delitos, como
lo son el trafico ilegal de 6rganos (art. 156 bis CP) o la trata de seres humanos (art. 177 bis 7
CP), cuya comision parece improbable en el seno de una persona juridica; por otro lado,
sefalan que entre los posibles delitos previstos no figuran algunos que pareceria logico y
coherente incluir, como serian los delitos contra los derechos de los trabajadores (arts. 311y

siguientes del Codigo Penal) o los delitos de incendio (arts. 351 y siguientes CP).>*

Después de un exhaustivo estudio del primer apartado del articulo 31 bis CP, es hora de
analizar los restantes cuatro apartados del precepto. Primeramente, sobre las causas de

exencion del 31 bis 2 y 4, y posteriormente el tercer y el quinto y ultimo apartado.

5.2. Clausulas especiales de exencion de la responsabilidad penal

La exencidn de responsabilidad penal de las personas juridicas exige requisitos distintos en
funcion de si el hecho delictivo lo comete las personas fisicas indicadas en la letra a) o en la
b) del primer apartado del 31 bis CP. El apartado segundo hace referencia a las causas
necesarias para eximir a la persona juridica en el caso de que los autores sean representantes
legales y administradores del parrafo a), mientras que el apartado cuatro recoge las causas si

quien comete el acto es empelado de la persona juridica.”>

El articulo 31 bis 2 CP consta de cuatro condiciones, que, de cumplirse, resultaria en la
exencion de responsabilidad penal de la persona juridica cuando el delito lo cometan las

personas fisicas reguladas en el art. 31 bis 1 a) del codigo.

La primera regla exige que el 6rgano de administracion de la persona juridica haya adoptado

con eficacia ex ante’S, esto es, antes de la comision del delito, un programa de gestion y

54 Landecho Velasco, C. M. y Molina Blazquez, C. Derecho Penal espaiiol. Parte General. Tecnos, Madrid,
2015, 9* edicion, p. 700-701.

55 Obregén Garcia, A. y Gémez Lanz J. Derecho Penal. Parte General: Elementos bdsicos de Teoria del Delito.
Tecnos, Madrid, 2015, 2° edicion, p. 287.

%6 Landecho Velasco, C. M. y Molina Blazquez, C. Derecho Penal espariol. Parte General. Tecnos, Madrid,
2015, 9* edicion, p. 702-703.
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organizacion que contenga medidas de control y vigilancia ideadas para prevenir, o al menos

reducir significativamente, el riesgo de la comision de delitos.

La segunda regla que se debe cumplir para eximir de responsabilidad penal a las sociedades
consiste en la atribucidon a un 6rgano de ésta la funcidén de supervision del funcionamiento y
del cumplimiento del programa de gestion y organizacion al que hace referencia la primera
regla del art. 31 bis 2 CP. Este 6rgano de la persona juridica debe contar con poderes
autonomos de control e iniciativa o debe tener encomendada legalmente la funcion de

supervisar los controles internos de la sociedad.

La tercera condicidon pide que los autores individuales del ilicito penal lo hayan cometido
eludiendo de manera fraudulenta los programas de organizacion y prevencion a los que se

hace referencia en cada una de estas reglas.

Finalmente, la cuarta condicion reclama del 6érgano descrito en la segunda regla la ausencia
de una omisidn o un ejercicio insuficiente en sus funciones relativas a velar por la vigilancia,
supervision y control de los programas de organizacion y prevencion. Quizas en esta Gltima
regla hubiese sido mas acertado el uso del término “negligencia” en lugar de hablar de
“insuficiencia”, puesto que para LANDECHO VELASCO y MOLINA BLAZQUEZ el

primer concepto resulta mucho mas preciso que el segundo.®’

Tras la cuarta regla y antes de tercer apartado del art. 31 bis CP, el legislador aclara que “en
los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de acreditacién
parcial, esta circunstancia sera valorada a los efectos de atenuacion de la pena”, haciendo eco
de las dificultades de acreditar algunas de estas condiciones anteriormente descritas y
presentando una circunstancia atenuante, que incluso podria ser tomada como muy

cualificada por parte de la doctrina para los casos de acreditacion parcial.>®

57 Ibidem.
33 Ibidem.
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El tercer apartado del precepto simplifica a las sociedades de pequefias magnitudes las tareas
de supervision del cumplimiento y el funcionamiento de los modelos de gestion, organizacioén
y prevencion de la regla segunda del art. 31 bis 2 CP, permitiéndoles que estas funciones las
asuma directamente su organo de administracion regular, ya que de otra manera podria
resultar inviable la existencia de programas exhaustivos de prevencion de riesgos penales y
su adecuado control. Para estos efectos, la redaccion explica que tendran consideracion de
personas juridicas de pequefias dimensiones aquellas que estén autorizadas a presentar entre
sus estados contables una cuenta de pérdidas y ganancias abreviada, en virtud de la

legislacion aplicable.>

Todas estas reglas y condiciones del articulo 31 bis apartados segundo y tercero estan
orientadas a eximir de responsabilidad penal a las personas juridicas cuando la comision del
delito corresponde a una persona fisica que ostente los cargos de administrador o
representante legal (letra a) del primer apartado de este articulo). Para las personas fisicas
que no tienen asignadas las labores de direccion, organizacion y control, y que pueden ser
autores tal y como se recoge en el parrafo b), también hay prevista una causa de exencion de
responsabilidad penal en el art. 31 bis 4 CP: en el caso de que el ilicito lo cometiese un
empleado de la persona juridica, ésta quedard exenta si antes de dicha comisién “ha adoptado
y ejecutado eficazmente un modelo de organizacion y gestion que resulte adecuado para
prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma significativa
el riesgo de su comision”, esto es, si cumple con la primera condicidon descrita en el 31 bis
apartado segundo. Igualmente, resulta aqui de aplicacion la circunstancia atenuante con la
que finaliza el 31 bis 2, que hace referencia a que cuando esta regla de exencion de la
responsabilidad penal de la persona juridica tnicamente pueda ser objeto de acreditacion

parcial, se tendra en cuenta para la atenuacion de la pena que se deba imponer.

59 Obregoén Garcia, A. y Gémez Lanz J. Derecho Penal. Parte General: Elementos bdsicos de Teoria del Delito.
Tecnos, Madrid, 2015, 2° edicion, p. 288.
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5.3. Los requisitos de los programas de cumplimento normativo

El art. 31 bis del Cédigo Penal espafiol finaliza con un quinto apartado en el que se describen

los requisitos que deberan cumplir los modelos o programas de gestion y organizacion que

aparecen mencionados en los anteriores apartados del articulo y que son comunes tanto si el

autor del ilicito pertenece a la letra a) o b) del primer apartado.

Este 31 bis 5 CP contiene 6 reglas que estos modelos deberan cumplir:

“1.° Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos
que deben ser prevenidos.

2.? Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de
formacion de la voluntad de la persona juridica, de adopcion de decisiones y de
ejecucion de las mismas con relacion a aquéllos.

3. Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para
impedir la comision de los delitos que deben ser prevenidos.

4.° Impondran la obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimientos al
organismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de
prevencion.

5.? Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el
incumplimiento de las medidas que establezca el modelo.

6.° Realizaran una verificacion periodica del modelo y de su eventual modificacion
cuando se pongan de manifiesto infracciones relevantes de sus disposiciones, o
cuando se produzcan cambios en la organizacion, en la estructura de control o en la

actividad desarrollada que los hagan necesarios”.

Este tltimo apartado del articulo, afiadido a partir de la reforma que tuvo lugar con la LO

1/2015, zanja la discusion doctrinal abierta desde la introduccion de la responsabilidad penal

de las personas juridicas en el ordenamiento juridico espafiol con la LO 5/2010 sobre si la

adopcion de un Corporate Compliance Program sirve o no para eximir de dicha

responsabilidad. Dichos programas contendran medidas para la deteccion y prevencion de
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situaciones de riesgo en funcion del tamafio y las actividades a las que se dedique la
organizacion y contendrdn un sistema propio de verificacion peridodica y un régimen
disciplinario con sanciones ya previstas. No obstante, estos programas y el nuevo sistema de
control y supervision no quedan, ni mucho menos, lejos de dificultades en su aplicacion para

gran parte de la doctrina penalista de este pais.®

Una de las mayores dificultades de este sistema sera calificar ex ante un programa de
prevencion de riesgos penales de estas caracteristicas, que a pesar de su vocacion e idoneidad,
no ha sido capaz de evitar la comision de hechos delictivos. Por otro lado, aunque quien
ponga en funcionamiento el programa sea el 6rgano de administracion de la sociedad, sera
otro organo creado ad hoc (que suele recibir en la practica la denominacion de Comité de
Cumplimiento o Comisién de Cumplimiento Etico) el que se encargue del control y la
vigilancia del cumplimiento de dicho programa de prevencion (salvo, claro esté, en los casos
en los que la persona juridica este autorizada a presentar una cuenta de pérdidas y ganancias
abreviada, cuyas funciones en ese lugar correrian a cargo del 6rgano de administracion). Este
nuevo 6rgano, independientemente del nombre que reciba en cada persona juridica, estard
dirigido por un Oficial de cumplimiento o Compliance Olfficer. MIR PUIG opina que existe
una contradiccion en el reparto de las competencias de esta naturaleza entre el Oficial de
cumplimiento y la segunda via de imputacion de la responsabilidad penal a la persona juridica
(en las que las tareas de supervision, vigilancia y control estaban encomendadas a las
personas fisicas con capacidad de decision y organizacion en la sociedad, es decir,

administradores y representantes legales).®!

Hasta aqui ha tenido lugar un exhaustivo analisis de la totalidad del articulo 31 bis del Codigo
Penal, junto con las controversias que ha despertado entre la doctrina. Para finalizar esta parte
del trabajo, se va a hacer una breve mencioén de los siguientes articulos del cédigo, que

también abordan, de una u otra forma, la responsabilidad penal de las personas juridicas.

60 Mir Puig, S. Derecho Penal. Parte General. Editorial Reppertor, S.L., Barcelona, 2015, 10? edicion, p. 843-
844.

o1 Ibidem.
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5.4 Circunstancias modificativas de la responsabilidad penal de la persona

juridica

El art. 31 quater CP, por su parte, recoge un catalogo de circunstancias modificativas, todas
ellas atenuantes, de la responsabilidad penal de la persona juridica. Se trata de un listado
cerrado o numerus clausus en el que las cuatro atenuantes tienen una finalidad politico-
criminal esencialmente promocional: confesar la infraccion a las autoridades competentes
antes de que se inicie el procedimiento judicial, colaborar en la investigacion aportando
pruebas que puedan esclarecer los hechos, intentar reparar o disminuir el dafio causado por
el ilicito “en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al juicio oral” y
establecer antes del juicio oral medidas eficaces para descubrir y prevenir futuros delitos.®?
Las tres primeras atenuantes son equivalentes a las de confesion, colaboracion con la justicia
y reparacion del dafio que existen para las personas fisicas, por lo que su interpretacion sera
en el mismo sentido que las ya existentes. En cambio, la ultima circunstancia atenuante es
nueva y viene a intentar lograr una reorganizacion de la persona juridica responsable
penalmente para impedir la futura comision de infracciones.®® Asimismo, como se puede
comprobar, todas las circunstancias modificativas de la responsabilidad penal de la persona
juridica estan conectadas con actuaciones posdelictivas que deberan realizarse por la

organizacion a través de sus representantes legales.%*

5.5. Delimitacion subjetiva de la responsabilidad penal de la persona juridica

El ultimo articulo en relacion con los anteriores es el 31 quinquies CP, que se encarga de
delimitar subjetivamente la responsabilidad penal de las personas juridicas al determinar que
los preceptos anteriores no se podran aplicar “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 publico, ni a aquellas

62 Mir Puig, S. Derecho Penal. Parte General. Editorial Reppertor, S.L., Barcelona, 2015, 10* edicion, p. 845-
847.

63 Landecho Velasco, C. M. y Molina Blazquez, C. Derecho Penal espafiol. Parte General. Tecnos, Madrid,
2015, 9* edicion, p. 704-705.

64 Obregoén Garcia, A. y Gémez Lanz J. Derecho Penal. Parte General: Elementos bdsicos de Teoria del Delito.
Tecnos, Madrid, 2015, 2° edicion, p. 291.
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otras que ejerzan potestades publicas de soberania o administrativas”. En la segunda parte
del articulo, el legislador se limita a indicar las penas imponibles a las Sociedades mercantiles
publicas. Cabe recordar que las entidades colectivas sin personalidad juridica se regiran por
el art. 129 del cddigo cuando se comentan delitos en su seno, con su colaboracion o a través
o por medio de ellas.®> Por supuesto, también se encuentran excluidas las organizaciones
criminales, las asociaciones ilicitas o los grupos terroristas, puesto que son entes colectivos
nacidos para delinquir. ZUGALDIA ESPINAR los considera monstruos juridicos méas que

personas, ya que carecen de tal calificacion.®®

La responsabilidad penal de la persona juridica es compatible con la de la persona fisica,
permitiendo una doble incriminacion: por un lado, el propio autor del delito (persona fisica)
y por otro la persona juridica cuando asi lo prevea el art. 31 bis CP. Con todo, el siguiente
precepto, el 31 ter CP, remarca que no es imprescindible la responsabilidad penal de la
persona fisica para la punicidn de la juridica (esta puede resultar condenada y, en cambio, la
persona fisica autora no ser condenada debido a que no haya sido individualizada, no haya
sido posible iniciar un procedimiento contra ella o haya fallecido). En conclusion: “puede
haber responsabilidad penal de la persona juridica sin responsabilidad penal de la persona

fisica, pero no sin la comision de un delito por parte de esta tltima”.’

5.6. Otras consideraciones al respecto

Antes de clausurar esta parte del trabajo, conviene hacer una somera mencion al listado de
penas que le pueden ser impuestas a la persona juridica, introducidas a raiz de la LO 5/2010.
Estas y su duracion méxima vienen recogidas en el art. 33.7 CP y tiene todas ellas la
consideracion de graves: son la multa, la disolucion, la suspension de actividades, la clausura

de locales y establecimientos, la prohibicion de repetir actividades por las que se haya

65 Obregén Garcia, A. y Gémez Lanz J. Derecho Penal. Parte General: Elementos bdsicos de Teoria del Delito.
Tecnos, Madrid, 2015, 22 edicion, p. 289-290.

66 Zugaldia Espinar, J. M. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin personalidad
v sus directivos: andlisis de los arts. 31 bis y 129 del Codigo Penal. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 108-
110.

7 Obregon Garcia, A. y Gémez Lanz J. Derecho Penal. Parte General: Elementos basicos de Teoria del
Delito. Tecnos, Madrid, 2015, 2? edicion, p. 289.
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cometido, favorecido o encubierto el delito, la inhabilitacion para demandar o solicitar
determinados servicios publicos y, por ultimo, la intervencion judicial para proteger los
derechos de trabajadores y acreedores. Como novedad destaca que ahora tengan la
consideracion de penas principales para la persona juridica. También se detalla en el articulo
que algunas de estas penas podran ser acordadas por el Juez Instructor como medidas
cautelares o que podran afectar unicamente a una serie de instalaciones o unidades de

negocio, y no a su totalidad.®®

%8 Landecho Velasco, C. M. y Molina Blazquez, C. Derecho Penal espafiol. Parte General. Tecnos, Madrid,
2015, 9* edicion, p. 705-706.
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6. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA MAS RELEVANTE SOBRE LA
MATERIA

La modificacion de nuestro Codigo Penal operada por medio de la LO 1/2015 ha supuesto la
conclusién, por el momento, de la implantacion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en el ordenamiento espafiol, quebrando “la vigencia pacifica” del aforismo societas
puniri non potest.® En lo que se refiere a su aplicacion jurisprudencial, lo cierto es que en
los pocos afios que han pasado desde la actual acogida de la responsabilidad criminal de un
sujeto tan “exdtico” para el Derecho Penal como lo son las personas juridicas 7, las veces
que el Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre la cuestion han sido escasas pero sin duda
alguna relevantes. Asimismo, la reciente jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) ha declarado que la palabra del Supremo tiene valor de Ley, por lo que

interpretaciones de organos judiciales inferiores podran ser contra legem.”!

Seis han sido las sentencias del Alto Tribunal que han versado sobre esta materia: SSTS de
2 de septiembre de 2015, de 29 de febrero de 2016, de 16 de marzo de 2016, de 13 de junio
de 2016, de 3 de noviembre de 2016 y de 23 de febrero de 2017.7> Su importancia ha radicado
en el papel del Supremo como interpretador y protector de la norma juridica (nomofilaxis)
para servir de ayuda y apoyo al resto de operadores juridicos, que necesitaban una guia en
torno al sistema de imputacioén de una institucidon extraiia y reciente en la tradicion juridico-

penal espafiola’® que supone la pérdida de comodidad del manejo de los conceptos

% Obregén Garcia, A. y Gémez Lanz J. Derecho Penal. Parte General: Elementos bdsicos de Teoria del Delito.
Tecnos, Madrid, 2015, 2° edicion, p. 280.

70 Gémez-Jara Diez, C. El Tribunal Supremo ante la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas: El inicio
de una larga andadura. Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2017, p. 54.

"1 Gomez-Jara Diez, C. en Bajo Fernandez, M., Feijoo Sanchez, B. J. y Goémez-Jara Diez, C. Tratado de
Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Aranzadi, Pamplona, 2016, 2° edicion, p. 180-181.

72 Zugaldia Espinar, J. M. “Teorias juridicas del delito de las personas juridicas (aportaciones doctrinales y
jurisprudenciales). Especial consideracion de la teoria del hecho de conexion”, Cuadernos de politica criminal,
vol. I, época II, n° 121, 2017, p. 11.

73 Goémez-Jara Diez, C. El Tribunal Supremo ante la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas: El inicio
de una larga andadura. Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2017, p. 25.
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rutinarios’, en concreto de una norma que “resulta vaga y confusa” y que ha generado

“discrepancias interpretativas”.”

Desde la primera sentencia de las enumeradas supra que aborda la responsabilidad penal de
las personas juridicas, la STS de 2 de septiembre de 2015, tanto el Alto Tribunal en su labor
como maximo garante de la legalidad ordinaria como la doctrina penalista, que ha procurado
arrojar luz sobre el modelo de imputacién de las personas juridicas, han manifestado en
numerosas ocasiones la importancia del respeto a los principios del Derecho Penal,
convirtiéndose en una suerte de leitmotiv o0 motivo conductor y recurrente a lo largo de las
explicaciones sobre el encaje y la aplicacion de la imputacion de la persona juridica en
nuestro ordenamiento. De esta manera, la sintesis de esta idea parece haberse recogido en
una expresion de dicha sentencia que reza que “parece evidente que cualquier
pronunciamiento condenatorio de las personas juridicas habra de estar basado en los

principios irrenunciables que informan el Derecho Penal”.”

En lineas generales, se pueden agrupar en dos grandes modelos los sistemas dogmaticos para
exigir responsabilidad a las personas juridicas: los modelos de responsabilidad criminal
indirecta o heterorresponabilidad y los modelos de responsabilidad penal directa o

autorresponsabilidad.”’
6.1. Los modelos de responsabilidad criminal indirecta o heterorresponabilidad
Los modelos de heterorresponsabilidad o responsabilidad criminal indirecta de la persona

juridica se basan en que ésta responde penalmente por una decision estatal que le viene

impuesta desde el exterior o por una accidon y una culpabilidad que le son ajenas, en concreto

74 Goémez-Jara Diez, C. El Tribunal Supremo ante la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas: El inicio
de una larga andadura. Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2017, p. 17.

75 Ayala Gonzalez, A. “Responsabilidad penal de las personas juridicas: interpretaciones cruzadas en las altas
esferas”, InDret, 1, 2019, p. 17.

76 Gomez-Jara Diez, C. El Tribunal Supremo ante la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas: El inicio
de una larga andadura. Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2017, p. 29-31.

77 Zugaldia Espinar, J. M. “Teorias juridicas del delito de las personas juridicas (aportaciones doctrinales y
jurisprudenciales). Especial consideracion de la teoria del hecho de conexion”, Cuadernos de politica criminal,
vol. I, época II, n° 121, 2017, p. 11.
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por una accidn y una culpabilidad de la persona fisica que trabaja y actia en su seno. Las
principales teorias que se pueden ubicar en este modelo son la teoria de distribucion de costes

y el sistema vicarial.”8

6.1.1. La teoria de la distribucion de costes

En la teoria de la distribucion de costes, la responsabilidad penal de las personas juridicas
viene determinada por una decision ajena que ha sido impuesta desde fuera y no se deriva de
su propia accion o de su propia culpabilidad, ya que a la sociedad no le corresponde la
atribuciéon de ambos conceptos. Dicha responsabilidad se fundamenta en una regla de
distribucion de costes conocida como “responsabilidad objetiva por el peligro derivada del
incumplimiento por parte de las personas juridicas de su deber de prevencion y deteccion del
delito”, siendo este incumplimiento el coste desplazado por el Estado. Esta postura gozaria
unicamente de encaje constitucional y penal en virtud del art. 31 bis CP si el referido
incumplimiento fuera en el fondo la accidon propia o la culpabilidad propia de la persona

juridica, es decir, si se negara el punto de partida de la teoria de distribucion de costes.”

6.1.2. El sistema vicarial

El sistema vicarial, en comparacion con la teoria de la distribucion de los costes, ha tenido
mucho mas desarrollo (y, por ende, ha supuesto mas quebraderos de cabeza) por parte de
distintos autores y operadores juridicos, que han tratado de buscar su ajuste con el tenor del

31 bis del Codigo Penal espafiol y la Carta Magna.

Este sistema implica que cuando un representante o mando directivo de la sociedad cometa
un hecho delictivo, éste se le impute a la persona juridica a la que forma parte a partir de una
responsabilidad denominada “de rebote o por reflejo”, siempre que el delito se haya cometido

en beneficio de dicha persona juridica y en el ejercicio de las actividades habituales que

78 Ibidem.

7 Zugaldia Espinar, J. M. “Teorias juridicas del delito de las personas juridicas (aportaciones doctrinales y
jurisprudenciales). Especial consideracion de la teoria del hecho de conexion”, Cuadernos de politica criminal,
vol. I, época II, n° 121, 2017, p. 15.
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desempefie como negocio. La teoria segun la cual esta responsabilidad es reconducible a la
figura del representante recibe varias denominaciones, como teoria del alfer ego, del
respondat superior o de la identificacion, y requiere la evaluacién del comportamiento
delictivo del agente para posteriormente asignar sin mayor problema esta actuacion y su
correspondiente reproche penal a la persona juridica. En otras palabras, se transfiere la

culpabilidad de la persona fisica a la juridica.®’

El principal defecto del sistema vicarial, aparte de su incompatibilidad con la Constitucion
que se ird desarrollando en las siguientes paginas, es que perjudica a las pequefias empresas
y beneficia a las grandes: en estructuras empresariales poco complejas es sencillo encontrar
al autor individual, que se suele hallar en la cuspide de la organizacion. De la misma forma,
el modelo vicarial no consigue alcanzar el principal objetivo que se persigue con la
responsabilidad objetiva: si la responsabilidad de la persona juridica y de la persona fisica
autora del ilicito se concentran, no resultaria descabellado que la persona fisica “cierre los
0jos” para evitar su responsabilidad y la de la sociedad de paso. No s6lo eso, sino que el
superior podria inclusa buscar a un subordinado para que actiie como ““chivo expiatorio” para

que cargue con la culpa y libere asi de ésta a la sociedad y al verdadero autor del injusto.?!

Otro aspecto que se debe tener en cuenta con el sistema vicarial es que la persona juridica
serd tomada en consideracion de una u otra manera en funcion de como actiie en su seno la
persona fisica: en determinadas ocasiones ambas personas seran castigadas por el mismo
delito y, en otras, sera sancionada la persona juridica en lugar de la fisica, que ha delinquido
en el seno de la organizacion.®? Ademas, para ZUGALDIA ESPINAR, este modelo de
imputacion de la persona juridica presenta “el efecto de desaliento de todo sistema de

responsabilidad objetiva™: esto viene a decir que la sociedad no termina de ver reconocidos

80 Zugaldia Espinar, J. M. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin personalidad
v sus directivos: analisis de los arts. 31 bis y 129 del Codigo Penal. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 64-
65.

81 Zugaldia Espinar, J. M. “Teorias juridicas del delito de las personas juridicas (aportaciones doctrinales y
jurisprudenciales). Especial consideracion de la teoria del hecho de conexion”, Cuadernos de politica criminal,
vol. I, época II, n° 121, 2017, p. 12.

82 Zugaldia Espinar, J. M. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin personalidad
v sus directivos: analisis de los arts. 31 bis y 129 del Codigo Penal. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 64-
65.
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sus esfuerzos en lo que respecta a la prevencion de la comision de delitos internos. Como
consecuencia, el pacto de silencio entre el sujeto infractor y la persona juridica sale reforzado
y no se promueve la colaboracion con la administracion de justicia. Algunos autores han

designado a este efecto de desaliento el “efecto perverso de la responsabilidad vicarial”.®3

No resulta extrafio, por lo tanto, que el sistema vicarial no haya sido el elegido por nuestro
legislador a la hora de dar cabida a la responsabilidad criminal de las personas juridicas en el
ordenamiento espafiol. Antes de abordar la vertiente mas practica del dificil encaje de este
sistema como modelo de imputacién de las sociedades, convienen hacer un repaso a su

vertiente mas tedrica.®*

Primeramente, la propia LO 1/2015 explica en su Preambulo con esta reforma se ha querido
poner fin a las dudas interpretativas originadas en anteriores modificaciones del cddigo, que
habian dado pie a interpretar un régimen de responsabilidad vicarial por algunos sectores. En
segundo lugar, en la letra b) del articulo 31 bis 1, nuestro Codigo Penal admite que el ilicito
lo cometa una persona fisica con rango distinto a representante o directivo y subordinado a
éstos, es decir, un empleado. En tercer término, el articulo 31 bis 2 CP exige “la intervencioén
omisiva” de la persona juridica en la actividad delictiva, esto es, el defecto de organizacion.
Finalmente, pero no por ello menos importante, el 31 ter 1 CP recuerda que es posible que
haya responsabilidad penal de la persona juridica sin que se dé una fisica responsable, como

ocurre si ha fallecido, se desconoce su identidad o no es hallada culpable.®’

En lo que se refiere a como ha sentado en la practica el sistema vicarial, hay que estar a lo
dispuesto por la Fiscalia General del Estado y por nuestro Tribunal Supremo en las pocas
sentencias que hasta ahora atienden la problematica de la responsabilidad penal de las

personas juridicas.

83 Zugaldia Espinar, J. M. “Teorias juridicas del delito de las personas juridicas (aportaciones doctrinales y
jurisprudenciales). Especial consideracion de la teoria del hecho de conexion”, Cuadernos de politica criminal,
vol. I, época II, n° 121, 2017, p. 12.
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La Fiscalia General del Estado tuvo la dificil tarea de ser el primer operador juridico en tener
que posicionarse acerca de la responsabilidad criminal de las personas juridicas, antes de que
pudiera hacerlo el Supremo. Lo hizo a través de sus circulares 1/2011 y 1/2016. En un primer
momento concibid dicha responsabilidad de manera acorde con el sistema vicarial, segtn el
cual determinadas personas fisicas constituyen el cerebro de la juridica. El modelo planteado
se articulaba como un sistema principal-agente, en el que la sociedad (principal) respondia
por los actos ilicitos cometidos por los sujetos que trabajaban en su seno (agentes) siempre y
cuando la persona juridica se viese beneficiada por ello. En definitiva, la persona fisica es
quien comete el comportamiento tipico, antijuridico y culpable, sin embargo, la
responsabilidad final se transfiere a la sociedad. Es por ello por lo que esta interpretacion del
modelo de imputacion de la persona juridica también haya recibido el nombre de sistema de

transferencia.?¢

Asi las cosas, la Fiscalia General del Estado era perfectamente consciente de que su propuesta
en torno a un sistema vicarial corria el peligro de estipular una especie de responsabilidad
objetiva y caer en la inconstitucionalidad. Por ello, intentd matizar este modelo de
heterorresponsabilidad sin llegar a uno de autorresponsabilidad en sentido estricto: la
explicacion para atenuar dicha heterorresponsabilidad fue que las personas juridicas no
cometen delitos, sino que son penalmente responsables de los delitos cometidos por personas
fisicas, ya que el Derecho Penal estd antropomorficamente limitado. No obstante, es
condicion previa necesaria para considerar que si una sociedad puede ser sujeto pasivo,
igualmente puede ser sujeto activo en la comision de delitos, aun cuando lo realice a través
de otro sujeto.®” Lo anterior llevaria a reconocer que hay pena sin crimen, expresado en latin
como Societas delinquere non potes, sed puniri potest, lo que seria caer en una interpretacion
poco acertada a la par que contraria a las Constitucion espafiola, como mas tarde se veria

reflejado, por ejemplo, en la STS de 16 de marzo de 2016.%8

86 Ayala Gonzalez, A. “Responsabilidad penal de las personas juridicas: interpretaciones cruzadas en las altas
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La Fiscalia tratd de disimular el caradcter objetivo que se desprende del sistema vicarial, ya
que suponia cercenar el principio de culpabilidad, de rango constitucional, al tratar de
trasladar la responsabilidad personal a un sujeto ajeno a la infraccidén. A ojos de autores como
AYALA GONZALEZ, hoy podemos decir que la Fiscalia General del Estado no acab6 de
rematar su interpretacion, cayendo en un sesgo de constitucionalidad y de legalidad ordinaria,
puesto que el modelo vicarial es contrario a nuestros principios constitucionales mas

basicos.?

Las sentencias del Tribunal Supremo que abordan la referida materia coinciden en que
cualquier procedimiento condenatorio de la persona juridica debe estar basado en los
irrenunciables principios que conforman el Derecho Penal y aquellos recogidos en la Carta
Magna®, por lo que tras este analisis queda claro que el sistema vicarial no es ni el elegido
por el legislador a la hora de regula la responsabilidad penal de las personas juridicas ni el

mas acertado para interpretar conforme al resto del ordenamiento juridico espafiol.

6.2. Los modelos de responsabilidad criminal directa o autorresponsabilidad

Después del estudio de los modelos de responsabilidad criminal indirecta de la persona
juridica o heterorresponsabilidad, es hora de tratar aquellos de autorresponsabilidad o
responsabilidad penal directa: ahora se considerard que la sociedad responde por su propia
accion y su propia culpabilidad, frente a lo que ocurria en los otros modelos. A su vez, los
sistemas de autorresponsabilidad se dividen en cuatro teorias de imputacion: la teoria del
dominio de la organizacion funcional sistematica, la teoria de la accion comunicativa, la

teoria de los sistemas sociales autopoiéticos y la teoria del hecho de conexion.’!

8 Ayala Gonzalez, A. “Responsabilidad penal de las personas juridicas: interpretaciones cruzadas en las altas
esferas”, InDret, 1,2019, p. 9y ss.
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vol. I, época II, n° 121, 2017, p. 13-15.
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6.2.1. La teoria del dominio de la organizacion funcional sistematica la

teoria de la accion comunicativa

Las dos primeras teorias, la del dominio de la organizacion funcional sistematica y la de la
accion comunicativa, no han despertado gran interés entre la doctrina en comparacién con
las dos ultimas, por lo que Unicamente se mencionaran. Para la teoria del dominio de la
organizacion funcional sistematica lo mas relevante es determinar “los criterios de
imputacioén que permiten afirmar que la persona juridica ha aumentado el riesgo de empresa
de manera culpable”, siendo este aumento de riesgo la accion tipica o el objeto de imputacioén
a la persona juridica. La teoria de la accidbn comunicativa, por su parte, entiende la
culpabilidad como “un juicio de reproche basado en el incumplimiento de la norma a pesar
de su pretension de obligatoriedad personal” y la accidn tipica “el incumplimiento que del

deber que juridicamente le incumbe” o la obligacion adquirida empresarialmente.”?

6.2.2. La teoria de los sistemas sociales autopoiéticos

La teoria de los sistemas sociales autopoiéticos parte de la idea de que la sociedad es un
sistema que se autoorganiza, se autodetermina y se autoconduce. Concibe la accion tipica
como un defecto de organizacion empresarial y construye la nocion de culpabilidad en una
suerte de “déficit de motivacidon que sufre la persona juridica para cumplir con la legalidad

vigente.”?

Esta teoria es la que parece haber defendido el Tribunal Supremo en sus escasos
pronunciamientos, lo que recuerda que se debe ser cauto aun a la hora de decantarse por un
modelo dogmaético de imputacion u otro cuando, por cuestion de tiempo y de falta de

jurisprudencia, la postura del Alto Tribunal no es del todo nitida sobre la novedosa materia

92 Zugaldia Espinar, J. M. La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin personalidad
v sus directivos: analisis de los arts. 31 bis y 129 del Codigo Penal. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 65-
68.
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como para disponer de un planteamiento integral sobre el asunto. De hecho, como se

explicara mas adelante, parece haber contraposicion de opiniones a nivel interno.”*

A pesar de lo anterior, la teoria de los sistemas sociales autopoiéticos a ojos del Supremo se
concibe como un sistema de responsabilidad puro del ente colectivo, intentando pasar por
alto cualquier factor humano, consecuentemente la accion y la culpabilidad le son propias.
La culpabilidad consiste en la ausencia de cultura corporativa de fidelidad al Derecho o
cultura de compliance. Esta ausencia de cultura de respeto al Derecho debe materializarse en
la omisioén de herramientas de control eficaces. La tipicidad se vertebra sobre el defecto de
organizacion y la falta de debido control a sus integrantes y procesos, por lo que este injusto

queda sin lugar a duda alejado de la persona fisica.”

Aparece de esta manera el concepto de “delito corporativo”, que tiene lugar a partir del
defecto de organizacion consistente en la ineficacia de los modelos de organizacion, control
y prevencidon del riesgo. Cuando estos modelos o programas se “relajan” o no han sido
convenientemente adoptados, se puede llegar a producir una falta de respeto o fidelidad al
Derecho si se superan los umbrales de riesgo razonables y, por ende, la persona juridica seria

penalmente responsable por ello.”

Este sistema autopoiético constituye una mas de las opciones doctrinales respecto a la
responsabilidad criminal de las personas juridicas. Con todo, no parece que haya sido el
sistema que el legislador eligiese para la redaccion de los preceptos 31 bis y siguientes del
Cdodigo Penal. En referencia al leitmotiv que se mencionaba al comienzo de este apartado del
trabajo, el Supremo no debe ni puede renunciar a ciertos principios del Derecho Penal y a las
garantias amparadas por la Constitucion. Sin embargo, el TS parece haber olvidado el
principio de legalidad al posicionarse acorde a la teoria de los sistemas sociales autopoiéticos:
no esta permitido castigar a un sujeto mediante una infraccion penal por una conducta que

no se encuentre recogida en la Ley (art. 1.1 CP), y el delito corporativo al que se hacia

9494 Ayala Gonzalez, A. “Responsabilidad penal de las personas juridicas: interpretaciones cruzadas en las altas
esferas”, InDret, 1, 2019, p. 3-5.

3 Ibidem.
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mencion por primera vez supra no lo esta. Se trata, mas bien, de un concepto acufiado
jurisprudencialmente y es la Ley, no obstante, la tnica fuente tipificadora de conductas.

Estariamos ante una extrapolacion jurisprudencial contra legem.”’

La expresion de debido control también es un concepto juridico indeterminado que carece de
definicién legal. Para AYALA GONZALEZ, su integracion en la jurisprudencia del TS
transgrede la separacion de poderes, pues el poder judicial se estaria refiriendo a un supuesto
delito en sus construcciones y escritos cuando no ha sido reconocido como tal por el poder
legislativo. En resumen: nuestra Ley sustantiva no castiga el delito corporativo al que hace
alusion el Supremo ni el defecto de organizacion esta penado, ya que solo es fundamento de
culpabilidad del ente colectivo, pero no se tipifica. Por ello, otra consecuencia derivada de
toda esta reflexion es que los modelos o programas de organizacidn, prevencion y control de
riesgos lo que permiten es la exclusion de la responsabilidad criminal, pero es imprescindible
tener claro que su adopcidn es una facultad, no un deber, y que su ausencia no supone una

sancion de caracter penal .’

Para terminar con la critica a esta teoria enmarcada dentro de los modelos de responsabilidad
penal directa de las personas juridicas, unicamente detallar que esta teoria podria implicar la
introduccion de un Derecho Penal de tipo tnico o de unico delito, puesto que parece que las
saciedades solo podian cometer un delito: el defecto de organizacion. En base al ya sefialado
principio de legalidad penal, seria conveniente delimitar todos sus elementos tipicos.
Ademas, desde un punto de vista técnico-legislativo, seria necesario incluir en el Codigo
Penal una Parte Especial dedicada a las personas juridicas en el que el defecto de
organizacion fuese en unico delito que fuera posible cometer por éstas. Como el cdédigo no
sigue esta construccion, la propuesta dogmatica del Tribunal Supremo no parece la mas

adecuada para interpretar el art. 31 bis y siguientes CP.%°

7 Ayala Gonzalez, A. “Responsabilidad penal de las personas juridicas: interpretaciones cruzadas en las altas
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Una vez que el sistema vicarial ha sido descartado y que, dentro de los modelos de
autorresponsabilidad, la teoria de los sistemas sociales autopoiéticos no parece ser el modelo
ideado por el legislador para articular la responsabilidad criminal de las personas juridicas,

se debe reconocer que el modelo més adecuado es la teoria del hecho de conexion.!'?°

6.2.3. La teoria del hecho de conexion o de referencia

El modelo del hecho de conexion o de referencia (Ankniipfustat) considera que la accioén
tipica de la persona juridica es el aumento de riesgo empresarial a través de la realizacion de
un tipo penal (hecho de conexidn), en su vertiente objetiva y subjetiva, por parte de una
persona fisica que actiie en el seno de la organizacion, siempre que el tipo permita la
responsabilidad criminal de las personas juridicas y se cumplan los requisitos previstos en el
art. 31 bis CP, que no son otros que el hecho delictivo se cometa en nombre o por cuenta de

la empresa, en el giro de las actividades que se desarrollen habitualmente y en su provecho.'?!

De esta forma, este modelo o teoria concibe a la persona juridica y a la fisica como “dos
sistemas distintos pero que interactian conjuntamente”. Desde luego que el sustrato material
del cometimiento de la empresa est4 en las personas fisicas que forman parte de ella, pero la
responsabilidad de una no hace responsable a la otra. Por lo tanto, no se trata de transferir ni
equiparar el comportamiento ilicito del directivo o empleado al ente colectivo, sino en todo
caso “determinar bajo qué condiciones normativas se puede atribuir directamente el hecho a

la persona juridica como propio, como su autora”.!??

La culpabilidad consistird en el defecto de organizacion y la persona juridica sera culpable

siempre y cuando haya omitido tomar medidas de prevencion y precaucion para no caer en

100 Zugaldia Espinar, J. M. “Teorias juridicas del delito de las personas juridicas (aportaciones doctrinales y
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comportamiento delictivos en el devenir de la actividad empresarial.'®® La conducta omisiva
del ente colectivo se convierte en un elemento central de su responsabilidad, y su exclusion
se puede conseguir a través de un adecuando programa de cumplimiento normativo o
Compliance, pero no poseerlo no equivale a cometer un delito (como no es delito beber
alcohol si no se va a conducir, por ejemplo): su ausencia o inadecuacion a los estandares
definidos (art. 31 bis 5 CP) determinard la privacion de circunstancias atenuantes o
eximentes, pero “la cultura empresarial de respeto al Derecho no pasard de ser una

consecuencia natural de la generalizacion de los programas de cumplimiento normativo”.!%

En lo que respecta, ya para finalizar con este trabajo, la STS 154/2016, de 29 de febrero,

también conocida por ello como la “bisiesta”!?

, cabe destacar que esta resolucion pasard a
la historia judicial espafiola porque ha sido la primera dictada por el Pleno del Alto Tribunal
sobre la materia (y cuyo ponente fue MAZA MARTIN) y por la ajustada mayoria o abultada
minoria, segin como se mire (ocho magistrados contra siete), a la hora de tomar una decision

sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas.!%

Mientras que la mayor parte de los magistrados optaron por la teoria de los sistemas sociales
autopoiéticos, en el seno del Pleno presencid una “contrainterpretacion” al verse la teoria del
hecho de referencia o hecho de conexion con un nada despreciable apoyo jurisprudencial.
Pese a no tratarse de la opinion mayoritaria de los magistrados integrantes, obtuvo el respaldo
suficiente para poner sobre la mesa que el hecho de conexion no es una mas de las teorias
dogmaticas al respecto, sino que cuenta con un gran apoyo doctrinal y académico y cierto
potencial a nivel jurisprudencial, dejando la puerta abierta a futuros cambios de posicion

sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas.'
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7. CONCLUSIONES

La implantacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el ordenamiento
espafol ha sido un proceso que, si bien se ha realizado en un breve espacio de tiempo, ha

suscitado controversias en su lectura e interpretacion.

La ruptura con el principio Societas delinquere non potest ya se encontraba en los codigos
penales de medio continente europeo cuando el legislador espafiol se anim¢ a realizar esta
reforma. Ademads, no ha sido poca la normativa comunitaria que abogaba por incluir la
responsabilidad criminal de las empresas como sujetos que podian incurrir en una sancidén
penal si cometian ciertos delitos. Sin embargo, aunque los delitos que tienen prevista su
comision por parte de una persona juridica coinciden con aquellos recomendados por las
instituciones de la Union Europea, nuestro legislador extendi6 esta posibilidad a algin que

otro tipo no contemplado en un principio.

Las reformas sucesivas del Codigo Penal tuvieron lugar a través de tres leyes: la LO 15/2003,
la LO 5/2010 y la LO 1/2015. En cada una se fueron ampliando o mejorando las cuestiones
que no acababan de desarrollarse en reformas anteriores. La redaccion actual incluye la
responsabilidad criminal de estos entes colectivos en los arts. 31 bis y siguientes del codigo,
en los que se recoge los aspectos qué personas fisicas pueden ser autoras materiales de los
delitos que se le imputen a la juridica, en qué condiciones estara la sociedad exenta o vera su
responsabilidad atenuada o los requisitos que debe tener un adecuado programa o modelo de

cumplimiento normativo.

En este periodo de tiempo, pocas veces se ha podido pronunciar el Tribunal Supremo respecto
a esta novedosa materia. No obstante, las sentencias, aunque escasas, han resultado
tremendamente relevantes. Gran parte de las discusiones que ha generado la responsabilidad
penal de las personas juridicas ha sido a raiz de “vaticinar” qué modelo de imputacion eligio

el legislador cuando incluy6 estos articulos.
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Después de que las teorias de responsabilidad penal indirecta o heterorresponsabilidad en
general, y el sistema vicarial en particular, hayan sido rechazadas por todos los operadores
juridicos (y pese a una primera insinuacion de la Fiscalia General del Estado), la controversia

se cifie sobre los sistemas de autorresponsabilidad.

A pesar de que el Alto Tribunal sea partidario en sus resoluciones de la teoria de los sistemas
sociales autopoiéticos, una parte del Pleno se posiciond favorable a la teoria del hecho de
conexion o de referencia, al argumentar que era ésta la teoria dogmatica que mas fielmente
se acercaba a lo dispuesto por el legislador. Asimismo, también ha sido el modelo que la
doctrina ha considerado que se adaptaba mejor a los arts. 31 bis y consecuentes CP.
Personalmente, considero acertada la postura de esta minoria del Pleno del TS en torno a la

teoria mas defendida y aconsejada por los autores penalistas.

Con todo, aun es pronto para que exista unanimidad sobre esta y otras cuestiones que ha
suscitado la adaptacion de la responsabilidad criminal de la persona juridica en Espafia. Sin
embargo, lo que esta claro es que su inclusion ha supuesto una nueva comprension de los

cimientos tradicionales del Derecho Penal y su practicidad es compleja e inmensa.
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