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1. INTRODUCCION

Este trabajo final de grado es una investigacion tedrica sobre la responsabilidad
penal de las personas juridicas (en adelante RPPJ) en los delitos de estafa. La eleccion de la
RPPJ en el delito de estafa se debe a varios factores.

Los delitos de estafa en las PJ perjudican la confianza en el comercio, dafian el
trafico juridico, y asi a la sociedad en su conjunto. Por ello es especialmente pertinente
hacer una investigacion de la nueva RPPJ aplicada especificamente a los delitos de estafa.

Ademas, la RPPJ es un tema novedoso en el derecho penal, ya que por primera vez

nuestro ordenamiento se desvincula del tradicional aforismo societas non potest delinquere.

En parte por dicha desvinculacion, la aplicacion de los preceptos que instauran la
RPPJ en el articulo 31bis, ha traido problemas y consiguientes interpretaciones doctrinales
y jurisprudenciales. Los ejemplos mas notables siendo las primeras sentencias
fundamentales en materia de RPPJ: la STS 514/2015 del 2 de septiembre, y sobre todo la
sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal Supremo el dia 29 de febrero de 2016.
Ambas, entre otras varias mas recientes que consolidan (no siempre) sus fundamentos, son
citadas a lo largo de este trabajo, que incorpora también doctrina para razonar las

aportaciones personales que se van realizando.

La composicion del trabajo se realiza con la siguiente estructura. En primer lugar, se
abordan las reformas del Codigo Penal del 2010 y 2015, comentando los articulos 31bisla
y 31bislb CP y explicando algunos problemas que identifica la doctrina. A continuacion, se
entran a valorar los protocolos de compliance como causas de exencion de la RPPJ,
instauradas en los articulos 31bis2, 31bis4 y 31bis5 CP. Por ultimo, teniendo en cuenta todo
lo anterior, se encajan los elementos de accion, tipicidad, y culpabilidad en la RPPJ por
delitos de estafa. Para analizar los articulos y ajustarlos en los elementos del delito se traen

a colacion las fuentes mencionadas como sentencias relevantes del Tribunal Supremo, entre



otras. Las interpretaciones jurisprudenciales se van completando con algunas de las

referencias doctrinales mas importantes sobre la materia.

2. LAS REFORMAS DEL CODIGO PENAL

Los preambulos de las leyes son el modo de explicar a los agentes y sujetos del
derecho el sentido gramatical y teleologico de las mismas. Asi, persuaden, en este caso, que
en la incorporacion de la RPPJ al derecho penal se contienen exigencias justas e imparciales
que merecen respetuoso acatamiento!. Es por ello que para comenzar a explicar la RPPJ en
este apartado, se hace mencidén en varias ocasiones a los predmbulos de la Ley Organica
5/2010, de 22 de junio, y la Ley Organica 1/2015, de 10 de marzo, por las que se modifica la
Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal.

El apartado séptimo del predmbulo del CP de 2010 da la principal razéon de la
inclusion de la RPPJ en el CP. “Son numerosos los instrumentos juridicos internacionales

que demandan una respuesta penal clara para las personas juridicas?”.

Los principales instrumentos internacionales a los que hace referencia el preambulo
emanan de los distintos organismos de la Union Europea. En el 1988 se materializo la
Recomendacion n°. R (88) 18, del 20 de octubre, del Consejo de Europa, relativa a la
responsabilidad de las empresas con personalidad juridica por las infracciones cometidas en

el ejercicio de sus actividades.

Después, el gran paso que da el Derecho de la UE a la hora de atribuir responsabilidad
penal a las PJ es en 2008, mediante la Directiva 2008/99/CE, de 19 de noviembre, relativa a
la proteccion del medio ambiente, mediante el derecho penal. Como consecuencia de la citada

directiva, “cada Estado miembro adoptard las medidas necesarias para que a las personas

! Garcia Maynez, Eduardo. Algunas reflexiones sobre la doctrina Platénica de los preambulos en las leyes.
Dianoia, vol. 34, no. 34, 1988.

2 ey Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cddigo Penal. Predmbulo. BOE nimero 152.



juridicas se les puedan exigir responsabilidades por determinadas infracciones, pudiendo

serles impuestas sanciones o medidas efectivas, proporcionadas y disuasorias™.

Ademas de esta directiva de 2008, el fondo y sobre todo la forma de la legislacion
espafiola de RPPJ se entiende por las numerosas Decisiones Marco tomadas desde los afios
90 hasta la actualidad. Se pueden dividir los tipos de responsabilidad establecidos para
distintos ambitos de actuacion en dos categorias. Por una parte, actuaciones delictivas
“cometidas en su beneficio por cualquier persona, actuando a titulo particular o como parte
de un 6rgano de la persona juridica, que ostente un cargo directivo en el seno de dicha persona
juridica basado en: a) un poder de representacion de dicha persona juridica, b) una autoridad
para tomar decisiones en nombre de dicha persona juridica, o c¢) una autoridad para ejercer

un control en el seno de dicha persona juridica™

. Por otro lado cuando “la falta de vigilancia
o control (por parte de la persona juridica) haya hecho posible que una persona fisica

sometida a su autoridad (la de aquel que ostenta un cargo directivo) cometa infracciones™.

Estas dos corrientes de imputacion de responsabilidad, que se venian utilizando para
regir ambitos y supuestos especificos distintos (segun la materia), se generalizan y son las
formas de responsabilidad general que se incorporan en el CP espafiol. En la reforma el
legislador establece de forma general una “doble via para la RPPJ®”. La doble via es la
concurrencia de dos tipos distintos de imputacion, los mismos dos tipos por los que se optaba,

segun la materia, en las distintas Decisiones Marco citadas en el parrafo anterior.

La doctrina definid6 las dos vias de responsabilidad: una de responsabilidad
vicarial/heterorresponsabilidad/responsabilidad por representacion/responsabilidad por el

hecho ajeno, y otra de responsabilidad autonoma/autorresponsabilidad/responsabilidad por

% De la Cuesta Arzamendi, José L. y Pérez Machio, Ana I. La responsabilidad penal de las personas juridicas
en el marco europeo: las directrices comunitarias y su implementacion por los Estados.

“Decision Marco 2000/383/JAl articulo 8.1, Decisién Marco 2001/413/JAl articulo 7.1, Decisién Marco
2002/946/JAl articulo 2.1

°Decision Marco 2004/757/JAl articulo 6.2, Decision Marco 2002/475/JAl articulo 7.2, Decision Marco
2001/413/JAl articulo 7.2, Decision Marco 2008/841/JAl articulo 5.2.

6 Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Cédigo Penal. Predmbulo. BOE nimero 152



el hecho propio de las PJ. Y estas definiciones son logicas ya que incluso en los preambulos
de las reformas se explicitaban, como ya se ha citado, dos formas muy claras pero muy
distintas de imputacion de la RPPJ. Se explicaran estas dos vias con sus consiguientes

definiciones al hablar de los articulos 31bisla y 31bislb CP a continuacion.

La RPPJ del CP de 2010 generd confusion y fue objeto de amplia critica, que se
analizard minuciosamente adelante, por académicos y profesionales del Derecho Penal. Sin

entrar en detalles atin, se pueden discernir dos posiciones iniciales sobre la doble via de RPPJ.

La primera se muestra a favor de que existan dos formas de imputar responsabilidad
compatibles entre si, ya que tratan distintos sujetos activos afectos distintos: los
administradores de una PJ, y aquellos sometidos a la autoridad de los administradores de una
PJ. Incluso se podria considerar una solucion garantista que acapara una mayor cantidad de

supuestos de perturbacion de un bien juridico protegido relacionados con una PJ.

La segunda posicion se muestra mas critica con la legislacion, principalmente por que
el establecimiento de dos cauces para la RPPJ implica que sea necesario matizar para cada
fase de analisis del delito las consideraciones segun nos encontremos ante un supuesto
proveniente de un cauce o el otro. Esta situacion puede ser dafiina para la seguridad juridica
en la medida que los magistrados tengan que recurrir a resoluciones mas subjetivas y
casuisticas. Y este casuismo puede llevar a perder la necesaria eficiencia y celeridad en la
justicia y en el derecho penal. A esto, podriamos sumar una ultimo comentario. ;Por qué
incorporar dos vias de responsabilidad que incorporen dos tipos de sujetos activos, cuando
se podria legislar un tipo unico que incorporase todos los sujetos activos relacionados con

una PJ?

La doctrina mayoritaria se posiciona en la segunda posicion, pero no principalmente
por las razones expuestas, sino por que considera que los problemas de la

heterorresponsabilidad son demasiados.



La heterorresponsabilidad, también llamada responsabilidad vicarial, significa que
existe responsabilidad penal de un sujeto (PJ) por la actuacion de otro (en el caso de la RPPJ,
una persona fisica que ostenta cargo directivo, es decir, un administrador). Es por ello que
no habra personalidad de las penas, segun el cual un sujeto solo debe responder penalmente
por delitos propios (y no ajenos). Ademas, nos podriamos encontrar con problemas de non
bis in idem, ya que este principio prohibe la duplicidad de sanciones penales respecto de unos
mismos hechos. Por ultimo, la responsabilidad por el hecho ajeno tiene complicado encaje
en el elemento de culpabilidad del delito, por el cual no puede haber delito sin voluntad, es
decir, dolo o imprudencia. Se entran a valorar estos problemas tras comentar el articulo

31bisCP.

Ante las criticas recibidas, se realiza una nueva modificacion del CP en 2015. Antes
de empezar a analizar las criticas doctrinales a las vias de RPPJ que se mantienen con el CP

de 2015, se comentan las disposiciones que la incorporan.

3. EL ARTICULO 31BIS EN EL CODIGO PENAL DE 2015

La RPPJ vigente se instaura en el articulo 31bis 1CP: que versa de la siguiente
manera:

1. En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas seran penalmente
responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio
directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando
individualmente o como integrantes de un 6rgano 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 aqui se puede deducir del sentido gramatical del articulado, que en el supuesto que
un administrador de una PJ cometa un delito, esta PJ sera responsable penal. Como se decia,

la doctrina ha denominado este tipo, uno de responsabilidad vicarial, heterorresponsabilidad,

7 Cédigo Penal. Articulo 31bisla



o responsabilidad por el hecho ajeno. El articulo es claro cuando expresa “las personas
juridicas seran penalmente responsables: de los delitos cometidos...por sus
representantes...por aquellos autorizados para tomar decisiones...u ostentan facultades de
organizacion y control”. Por tanto la actuacién de un sujeto que cumpla alguna de estas
condiciones conllevara la responsabilidad penal de una PJ, que sera responsable por hechos

ajenos.

Ademas, también supondra responsabilidad penal la comision de un delito por
personas sometidas a la autoridad de los administradores, es decir, el resto de personas que
integran la persona juridica. Como se mencionaba, la doctrina ha denominado este segundo
tipo, uno de responsabilidad auténoma:

1. En los supuestos previstos en este Cédigo, las personas juridicas seran penalmente
responsables:

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en
beneficio directo o indirecto 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
haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control
de su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso®.

Es razonable que se considere que en este articulo 31bislb, a diferencia del anterior
citado 31bisla, se instaura un delito un delito con autorresponsabilidad (o responsabilidad
autonoma, o responsabilidad por el hecho propio) ya que en el tipo se afiade una condicion
(afecta a la PJ de forma independiente) a la actuacion delictiva de una persona fisica: el
“incumplimiento grave” de “los deberes de supervision, vigilancia y control” de la PJ. Por
tanto ademas de la actuacion de una persona fisica, en la PJ debe existir un incumplimiento
grave del control en las actividades u operaciones de las personas fisicas actuantes que la
integran. Es asi como el incumplimiento grave se establece como un hecho propio, el de
incumplir gravemente con deberes de control, y por tanto el régimen delicitivo de las PJ, uno

de autorresponsabilidad, o responsabilidad de un hecho propio.

8 Cddigo Penal. Articulo 31bis1b



Respecto a la exencién de la responsabilidad, la norma es consistente al establecer
dos regimenes para la exoneracion segun el tipo del delito sea el 31bisla o 31bis 1b, en los
articulos 31bis 2 y 31bis 4, respectivamente. Para la responsabilidad derivada de delitos
cometidos por administradores, es decir, delito con responsabilidad vicarial del 31bisla:

2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apartado
anterior, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si se cumplen las siguientes
condiciones:

1.2 el 6rgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia, antes de la
comision del delito, modelos de organizacion y gestion que incluyen las medidas de
vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de
forma significativa el riesgo de su comision;

2.2 la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencion
implantado ha sido confiada a un érgano de la persona juridica con poderes auténomos de
iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la funcién de supervisar la
eficacia de los controles internos de la persona juridica;

3.2 los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los
modelos de organizacion y de prevencion y

4.2 no se ha producido una omisién o un ejercicio insuficiente de sus funciones de
supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano al que se refiere la condicion 2.2

Y despues, para la responsabilidad derivada de delitos cometidos por el resto de
personas afectas a la persona juridica, es decir, delito con responsabilidad autonoma del
31bislb:

4. Si el delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del apartado 1, la
persona juridica quedard exenta de responsabilidad si, antes de la comisién del delito, ha
adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organizacién y gestidn que resulte adecuado

para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de forma
significativa el riesgo de su comisién.

La configuracion de la RPPJ (y su exoneracion) de esta manera es lo que da pie al
establecimiento de los Ilamados sistemas de Compliance. EI Compliance es una herramienta
para garantizar la exencion de la RPPJ, y que debe cumplir con los requisitos de los citados
articulos 31bis 4CP y 31bis 2CP. De esta forma, el legislador incentiva a las personas
juridicas a instaurar “modelos de organizacion y gestion que resulten adecuados para prevenir

delitos® o “modelos de organizacion y gestion que incluyen las medidas de vigilancia y

® Cddigo Penal. Articulo 31bis 4.



control idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma

significativa el riesgo de su comision®”

5.

, entre otros requisitos dispuestos en el articulo 31bis

Del preambulo del CP de 2015 se entiende que el legislador considera que con esta
reforma aclara las dudas y calma las criticas del mundo juridico. Especialmente, llama la
atencion que el legislador considera errdnea la corriente mayoritaria doctrinal (estos autores
se van citando a lo largo del trabajo) que habla de la existencia una via de responsabilidad
vicarial. El articulo 31bis 1a CP es claro cuando habla de “los delitos cometidos...por sus

representantes'!”

en referencia a la imputacion de RPPJ por delitos que puedan cometer los
representantes de PJ o figuras andlogas. Aqui vicarial hace referencia a que a efectos de
responsabilidad, una PJ sustituye a la persona fisica actuante. O dicho de otra manera, la PJ
es responsable por hechos ajenos: si determinada persona fisica realiza actuaciones

delictivas.

El tercer apartado del preambulo de esta reforma sefiala que se “lleva a cabo una
mejora técnica en la regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas...con la
finalidad de delimitar adecuadamente el contenido del <<debido control>>, cuyo
quebrantamiento permite fundamentar la responsabilidad penal. Al matizar el “debido
control” en el CP vigente, como se decia, el legislador considera “con ello se pone fin a las
dudas interpretativas que habia planteado la anterior regulacion, que habia sido interpretada

como un régimen de responsabilidad vicarial”!?.

Es verdaderamente sorprendente que manteniendo el articulo 31bis la CP el
legislador considere que no existe la responsabilidad vicarial. Es importante recordar que a
diferencia del 31bislb, el 31bisla CP no hace mencion alguna al “debido control” (deberes
de control, supervision o vigilancia). El 31bisla CP unicamente tipifica responsabilidad por

hechos ajenos.

10 Cédigo Penal. Articulo 31bis 2, 12

11 Cédigo Penal. Articulo 31bis 1a

12 La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal. Preambulo.
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Una posibilidad es que sopese que la instauracion de la exencion por “debido control”
de forma general (en 31bis2 y 31bis4 CP) convierte el tipo del 31bis 1a CP en superfluo o
incluso sobrante. Pero si es asi, /por qué no se elimina el 31bis 1a CP? Al fin y al cabo, las
acciones que justifican la imputacion de RPPJ se encuentran en el 31bis lay 31bis 1b. Si el
legislador pretende tipificar como delito la ausencia del “debido control” (y no como
exencion, la existencia del “debido control”) estariamos hablando de que la RPPJ se funda
unicamente en delitos de omision (del “debido control™). Es clave recordar que si bien el
31bis la (responsabilidad vicarial) no menciona las palabras “debido control”, el 31bis 1b
(responsabilidad autébnoma) si lo hace. Estas reflexiones se desarrollan al analizar la accioén

u omision en la RPPJ por tipos de estafa.

En cualquier caso, con esta reforma, hoy vigente, el legislador se reafirma en su
intencién: de hacer a las personas juridicas susceptibles de ser responsables de alguna
conducta tipificada como delito, y de hacerlo (quizas sin darse cuenta) a través de un tipo de
responsabilidad autonoma (es decir, por el hecho de incumplir los deberes de supervision o

vigilancia) y otro por representacion o vicarial.

La unica justificacion razonable podria ser aquella que induce a la Unidon Europea a
establecer la responsabilidad vicarial para determinados supuestos en materias de especial
proteccion. Cabe decir que las Decisiones Marco de la UE relacionadas con los delitos de
estafa (véanse materias de delitos informaticos, cohecho, o los delitos relativos a los
consumidores y el mercado) también varian en las formas de imputacion penal, algunas son
de autorresponsabilidad y otras de heterorresponsabilidad. La gran diferencia de estos textos
con el CP, es que en la normativa comunitaria cada actuacion delictiva lleva aparejada un
tipo de RPPJ, y en el CP simplemente hay dos tipos de RPPJ generales para todas las
actuaciones delictivas. Esta técnica legislativa lleva a que se instaure de forma general la
responsabilidad vicarial (o por el hecho ajeno) en el 31bis 1a, lo cual ha sido objeto de varias

criticas.

11



3.1 Los problemas de la responsabilidad vicarial en los delitos de estafa

A continuacién se enumeran distintos principios basicos del derecho penal que la
doctrina identifica como vulnerados con la instauracion del tipo del 31bisla CP con

imputacion por responsabilidad por representacion, o vicarial.

El mero hecho de que se hayan tenido que constituir en varias ocasiones Plenos
Jurisdiccionales en materia de RPPJ demuestra la gran cantidad de temas polémicos y
debatibles. Es dificil incluso ordenar y estructurar un trabajo como este, porque todos los
elementos del delito (y criticas) estan estrechamente relacionados. La magistratura ha
comenzado a realizar una importante labor de purificacion del derecho supliendo la pobre
técnica del legislador. La unificacion de doctrina esta siendo necesaria y efectiva para cerrar
argumentos juridicos en el pleno, de forma que no caigan en cascada los problemas del
derecho positivo, y no resulte vulnerada la seguridad juridica. Més seguridad juridica acelera
la litigiosidad y justicia, y es positivo para el correcto funcionamiento del derecho. Sin
embargo, el sentido gramatical de los articulos 31bis 1a (heterorresponsabilidad) y 31bis 1b

(autorresponsabilidad) dificultan la consolidacion de criterios unicos en la RPPJ.

Como explican Molina Blazquez y Landecho Velasco, los principios informadores
del Derecho Penal constituyen verdaderos limites materiales necesarios al ius puniendi del
Estado. El derecho penal es especialmente sensible ya que es el paradigma del monopolio de
la fuerza del Estado. “De aqui se derivan las precauciones de todo género de las que hay que
revestir su empleo, si no se quiere dejar al ciudadano (o en este caso la persona juridica)

desarmado ante un Estado todopoderoso’”.

En este sentido se expresa el Tribunal Supremo: “...ya se optara por un modelo de
responsabilidad por el hecho propio, ya por una formula de heterorresponsabilidad parece

evidente que cualquier pronunciamiento habra de estar basado en los principios

13 Molina Blazquez, C. y Landecho Velasco, C., Derecho penal espafiol. Parte general, Editorial Tecnos 107
Edicion, Madrid, 2018.

12



irrenunciables que informan el derecho penal'”. Sobre esta cita es importante resaltar que al
contrario que la mayoria de la doctrina, el Tribunal Supremo no descarta explicita y
directamente la imputacion via heterorresponsabilidad. Una consideracion mas que
razonable, ya que es lo que expresa gramaticalmente el articulo 31bis 1a CP. Pero la realidad
es que este tipo de responsabilidad por el hecho ajeno tiene dificil encaje en el derecho penal

por algunos problemas que se enumeran a continuacion.

3.1.1 El problema la falta de personalidad de las penas

El problema de la personalidad de las penas es especialmente afecto a la via de
heterorresponsabilidad del articulo 31bis la, ya que respondera la PJ por acciones de una
persona fisica.

Como explican Goémez Lanz y Garcia Obregén, “...es cuestionable Ia
constitucionalidad de este sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas en

cuanto atafie al cumplimiento de personalidad de las penas”'>.

Indican que el
quebrantamiento de este principio constitucional es inherente a cualquier imputacion de

responsabilidad por hecho ajeno: como el articulo 31bis 1a CP sobre la RPPJ.

Se podria argumentar que dada la responsabilidad fiduciaria y reforzada de la que
gozan los administradores afectos al 31bis la en el trafico juridico, se podria transferir la
personalidad de la pena impuesta a la persona fisica a una PJ, a través de una ficcion juridica.
Sin embargo el uso de este tipo de ficciones juridicas en el derecho penal es cuestionable, y
ninguna sentencia hasta ahora ha explicitado un argumento similar. En resumen, el quiebre
de la personalidad de las penas en la RPPJ por el articulo 31bis 1a parece ser inevitable. Asi

se explican algunas criticas a la via de heterorresponsabilidad.

14 Tribunal Supremo — Sala Segunda, de lo Penal. Recurso nimero 514/2015 del 2 de septiembre.

15 Gémez Lanz, J. y Obregdn Garcia, A., Derecho penal. Parte general: Elementos basicos de teoria del delito.
Editorial Tecnos 22 Edicion (adaptada a las Leyes Orgéanicas 1/2015 y 2/2015, de 30 de marzo, por las que se
modifica el Cédigo Penal), Madrid, 2016.
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La valoracion del modelo de autorresponsabilidad del articulo 31bis 1b CP es distinta,
ya que en estos supuestos de imputacion no se quiebra el principio de la personalidad de las
penas. Cabe mencionar la Sentencia de conformidad dictada por la Audiencia Provincial de
Barcelona de 14 de diciembre de 2016, una de las primeras tras la reforma del CP de 2015.
Esta resolucion es particularmente interesante ya que ninguna persona fisica resulta
condenada, o siquiera acusada en el proceso'®. Aqui, como en otras sentencias del TS
posteriores que se iran citando, la condena de una persona fisica no es condicién necesaria
para la imputacion de una RPPJ. Por ello la mayor parte de la doctrina considera que en la
jurisprudencia “se realza el principio de autonomia de la responsabilidad penal de las

personas juridicas respecto de la responsabilidad penal de las personas fisicas’””.

En lo que ataiie al principio de personalidad de las penas, deberia optarse por un
sistema claro y directo de imputacion sin necesidad de recurrir a ficciones juridicas. Pero
para ello sera necesario hacer una comprobacion de la actuacion (u omision) de una persona
juridica partiendo de una definicion de acciéon u omision como manifestacion de la

personalidad de la PJ. Estos razonamientos se exploraran en los apartados 4.2 y 4.4.

3.1.2 El problema del bis in idem, relacionado con la tutela judicial efectiva

Una de las primeras resoluciones judiciales que sefiala mas problemas del articulo
31bis 1a CP tras la reforma del CP es la Sentencia de la Seccion Sexta de la AP de Zaragoza
del 22 de septiembre de 2016, donde se absuelve a una sociedad unipersonal por la
concurrencia de bis in idem'®. La imputacion por responsabilidad vicarial implica la
posibilidad de que PJ y persona fisica puedan ser condenadas por el mismo supuestos de

hecho, con el consiguiente riesgo de bis in idem.

16 Audiencia Provincial de Barcelona. Seccion 82 Recurso nimero 94/2016 de 14 de diciembre.

17 Gémez-Jara Diez, C., El Tribunal Supremo ante la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. El
inicio de una larga andadura. Editorial Aranzadi 12 Edicion, Pamplona, 2017. Pé4gina 152.

18 Audiencia Provincial de Zaragoza. Seccion Sexta. Nimero de recurso 18/2016 del 22 de diciembre de
2016.
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Las personas juridicas solo pueden actuar a través de personas fisicas, por eso siempre
en principio, pareceria presupuesto necesario para la existencia de un delito de PJ. De hecho,
la actuacion delictiva de una persona fisica es un elemento del tipo tanto del articulo 31bis

la como del 31bis 1b.

Sin embargo como se ird sefialando mas adelante, hay diversas resoluciones
judiciales, como la ya citada en el apartado anterior, que condenan a personas juridicas y no
a personas fisicas (en ocasiones incluso sin imputarlas). En los supuestos de estafa, es comun
recibir ordenes de superiores de realizar operaciones ilegales sin que las personas fisicas
actuantes tengan siquiera consciencia de la ilegalidad de sus actos. Este supuesto se podria
utilizar como contrapartida del argumento que la responsabilidad vicarial del 31bis 1a no

puede evitar caer en el bis in idem.

La CFGE advierte del mayor riesgo de incurrir en un quebrantamiento directo del
principio non bis in idem cuando se tratan delitos de PJ de pequeiio o mediano tamafio. “El
riesgo de incurrir en bis in idem es especialmente alto en el caso de las pequenas
empresas...tanto en los casos apuntados que se identifican con el hecho de conexion del art.
31bis 1°a...como cuando la responsabilidad de la empresa por los actos de sus empleados se
sustenta en la falta de control de sus responsables (art. 31bis 1°b)'°”. No es del todo coherente
igualar el riesgo de bis in idem en supuestos del 31bis la y 31bis 1b, ya que mientras en el
primer tipo puede existir confusion entre el administrador actuante y la persona juridica dado
su estatuto de representacion legal y fiduciaria, en el segundo tipo es mas sencillo desvincular
la actuacion de una persona fisica meramente relacionada o integrante de la PJ y los hechos

propios (cumplimiento o no de deberes de control y vigilancia) de la PJ.

El supuesto paradigmatico para las personas juridicas de pequefias dimensiones
imputadas en este tipo de cuestiones es el de fallos casacionales donde se aprecia

quebrantamiento del derecho a la tutela judicial efectiva por problemas de representacion en

19 Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas
conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Organica 1/2015.
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relacion a la duplicidad de sanciones. Si bien no se trata un bis in idem de fondo, los
problemas procesales aluden a la igualdad o incluso confusidon entre personas fisicas y
personas juridicas en un proceso, que llevan a la duplicidad condenatoria de dos sujetos (PJ
y persona fisica) por los mismos hechos. Desde la entrada en vigor del Codigo Penal de 2015,
se han constatado numerosos problemas de representacion, donde en un mismo proceso eran
imputados una persona fisica que a su vez es representante a efectos mercantiles de una
persona juridica. De esta forma surgen numerosos conflictos de interés®®. Esta situacion
suscita importantes criticas de técnica juridica al legislador. El Tribunal Supremo ha fallado

sobre estos supuestos en varias ocasiones.

Por ejemplo, en el Pleno Jurisdiccional del TS de 29 de febrero de 2016. Se debate la
indefension de la PJ al coincidir el representante de persona fisica y juridica imputada. Para
este tipo de situaciones advertidas, ya comenzado el proceso judicial, los magistrados
coinciden en que se solucionara con: “la repeticion, cuando menos, del Juicio oral, a fin de
que la persona juridica fuese representada por alguien ajeno a cualquier conflicto de intereses

procesales con los de la entidad”?!.

Ademas, a partir de este pleno jurisdiccional, la jurisprudencia ha confirmado “la
incompatibilidad ab initio de una misma direccion letrada para personas fisicas y juridica
involucradas™??. Algo que parece un punto de partida razonable, pero que sin embargo se
llegd a promulgar por los numerosos casos de imputacion de RPPJ por el 31bis 1a. Hay dos
razones por la cual no hay problemas de bis in idem ni confusion de PJ y persona fisica en el
tipo del 31bislb. Primero porque la persona fisica actuante no es representante fiduciario o
legal de la PJ, por lo que es mas facil discernir entre sujetos y por tanto los hechos atribuidos
a cada uno. Segundo porque en el 31bis1b se incluye la condicion “incumplimiento grave de
deberes de supervision, control...” por lo que los hechos por los que se enjuicia a la persona

fisica (actuacion delictiva) y PJ (falta de debido control) son distintos. A pesar de las

20 Gomez-Jara Diez, C., El Tribunal Supremo ante la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. El
inicio de una larga andadura. Editorial Aranzadi 12 Edicion, Pamplona, 2017. Pégina 62.

21 Tribunal Supremo - Sala Segunda, de lo Penal. 29 de Febrero de 2016. Nimero de Resolucién 154/2016.

22 Tribunal Supremo - Sala Segunda, de lo Penal. 29 de Febrero de 2016. NUmero de Resolucién 154/2016.
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apercibimientos de la jurisprudencia sobre este problema en el 31bisla, se han continuado

produciendo supuestos donde se confunden los sujetos y se duplican las penas.

Asi, habitualmente en estos casos la PJ y persona fisica imputadas tienen estrecha
relacion y equiparacion, lo que lleva no solo a un posible bis in idem, también a la vulneracion

de la tutela judicial efectiva de la PJ. Ejemplo de ello es la STS 123/2019, de 8 de marzo:

. se aprecia un déficit relevante en las condiciones en las que la persona juridica
comparecié y pudo desarrollar su defensa en el plenario, y no solamente por no haber sido
adecuadamente citada la persona especialmente designada para su representacion en la causa
penal, sino también porque fue representada procesalmente por la misma procuradora y
defendida por el mismo letrado que actuaban en representacion y defensa de otro acusado con
el que se habia apreciado la existencia de intereses contrapuestos, lo que en el caso, dadas las
circunstancias, bien pudo haber causado un déficit en la defensa®.

Como dice Gomez-Jara, esta situacion ‘“‘aparece con excesiva reiteracion en la
practica”®*. La responsabilidad vicarial establecida por el articulo 31bis 1a conlleva que, al
responsabilizarse a la persona juridica por la actuacién de un administrador persona fisica,
choquen en el mismo proceso dos intereses divergentes, materializados en la misma persona
y muchas veces, representacion o tutela judicial. Especialmente en empresas de pequenas
dimensiones la persona juridica podra consistir en una formula para la actuacion en el trafico

juridico, véase por ejemplo, una sociedad unipersonal.

Y si bien la jurisprudencia recalca la importancia y necesidad de evitar bis in idem o
problemas procesales relacionados con la representacidon, parece inevitable que la
heterorresponsabilidad del 31bis 1a siga provocando estos problemas, donde se enjuicia por

los mismos hechos a una persona fisica y una PJ con los mismos representantes procesales.

3.1.3 El problema de culpabilidad

2 Tribunal Supremo — Sala Segunda, de lo Penal. Seccién Primera. 8 de marzo de 2019. Nimero de
resolucion 123/2019

24 Gomez-Jara Diez, C., El Tribunal Supremo ante la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. El
inicio de una larga andadura. Editorial Aranzadi 12 Edicion, Pamplona, 2017. Péagina 62.
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La culpabilidad es un elemento clave en el derecho penal tradicional. Tiene relacion
con la personalidad de las penas, y como hemos visto, en el caso de las personas juridicas el
tema se dificulta. De acuerdo con el inamovible principio de culpabilidad, no hay delito sin
dolo o imprudencia. La adaptacion del elemento de culpabilidad a la RPPJ es uno de los

temas que mas discrepancias suscita.

Sobre la teoria juridica del delito Gomez Lanz y Obregon Garcia seialan que “la
valoracion negativa del injusto penal culpable tiene que ver con el reproche que se formula
al autor de esa conducta previamente desvalorada por haber querido realizarla.?>”

Naturalmente, es dificil discernir la voluntad de una PJ. Incluso, es discutible si es
que las PJ tienen la capacidad de tener o expresar voluntad. Para resolver el problema de
culpabilidad con el articulo 31bis la habria que trazar una ficcion juridica e igualar las
condiciones delictivas de un administrador o representante persona fisica a las de la persona
juridica representada. Esta solucion, ya comentada anteriormente, no parece la mas razonable
en el derecho penal. De alguna forma, se ha de encajar la culpabilidad en la persona juridica
como ente autdbnomo, sin necesidad de hacer mencion a las particularidades de la voluntad

de la persona fisica relacionada.

Es ilustrativa de este punto la importante STS 514/2015 del 2 de septiembre. Como
dice Gomez-Jara, resumiendo los fundamentos de derecho del Tribunal Supremo:

las sentencias condenatorias de personas juridicas deberan contener una fundamentacion
especifica respecto de la propia persona juridica que no se aparte del principio de
culpabilidad...como reverso de la moneda, la inexistencia de responsabilidad de la persona
fisica no implica la exencion de la responsabilidad de la persona juridica®®.

%5 Gomez Lanz, J. y Obregén Garcia, A., Derecho penal. Parte general: Elementos basicos de teoria del delito.
Editorial Tecnos 22 Edicion (adaptada a las Leyes Organicas 1/2015 y 2/2015, de 30 de marzo, por las que se
modifica el Cédigo Penal), Madrid, 2016.

% Gomez-Jara Diez, C., El Tribunal Supremo ante la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. El
inicio de una larga andadura. Editorial Aranzadi 12 Edicion, Pamplona, 2017. Pagina 48.
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En esta sentencia, la primera en materia de RPPJ del Tribunal Supremo, se revoca
una condena por estafa a una PJ basada en el articulo 31bis 1a CP al no poder probarse la
autorresponsabilidad de la misma. Y la mayoria de la jurisprudencia apunta en este sentido.
La STS 1470/2019 del 8 de mayo parece consolidar que el fundamento de la culpabilidad de
una PJ debe basarse en un andlisis auténomo e independiente al de la actuacion de la persona
fisica relacionada, algo que no es posible con la imputacion por el articulo 31bis 1a, que no
hace referencia a las medidas y deberes de control en una PJ.

...las sentencias de esta Sala, nimero 514/2015, de 2 de septiembre y nUmero
154/2016 , caracterizan este nuevo tipo de responsabilidad penal a partir de los siguientes
presupuestos: a) Es exigible un juicio de culpabilidad especifico sobre la actuacion de la
persona juridica ... la doctrina de esta Sala estima que la sancién penal de la persona juridica
debe venir justificada por la ausencia de medidas de control adecuadas para la evitacion de la
comision de delitos en la empresa o, como dice la STS 221/2016, de 16 de marzo , el
fundamento de la responsabilidad penal de la persona juridica reside en "aquellos elementos
organizativos-estructurales que han posibilitado un déficit de los mecanismos de control y
gestion, con influencia decisiva en la relajacion de los sistemas preventivos llamados a evitar

la criminalidad de la empresa'?’.

Sin embargo, otras recientes se han apartado de la necesidad de formular una
responsabilidad autébnoma especifica a la PJ, dado que, como se ha constatado, el articulo
31bis la no hace mencion a la necesidad de que existan defectos estructurales, falta del
debido control, u otros factores que justifiquen la responsabilidad autonoma de las PJ. Por
tanto en delitos del 31bisla no existe ningun elemento tipico que haga referencia a la
responsabilizacion por hechos o voluntades propias (como el “incumplimiento grave de...”
del 31bis 1b). Un ejemplo de una reciente sentencia que se aparta de la necesidad de formular
un juicio de culpabilidad especifico a la PJ es la STS 279/2019 del 7 de febrero de 2019:

... D. Luis Carlos mantuvo de hecho el control de la gestidn de las dos empresas tras
dejar de figurar como administrador. Nos encontramos por ello ante uno de los delitos del
articulo 31 bis 1. a) del Cddigo Penal , que algin sector de la doctrina denomina de
"directivos"”, frente al tipo de los de "empleados™ a que se refiere la letra b del articulo 31
bis.1 del citado Cddigo Penal . Lo que excluye la necesidad de especificar si ha intervenido
0 no un incumplimiento grave de los deberes de supervision o control referible solamente a
estos Gltimos tipos penales®®.

2" Tribunal Supremo — Sala Segunda, de lo Penal. Seccion Primera. 8 de mayo de 2019.
NUmero de resolucion 234/2019.

28 Tribunal Supremo — Sala Segunda, de lo Penal. Seccion Primera. 7 de febrero de 2019.
NUmero de resolucion 742/2018.
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Esta sentencia no explicita si en los supuestos del 31bisla CP no es necesario realizar
un juicio de culpabilidad. Asumiendo que no, significa que entiende, mediante una ficcion
juridica, la culpabilidad de la PJ igual que el de la persona fisica actuante. Esta solucion no
parece la mas adecuada, pero existen pocas alternativas aplicando estrictamente lo dispuesto

en el 31bisla CP.

Mas adelante se trata el elemento de culpabilidad en relacion a la RPPJ no solo por el
tipo de imputacion del 31bis 1a, también el 31bis 1b. Como se ha citado antes, el legislador
explica en el preambulo del CP de 2015 que pone fin a las criticas del 31bis CP, muchas de
ellas en relacion con la culpabilidad, matizando el debido control de las organizaciones como
forma de exencion de la responsabilidad. Por ello se intuye que los articulos 31bis2 y 31bis4
CP seran claves para determinar la culpabilidad y consiguiente responsabilidad (o no) de las

PJ.

La referencia de tanto 31bisla como 31bislb a las exenciones de 31bis2 y 31bis4 CP
podria eliminar los problemas comentados sobre la responsabilidad vicarial si este tipo de
imputacion se termina determinando por el compliance, y la existencia de un debido control
en las PJ. Es especialmente importante rescatar del 31bis5 CP el apartado 2° donde se habla
de “el proceso de formacion de la voluntad de la persona juridica”. Con ello, la ley deja claro
que la voluntad, y por tanto culpabilidad, estard relacionado més con los protocolos de
cumplimiento que con la voluntad de las personas fisicas en sus actuaciones delictivas. Esta
interpretacion podria lograr, en principio, superar los problemas de culpabilidad de la
responsabilidad vicarial explicados en este apartado, sin perjuicio de todo lo que se viene

diciendo sobre el articulo 31bisla CP.

4. COMPLIANCE: LOS PROTOCOLOS DE CUMPLIMIENTO
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El Codigo Penal enumera los requisitos de un sistema de compliance como causa de
exencion de la responsabilidad penal (es decir, en relacion a los articulos 31bis2 y 31bis4 ya

detallados) en el articulo 31bis5 CP.

5. Los modelos de organizacién y gestion a que se refieren la condicion 1.2 del apartado 2 y el
apartado anterior deberan cumplir los siguientes requisitos:

1.2 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.

5.0 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 modificacién 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 articulo asienta las bases para la implantacion e incorporacion del compliance en
las personas juridicas. En resumen, unos protocolos de cumplimiento han de instaurar un
codigo ético particular al &mbito de actuacion de una PJ. Los protocolos deben actualizarse
periodicamente y deben tener suficientes recursos materiales y humanos para comprobar
constantemente su funcionamiento. Para la exencion de delitos de estafa seria necesario que
existiese un codigo ético claro y comprensible que previniese actuaciones defraudatorias en
las operaciones de la PJ. También, que adjunto al cddigo ético hubiera suficientes
mecanismos de control y sancidon no solo para prevenir estafas, también para identificarlas

rdpidamente y evitar dafios mayores a los bienes juridicos protegidos.

Para ello, en la practica las PJ han incluido en sus estructuras pequefios departamentos
de cumplimiento (organismos de vigilancia) liderados por un compliance officer, que sirven
para formar una cultura empresarial adecuada estableciendo las medidas necesarias (véase

sanciones, control de decisiones, o ejecucion del codigo ético).
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4.1 Objetivos del compliance

El llamado modelo de compliance es el eje sobre el cual, en la practica, gravita todo
el sistema de RPPJ. Fundamentalmente, se incentiva a toda PJ a llevar a cabo programas de
cumplimiento. Independiente de las circunstancias que rodeen los hechos delictivos y la
imputacion de responsabilidad, la implantacion diligente del compliance es motivo legal para
la exencion de responsabilidad. Un objetivo de la implantacion del compliance en el articulo
31bis5 era eliminar las dudas interpretativas en relacion a la responsabilidad vicarial (y sus
problemas inherentes). Si la verdadera RPPJ subyace de la inexistencia de protocolos de
debido control adecuados, entonces se consigue igualar estos protocolos a la voluntad de la
PJ (solucionando problemas de culpabilidad) y ademas separar la actuacion delictiva de una
persona fisica y la actuacion (en relacion al compliance) de una PJ. De esta forma, como se
ha comentado, superaria importantes criticas en materia de RPPJ. En la practica, se ha de
valorar entonces los protocolos de cumplimiento de una PJ, de forma independiente a los

hechos que hayan llevado a la imputacion, sea por el tipo del 31bis 1a o0 31bis 1b CP.

Ademas del incentivo legal penal para implantar sistemas de compliance, existen
razones desde la perspectiva econdmica para que las personas juridicas realicen este tipo de
programas. Por ejemplo, en la “eficiencia operativa derivada de la mejora de procesos y de
la menor dedicacidon a reparacion de incumplimientos (...ahorro de costes derivados de
pleitos, sanciones, indemnizaciones, pérdida de facturacidon o contratos publicos...), o en
garantizar la continuidad del negocio y sostenibilidad basada en el cumplimiento de
inversores, accionistas, y fondos activistas”?’. Ademds, la instauracion del compliance
“mejora la posicion de la persona juridica en operaciones de financiacion (y refinanciacion)

y en concursos publicos y privados®®”

. Una politica de compliance diligente constituye una
garantia reforzada para presentes y futuros clientes, inversores, y otros agentes econdémicos

de la sociedad. Sin embargo, cabe decir que el riesgo reputacional (y de posible desaparicion)

29 Ribas, X., “25 argumentos a favor del compliance” en (coords.) Gémez Dofiate, P. y Pérez Guillamon, J.
Practicum Compliance 2020, Editorial Aranzadi, Madrid, 2019. Pagina 47.

30 Ribas, X., “25 argumentos a favor del compliance” en (coords.) Gémez Dofate, P. y Pérez Guillamén, J.
Practicum Compliance 2020, Editorial Aranzadi, Madrid, 2019. Pagina 47.
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que corren las personas juridicas que se vean involucradas en tramas de estafas no se reduce
por compliance tras la comision de este tipo de delito. No solo por la entidad y gravedad del
delito, también porque un juez o magistrado tendrd que valorar la suficiencia de los
protocolos de debido control y por tanto una PJ no se libraria de la repercusion mediatica
relacionada con el delito. Es por ello que se podria justificar que existiesen sistemas para

comprobar un correcto compliance previa a la imputacion de una PJ en un proceso.

El modelo de compliance, intrinsecamente unido a la RPPJ, también se desarrolla por
razones de politica criminal. Autores como Ribas mencionan el efecto disuasorio
(recordamos que la palabra “disuasoria” se utilizaba en la ya citada Directiva del 2008) que
tiene la mera publicidad de implantacion de programas de cumplimiento o la designacion de

areas de responsabilidad para toda la actividad de la persona juridica.

Estas razones de prevencion, disuasion, desincentivo son las mas notables para los
casos de delitos de estafa. Mas alla de la futura exoneracion o no de la RPPJ, los programas
de compliance ayudan a eliminar el riesgo de comision de defraudaciones en el trafico
economico, asi siendo efectivos en la proteccion del patrimonio, bien juridico protegido.

Hace hincapié en esta idea la STS 1210/2019 del 9 de abril:

no podemos concluir que la carencia de estos programas provoca la exoneracion de
responsabilidad en casos de estafa por haber sometido a la propia empresa a la autopuesta en
peligro que desplaza el "engafio bastante" a la victima del delito, pero si hay que insistir en
gue estos programas de compliance reducen el riesgo de que ello ocurra y con el paso del
tiempo debe existir la extension de esta filosofia de uso para autoprotegerse de este tipo de
situaciones en donde se comprueba una mayor facilidad para perpetrar este tipo de actos de
falsedad de documento mercantil y estafa®.

Y la proteccion de los bienes juridicos protegidos serd mayor en la medida que los
protocolos de cumplimiento se implanten en las distintas PJ, donde por la actividad que
desarrollan existe riesgo de defraudacion en las operaciones. Este tipo de argumentos
deberian servir para que el legislador se plantee dar incluso mas importancia a los protocolos

de cumplimiento, incluso incorporando la falta de compliance como elemento del tipo (y no

31 Tribunal Supremo — Sala Segunda, de lo Penal. Seccion Primera. 9 de abril de 2019. Nimero de resolucion:
192/2019
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como exencion). Un comienzo seria afiadir las palabras “debido control” al tipo del 31bisla
CP. Comenta Gémez Doiiate que: “la tendencia actual, no Uinicamente en la materia que nos
ocupa, el Compliance, sino en muchisimos otros campos es el de unificacion de criterios™>2.
La implantacion de un sistema de compliance a la altura de los mas altos estandares en las PJ
en Espafia tendrd como consecuencia el relativo atractivo del panorama inversor, econémico
o financiero frente a otros marcos legales sin exigencias del derecho penal a las personas
juridicas. Si bien el Compliance no es una exigencia (se podria argumentar que si lo es en los

casos del 31bislb), el Codigo penal y la responsabilidad social y ética de las empresas

también incentivan activar protocolos estrictos.

Siendo los modelos de compliance causa de exencidon de la responsabilidad, no es
baladi plantearse la implantacion del compliance de forma fraudulenta. La autora Gémez-
Dofiate identifica tres tipos de maniobras efectuadas por una PJ con intencion de crear una

apariencia de control: fake compliance o make-up compliance y coartadas corporativas™.

La identificacion y definicidn de estos supuestos denota la efectividad del compliance
en los aspectos técnico-legales (requisitos de idoneidad y eficacia previstos en el articulo

31bis) y de politica criminal.

Ademas, un modelo de compliance ha de incluir necesariamente un codigo ético y
también un comité ético. Como explica Elisabet Escayola, “un cédigo ético debe reflejar
como se toman decisiones, cOmo se comporta la organizacion, como actua una entidad con
su entorno (empleados, accionistas, proveedores, clientes), y cuéles son sus valores”*. En
otras palabras, el codigo ético determina la personalidad de la persona juridica y el marco de
actuacion de sus stakeholders. Ademas un codigo ético cumple una funcion cuasi-normativa

de autorregulacion. Si bien es cierto que los delitos de estafa se deberian poder identificar, y

32 Gomez Dofiate, P. “Modelo de prevencién y control” en (coords.) Gémez Dofiate, P. y Pérez Guillamén, J.
Practicum Compliance 2020, Editorial Aranzadi, Madrid, 2019. Pagina 70.

33 Gomez Doiiate, P. “Modelo de prevencion y control” en (coords.) Gémez Dodate, P. y Pérez Guillamon, J.
Practicum Compliance 2020, Editorial Aranzadi, Madrid, 2019. Pagina 69.

3 Escayola Maranges, E. “Codigo Etico” en (coords.) Gémez Doiiate, P. y Pérez Guillamén, J. Practicum
Compliance 2020, Editorial Aranzadi, Madrid, 2019. Pagina 97.
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sancionar internamente sin necesidad de un cddigo ético, la incorporacion de un codigo trae
los beneficios de la positivizacion y publicidad de los estandares de actuacién en la PJ.
Ademas, sera de especial utilidad un codigo ético para la implantacion de sistemas de
whistleblowers ttiles a la hora de descubrir rapida e internamente la realizacion de actividad
reprochable. Y esto sera postivamente valorado, como indica la Circular FGE 1/2016.

Los Sres. Fiscales concederan especial valor al descubrimiento de los delitos por la
propia corporacion de tal manera que detectada la conducta delictiva por la persona juridica
y puesta en conocimiento de la autoridad, deberan solicitar la exencion de la pena de la
persona juridica, al evidenciarse no solo la validez del modelo sino su consonancia con una
cultura de cumplimiento corporativo™.

Por tltimo cabe estudiar la efectividad del compliance en los supuestos de delitos de

estafa con herramientas tecnologicas. Como explica Eloi Font:

Este contexto de absoluta efervescencia tecnologico-digital y que los expertos han
bautizado como la “Revolucion Industrial 4.0” las empresas tradicionales no pueden aplazar
el proceso de digitalizacion al que se ven abocadas ni pueden ignorar los riesgos juridicos
inherentes...los componentes tecnologicos y/o digitales forman parte de la mayoria de

productos o servicios que las empresas comercializan y aparecen nuevos modelos de

negocio’®.

En este contexto, la adopcion de un programa estricto de Compliance junto con
medidas de control como auditorias de seguridad son incrementalmente importantes. El
Compliance irrumpe en las personas juridicas cumpliendo una funcidon de proteccion
importantisima y efectiva, ya que es dinamica y pragmatica. E1 Compliance se puede adaptar,
por ejemplo con mucha mas facilidad que el legislador, a nuevas circunstancias y contextos
donde los bienes juridicos protegidos como el patrimonio se estdn convirtiendo cada vez mas

vulnerables.

En resumen, la implantacion de protocolos de cumplimiento parece ser efectiva en la

proteccion de bienes juridicos y la eliminacidn de riesgos de actuacion delictiva.

35 Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas
conforme a la reforma del Cddigo Penal efectuada por Ley Orgénica 1/2015. Pagina 64.

36 Capitulo del libro: Font, E. “Sector tecnolégico-digital” en (coords.) Gomez Dofate, P. y Pérez Guillamon,
J. Practicum Compliance 2020, Editorial Aranzadi, Madrid, 2019. Paginas 759.
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Aln asi, el compliance en los delitos de estafa trae consigo algunos problemas que
son importantes sefialar: el de presuncion de inocencia, y el de falta de igualdad.

4.2 Problema de presuncion de inocencia y carga de la prueba en la exencion por
Compliance

Un gran problema de la RPPJ, como indica la Circular FGE 1/2016 es que:

Si bien la comision de un delito no invalida automaticamente el modelo de prevencion,
este puede quedar seriamente en entredicho a tenor de la gravedad de la conducta delictiva 'y
su extension en la corporacion, el alto nimero de delictivas diferentes de la investigada, o

previas sanciones en via administrativa®’.
En otras palabras y como se comentaba anteriormente, la mera ocurrencia de un hecho
delictivo ya es indicio practicamente decisivo de que una PJ no puede acogerse a la exencion
de responsabilidad por razén del articulo 31bis2 CP. Mas aun en delitos de estafa, que

perturban gravemente el trafico juridico y deterioran automaticamente la confianza de la

sociedad en una PJ.

En relacion a la exencion, parte de la doctrina que considera que la carga de la prueba
en la RPPJ se debe invertir. También otros textos como la CFGE entienden que la inversion
es una herramienta correcta para el caso de responsabilidad de personal juridicas.

Puede argumentarse que la atribucion a la persona juridica de la carga de la prueba deriva
también del hecho de que la propia comision del delito opera como indicio de la ineficacia
del modelo y que, sobre esta base, cabria exigir a la persona juridica una explicacion
exculpatoria que eliminara el efecto incriminatorio del indicio, a semejanza de la doctrina
jurisprudencial de la prueba indiciaria.

Algunas de las sentencias que se expresan en este sentido son en el ambito estatal la

STS 487/2014%%, y 1a STC 202/2000°°. En el marco de la Unién Europea, las resoluciones del

37 Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas
conforme a la reforma del Cddigo Penal efectuada por Ley Orgénica 1/2015. Pagina 65.

38 Tribunal Supremo — Sala Segunda, de lo Penal. Resolucion niimero 487/2014 de 9 de junio.
39 Sala Segunda del Tribunal Constitucional. Sentencia 202/2000 del 24 de julio. BOE nlim 203, de 24 de
agosto de 2000.
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TEDH de 1 de marzo de 2007, Geerings c. Holanda*’; y de 23 de septiembre de 2008,
Grayson & Barnham c. Reino Unido*'. La argumentacién en estas resoluciones es similar:
en la medida que las pruebas se encuentran bajo el dominio de la PJ, tiene sentido que sean

estas quienes hayan de encontrar las pruebas para soportar sus argumentos.

Como dice Gémez Tomillo, “solo cabe que tal carga (de la prueba) concierna a quien

alegue la ausencia de defecto organizativo, esto es, a la persona juridica misma.*?”

Sin embargo, la necesidad de la inversion de la carga de la prueba hace cuestionar la
validez del modelo de RPPJ. Esta argumentacion la podemos encontrar en el ya citado Pleno
Jurisdiccional del 29 de febrero de 2016, que mantiene el deber de la parte acusatoria de
probar la inexistencia de protocolos de Compliance adecuados para la exencién de
responsabilidad. Llama la atencion un Voto Particular que insiste en lo contrario, al igual que
la Circular FGE 1/2016, y las otras sentencias comunitarias citadas:

...dicho resultado no solo constituye una suerte de probatio diabolica al tener que probar
un elemento negativo y ser de mas facil prueba por la defensa, ademas no se compadece con
la tradicion del Alto Tribunal que asigna la carga probatoria de las eximentes a quien las
aduce.®

Seguramente exista un punto intermedio, por el cual la parte acusatoria realiza el
grueso de la labor probatoria, y la persona juridica inicamente tendra que incidir sobre los el
cumplimiento de requisitos como la idoneidad de los protocolos de Compliance (via
indicadores, checklists, o pruebas de su rapida identificaciéon y sancion de los hechos

delictivos, por ejemplo)**.

40 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Seccién Tercera. Ndmero de aplicacién 30810/03. 23 de marzo
de 2007.

41 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Seccién Cuarta. Ntimeros de aplicacion 19955/05 y 15085/06. 23
de diciembre de 2008.

42 Gémez Tomillo, M. Introduccion a la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Editorial Aranzadi
22 Edicién (actualizado conforme a la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

3 Tribunal Supremo - Sala Segunda, de lo Penal. 29 de Febrero de 2016. Nimero de Resolucién 154/2016.

4 Anton Teixido, J. “Indicadores y reporting” en (coords.) Gémez Dofiate, P. y Pérez Guillamén, J. Practicum
Compliance 2020, Editorial Aranzadi, Madrid, 2019. P4ginas 349.
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Por un lado es coherente que una PJ acusada haya de alegar y probar motivos de
exencion como el compliance. Pero por otro, como se ha venido comentando, el compliance
no solo es una causa de exencién. También es un elemento del tipo en el articulo 31bislb
donde ha de concurrir defecto estructural de la PJ e “incumplimiento grave de los deberes de
supervision, vigilancia y control debido*”.

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal Supremo:

Desde la perspectiva del derecho a la presuncion de inocencia...el juicio de autoria de
la persona juridica exigira a la acusacion probar la comision de un hecho delictivo por alguna
de las personas fisicas a que se refiere el apartado primero del art. 31bis del CP, pero el
desafio probatorio del Fiscal no puede detenerse ahi. Lo impide nuestro sistema
constitucional. Habra de acreditar ademas que ese delito cometido por la persona fisica y
fundamento de responsabilidad individual, ha sido realidad por la concurrencia de un delito
corporativo, por un defecto estructural en los mecanismos de prevencion exigibles a toda
persona juridica, de forma mucho mas precisa, a partir de la reforma de 2015,

Con todo esto, volvemos a la problematica inicial sobre la heterorresponsabilidad del
articulo 31bis la y la autorresponsabilidad del articulo 31bis 1b. Si un delito de estafa se
comete por el administrador (31bisla) de una PJ pareciera que lo correcto seria la inversion
de la carga de la prueba para las causas de exencion. Pero, si un delito se comete por otra
persona relacionada con la PJ (31bis1b), pareciera que lo correcto seria la acusacion por razon
de defecto estructural, es decir, ineficacia e inidoneidad del compliance, con su consiguiente

carga probatoria.
Asi pues, volvemos a la problematica inicial de la doble via para la RPPJ: es necesario

matizar siempre la solucion, algunas formas de forma casuistica. Y como ya se ha dicho, el

casuismo es ineficiente porque resta celeridad a la justicia y dafia la seguridad juridica.

4.3 El problema de la falta de igualdad en el compliance

45 Caodigo Penal
46 Tribunal Supremo — Sala Segunda, de lo Penal. 16 de marzo de 2016. Niimero de resolucién 221/2016.
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En relacion a la falta de igualdad en las exigencias del compliance, lo mas importante
es mencionar el régimen especial del que gozan las personas juridicas de pequenas
dimensiones. Siendo especialmente relevante ya que la mayoria de estafas afectas a la RPPJ

se producen en el &mbito de actuacion de personas juridicas pequeiias.

En materia de compliance como causa de exencion: “Las personas juridicas de
pequefias dimensiones (art 31 bis, 3) podran demostrar su compromiso ético mediante una
razonable adaptacion a su propia dimension de los requisitos formales del apartado
5....7Ademas , “3. En las personas juridicas de pequefias dimensiones, las funciones de
supervision a que se refiere la condicion 2. del apartado 2 podran ser asumidas directamente

799

por el organo de administracién.*’”” También, se especifica que “el alcance de las

obligaciones que conlleva ese deber de control se condiciona a las dimensiones de la persona
juridica*®”.

Es mas que debatible que se adopte una interpretacion de igualdad material, y no
igualdad formal ante la ley. El derecho penal especialmente tendria que tratar a los sujetos

de derecho de forma exactamente idéntica.

Sin embargo, una argumentacion contraria parece mas coherente, teniendo en cuenta
la discriminacion que pudieran sufrir PJ de pequeiio tamafio por su falta de recursos
suficientes para implantar protocolos de cumplimiento, por ejemplo, con compliance officers
que vigilen la observancia de detallados codigos éticos. Exigir los mismo a partes
inherentemente distintas podria suponer discriminacion, también en el derecho penal. Asi lo

resalta parte de la doctrina®.

47 Codigo Penal. Articulo 31bis 3.

8 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal

49 Rey Martinez, F. Igualdad y prohibicién de discriminacion: de 1978 a 2018. Revista de Derecho Politico
N.° 100, septiembre-diciembre 2017, pags. 125-171
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La Circular FGE 1/2016 explica que el modelo de responsabilidad penal de las
personas juridicas “est4 ideado fundamentalmente para la mediana y gran empresa™’. Este
texto comenta que aun con la indulgencia que permite el articulo 31bis3, las exigencias de
compliance son demasiado grandes para las personas juridicas mas pequefias. La palabra
‘adaptacion’ de los requisitos formales de cumplimiento a las PJ de pequefias dimensiones
denota subjetividad en los criterios para determinar la exencion de RPPJ. Teniendo esto en
cuenta, el compliance para la prevencion y exoneracion de la PJ en defraudaciones, mas
comunes en PJ de pequefio tamafio y con pocos recursos financieros y humanos, puede
quedar en entredicho. Més aun porque esta adaptacion puede suponer que se obvien
disposiciones legales como la del 31bis2 2? que obliga a que exista un ente autbnomo de

control en las PJ para la exencion de RPPJ.

A pesar de todo, no parece haber problemas graves de igualdad en la exencidon por
compliance. Unicamente resisten dudas acerca de la inversion de la carga de la prueba, que
variard segin la imputacion por el tipo del 31bis 1a (inversion) o 31bis 1b (sin inversion).
También se ha de valorar este ultimo punto, que explica por qué el compliance no es una

herramienta facilmente aplicable y efectiva en PJ de pequeno tamafio.

Para completar la valoracion de la RPPJ todavia es necesario analizar la RPPJ en los
delitos de estafa encajandolo en los elementos tedricos del delito. Si bien el compliance como
causa de exencion es positivo para prevenir e identificar delitos, atin persisten algunos
problemas relacionados con el encaje de la RPPJ en los elementos tradicionales de la accion,

la tipicidad, y la culpabildiad.

5. LAS PERSONAS JURIDICAS EN LOS DELITOS DE ESTAFA

Como se ha visto, tanto las disposiciones del 31bisl, como las del 31bis2, 31bis4, y

31bis 5, referidos al compliance acarrean algunos problemas. Hasta ahora se ha tratado de

%0 Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas
conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Organica 1/2015.

30



navegar el sistema de RPPJ de forma mas general. A dia de hoy la RPPJ sigue siendo una
novedad poco asentada en el derecho penal, y asi, como ya se ha constatado, es objeto de
varias criticas de la doctrina y consideraciones de la jurisprudencia, algunas ya mencionadas.
Una cita de la STS221/2016 del 16 de marzo ilustra a la perfeccion la situacion actual:

En pocas materias como la que ahora nos ocupa las soluciones dogmaticas son tan
variadas. El debate parece inacabable y el hecho de que algunos de los autores que han
abanderado las propuestas mas audaces a la hora de explicar la responsabilidad de las
personas juridicas, hayan rectificado sus planteamientos iniciales, es indicativo de que a un
catalogo tan abierto de problemas no se puede responder con un repertorio cerrado y
excluyente de soluciones. El cuerpo de doctrina jurisprudencial sobre una novedad tan radical
referida a los sujetos de la imputacion penal, solo podra considerarse plenamente asentado
conforme transcurra el tiempo y la realidad practica vaya sometiendo a nuestra consideracion
uno u otro problema’’.

Con todo ello, esta ultima seccion 4ta tratara la cuestion de la RPPJ en los delitos de
estafa en particular desde el estudio de tres elementos béasicos del delito: la accion y omision,

la tipicidad e imputacion objetiva, y por dltimo la culpabilidad. En cada una de estas partes

se exploran distintas interpretaciones y se determina una posicion personal sobre el tema.

5.1 El delito de estafa propio e impropio

El punto de partida bésico para analizar los elementos de la RPPJ en los delitos de

estafa es el articulo 248 CP.

Articulo 248%.

1. Cometen estafa los que, con &nimo de lucro, utilizaren engafio bastante para
producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicion en perjuicio propio o
ajeno.

2. También se consideran reos de estafa:

a) Los que, con animo de lucro y valiéndose de alguna manipulacion informatica o
artificio semejante, consigan una transferencia no consentida de cualquier activo patrimonial
en perjuicio de otro.

b) Los que fabricaren, introdujeren, poseyeren o facilitaren programas informaticos
especificamente destinados a la comision de las estafas previstas en este articulo.

5! Tribunal Supremo — Sala Segunda, de lo Penal. 16 de marzo de 2016. Nimero de resolucién 221/2016.
52 Cédigo Penal. Articulo 248.
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c) Los que utilizando tarjetas de crédito o débito, o cheques de viaje, 0 los datos
obrantes en cualquiera de ellos, realicen operaciones de cualquier clase en perjuicio de su
titular o de un tercero.

Del sentido gramatical del texto se pueden identificar los elementos tipicos del delito
propio de estafa: 1-el animo de lucro en el sujeto activo (se abordara mas adelante en lo
referido al dolo), 2-la realizacidon de un engafio por el sujeto activo con el adjetivo bastante,
3-la produccion de un error en otro, y 4-la realizacion de un acto de este otro en perjuicio
patrimonial propio o ajeno. Estos tres tltimos puntos hacen referencia a las caracteristicas de

la accion u omision tipica.

Como lo resume el Tribunal Supremo, el engafio tipico en la estafa no es una mentira
simple: ha de ser “antecedente, causante, y bastante”. Cabe mencionar que como se viene
sefalando en textos como la CFGE, el mero hecho que la estafa se haya consumado,
especialmente cuando el sujeto imputado es una PJ, casi siempre serd indicio suficiente de

que el engaflo ha sido bastante®.

Ademas, se incorporan al tipo en el articulo 248.2 supuestos de delitos de estafa
impropio. Estos responden en gran medida a la necesidad de garantizar la proteccion de los
bienes juridicos protegidos ante las nuevas herramientas tecnoldgicas (hay mencion explicita
de artificios o programas informaticos, utilizacién de datos en tarjetas o cheques) existentes
para la realizacion de actuaciones desvaloradas que no se integran estrictamente en el delito

de estafa propio del articulo 248.1 CP.

Como se concretara mas adelante, el contexto digital actual puede convertirse en una
herramienta tremendamente peligrosa para la comision de delitos. Parte de la sociedad menos
familiarizada con la tecnologia es especialmente vulnerable a engafios y defraudaciones que
se realizan por internet, valiéndose para realizar estos engafios, de datos personales que son

obtenidos legal o ilegalmente.

%3 Tribunal Supremo. Sala Segunda, de lo Penal. Seccidn Primera. Nimero de recurso: 1842/2014. 17 de febrero
de 2015.

54 Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas
conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Organica 1/2015.
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Y este tipo de situaciones es creciente. De acuerdo con la Memoria de la Fiscalia
(2019) y un estudio sobre la ciberdelicuencia del Ministerio del Interior en 2018 se abrieron
mas de 22.000 procedimientos por delitos valiéndose de las tecnologias y la comunicacién
en redes>. Los datos también indican que de los ciberdelitos conocidos de estafa informatica,

unicamente un 67,9% fueron esclarecidos’®.

El tipo de estafa impropio es eficiente en la incorporacion del RPPJ ya que refuerza

la proteccion de BJP ante nuevas herramientas y formas de cometer delitos de estafa.

Pero sin perjuicio de la necesidad de un modelo de RPPJ para la evitacion de estafas
en el ambito de la cibercriminalidad (articulo 248.2CP), la gran mayoria de estafas que ha
tratado la jurisprudencia en materia de RPPJ se subsumen en la estafa propia del articulo

248.1CP.

5.2 La accion y omision en los delitos de estafa

Es complicado hablar de la accion como elemento del delito en aquellos de los que
se constituyen responsables las personas juridicas. Una persona juridica no tiene capacidad
de accion per se, al no ser un ser humano con un cuerpo humano. De los tipos de imputacioén
de responsabilidad, el modelo autonomo podria considerarse un supuesto de omision punible.
Por otro lado, en el modelo de responsabilidad por representacion la accion de la persona
juridica, por medio de una ficcion juridica, es el de la accion de la persona fisica. Teniendo

esto Ultimo en cuenta, como dice Gémez Tomillo en referencia al articulo 31bis 1a, “la ley

%5 Memoria elevada al Gobierno de Esparia prestada al inicio del afio judicial 2019 por la Fiscal General del
Estado. https://www.fiscal.es/memorias/memoria2017/FISCALIA_SITE/index.html. Consultado en fecha: 26
de diciembre de 2019.

%6 Ministerio del Interior. Secretaria de Estado de Seguridad. Gabinete de Coordinacion y Estudios. Estudio
sobre la cibercriminalidad en Espafia 2018.
http://www.interior.gob.es/documents/10180/8736571/Informe+2018+sobre+la+Cibercriminalidad+en+Espafi
a.pdf/Ocad792f-778e-4799-bb1f-206bd195bed2. Consultado en fecha 26 de diciembre de 2019.
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espafiola, ignorando por completo el criterio de quienes niegan a las personas juridicas

capacidad de accidn, parece inequivocamente otorgarsela®””.

Si bien es cierto que parte de la doctrina niega la capacidad de accion a las personas
juridicas, otra parte emplea varios argumentos convincentes para otorgarsela. El autor C.
Roxin define la acciéon como “manifestacion de la personalidad”>®. Esta definicion ilustra lo
entendido por accion en el marco de ambas vias de RPPJ. Si son pocos los que dudan las PJ
realizan acciones, son menos que dudan que una PJ puede tener, y manifestar personalidad.
Y esta personalidad no es Uinicamente tedrica, sino que evoluciona en la medida que la PJ
desarrolla su actividad. Se podria decir que la personalidad de iure son los estatutos, que
identifican una sociedad y rigen su funcionamiento, como determina la LSC>’. Algunas
contenidos obligatorios de los estatutos son el modo de organizar la administracion de la
sociedad (nimero de administradores y plazo de duracion del cargo) o los modos de deliberar
y adoptar acuerdos®®. Estos dos pueden tener relacion con los ya estudiados protocolos de
compliance. De igual forma, se podria argumentar que el codigo ético y los protocolos de
cumplimiento son manifestaciones de la personalidad de una PJ. La personalidad de facto
pueden ser las actuaciones de las personas fisicas que tedricamente habrian de reflejar los
estatutos y el codigo ético. Es importante recordar que la personalidad no es un elemento
susceptible de ser tipico por si solo. La clave esta en determinar una actuacion delictiva como
manifestacion de la personalidad, evidenciado por la omision de los deberes de control y

vigilancia de la persona fisica que comete realiza actuaciones delictivas.

Aunque una persona fisica debe realizar algun tipo de accidén u omision

57 Gémez Tomillo, M. Introduccion a la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Editorial Aranzadi
2% Edicidn (actualizado conforme a la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

%8 Roxin, C. Derecho penal. Parte general, Tomo I. Editorial Civitas Edicion 12, 2014.
% Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades de Capital. Articulos 22 y 23.

80 Garcia de Enterria, J. e Iglesias Prada, J., “La fundacién de las sociedades de capital” en (coord.). Luisa
Aparicio, M., Lecciones de derecho mercantil, Editorial Aranzadi, Madrid, 2018. P4gina 413.
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para que una persona juridica sea penal responsable, tal y como dispone el articulo 3 1ter del
CP, como ya se ha constatado, la declaracion de responsabilidad penal de la persona fisica

no es imprescindible para la punicion de la PJ.

Pero en la gran mayoria de supuestos el procedimiento penal ird dirigido tanto contra
la persona fisica actuante como contra la PJ a la que representa o por la que tendria que haber

sido controlado.

El régimen de imputacion de omisiones a personas fisicas (y juridicas) es el de los
delitos de comision por omision y de la omision impropia. A la hora de analizar los supuestos
de omision, Gomez Tomillo hace hincapié en la posicion de garante de las personas juridicas
y el alcance de dicha posicién®'. La posicion de garante se consigue por ley, contrato o
injerencia. Por tanto, esta basada en la obligacion o el deber de actuar de cierta forma, o en
la creacidon de un riesgo para los demas y la posibilidad y responsabilidad de mitigarlo. El
autor habla de “una especie de doble posicion de garantia” (personas fisica y juridica), y
concluye que las personas juridicas pueden ser responsables por omision perfectamente. Es
importante recordar que el 31bislb menciona explicitamente como elemento tipico el
“incumplimiento grave de deberes de control, vigilancia...”. Y por incumplimiento, se puede

entender la omision de cumplimiento.

En el caso de los delitos de estafa la posicion de garante se hace aun mas patente, ya
que las el elemento del engafio se realizara valiéndose de la confianza general de los

consumidores o clientes en los mercados, las PJ, y las relaciones con ellas.

Se puede argumentar que las victimas de estafa operan en el mercado presumiendo la
veracidad y seguridad que deberian ofrecer las PJ en determinado marco legal. Por esta razon,
es especialmente grave que una PJ se valga de esta confianza (posiblemente otorgada por el
mero hecho de ser PJ y no fisica) en el trafico juridico para desarrollar su actividad de forma

criminal.

61 Goémez Tomillo, M. Introduccion a la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Editorial Aranzadi
22 Edicién (actualizado conforme a la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
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Por tanto apreciar la omisiéon como forma habitual de aparicion de los delitos de las
personas juridicas es coherente ya que a efectos practicos, la imputacion por el modelo de
responsabilidad penal autébnoma es un reproche penal por el incumplimiento de las exigencias
minimas de cumplimiento, la falta de desarrollo de protocolos o la inadecuada cultura o
personalidad ética de la persona juridica. También se podra imputar responsabilidad en forma
de accion en cuanto a que los deficientes protocolos de debido control son una manifestacion

de la personalidad (accion) delictiva de la PJ.

Sin embargo y contrario a esta interpretacion, la jurisprudencia ha recalcado que no
cabe condenar a las PJ por delitos de tipo omisivo. Asi lo ilustra a siguiente cita de la STS
757/2019 del 8 de marzo:

La persona juridica no es condenada por un (hoy inexistente) delito de omision de
programas de cumplimiento normativo o por la inexistencia de una cultura de respeto al
Derecho. ... Por lo tanto, a la persona juridica no se le imputa un delito especial integrado por
un comportamiento de tipo omisivo, sino el mismo delito que se imputa a la persona fisica,
en el cual, generalmente, participara a través de una omisién de las cautelas obligadas por su
posicic'érzl de garante legalmente establecida, tendentes a evitar la comision de determinados
delitos™.

Si bien no hay duda acerca de la condicion necesaria de una actuacion delictiva de
una persona fisica para la RPPJ, no deja de sonar paraddjico que una PJ no se condene por
un delito de omision, pero si “por una participacion a través de una omision”. Por ello la
postura de este trabajo se mantiene: en la RPPJ se producen delitos de omision. Esto sin

perjuicio, claro esté, de la responsabilidad por el hecho ajeno del articulo 31bisla CP.

5.3 Tipicidad e imputacion objetiva

La cuestion de la tipicidad es fundamental ya que es la expresion directa del principio
legalidad en el derecho penal. El articulo 31bis del CP contiene disposiciones que atribuyen

responsabilidad de forma clara por una de (o) las dos causas generales (o tipos de imputacion)

%2 Tribunal Supremo — Sala Segunda, de lo Penal. Seccion Primera. 8 de marzo de 2019.
NUmero de resolucion 123/2019
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que se vienen definiendo. Por tanto en principio parece haber concordancia con nullum

crimen, nula poena, sine praevia lege penali stricta et scripta.

A pesar de esto, la naturaleza de las PJ en el derecho penal, como instrumento para la
puesta en peligro de bienes juridicos, requiere que la valoracion realizada sobre su
responsabilidad (y expresion de la personalidad) sea en ocasiones cualitativa y subjetiva. Esto

dependeria de cual de los dos modelos de responsabilidad penal es el pertinente al caso.

En los delitos de estafa seria posible para los supuestos del 31bis 1a) realizar la
imputacion de una persona juridica con criterios completamente objetivos. A modo de
ejemplo, observando datos de las transferencias de dinero y verificando el grado de
representacion de la persona fisica conexa a los hechos en registros mercantiles y documentos
mercantiles, legales, y formales de la persona juridica que establezcan que es administrador

o representante fiduciario.

En desacuerdo con esto, la jurisprudencia, que ha consolidado la responsabilidad
autébnoma de las PJ, niega esta posibilidad de imputacion con responsabilidad objetiva. Asi
lo explica la STS 1470/2019 del 8 de mayo, citando las dos sentencias fundamentales que ya

se han citado en este trabajo:

...las sentencias de esta Sala, numero 514/2015, de 2 de septiembre y numero
154/2016 , caracterizan este nuevo tipo de responsabilidad penal a partir de los siguientes
presupuestos: ...b) el fundamento de la responsabilidad penal no es objetivo...%.

En los supuestos del 31bis 1b) realizar la imputacion de PJ se convierte en una tarea
mas abstracta, relacionada con la valoracion de los sistemas de cumplimiento, la personalidad
ética de la sociedad, o la instauracion de sistemas que eviten situaciones gravosas para las
posibles victimas. La jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha venido refiriendo a estos

casos como la apreciacion de defectos estructurales. Asi lo ilustra la STS1077/2020 del 19

% Tribunal Supremo — Sala Segunda, de lo Penal. Seccion Primera. 8 de mayo de 2019.
NUmero de resolucion 234/2019
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de mayo: “...no es posible un régimen de responsabilidad objetiva, su fundamento reside en

la falta de control y de vigilancia®*.”

Independiente de esto, para que concurra algunos de los tipos (sea 31bis 1a o 31bis
1b) debe existir alguna actuacion de una persona fisica relacionada con la PJ, y es aqui donde
pueden haber discrepancias sobre la (a)tipicidad de determinados supuestos por razon del

sujeto fisico cuya actuacion fundamenta la instruccion relacionada con una PJ.

Hay diversas posiciones en la doctrina sobre el grado de vinculacion necesario entre
la personas fisicas actuantes con la PJ para poder determinar responsabilidad. El estandar
rondeat superior civilista entiende que se puede trazar la responsabilidad a una persona
juridica con un hecho de conexion realizado por cualquier empleado, socio, o miembro de la
misma, en su nombre o favor®®. Entre estos autores se incluyen Richard Gruner y Kathleen
Brickey. El modelo de autorresponsabilidad del articulo 31bislb responde a este punto de

vista, aunque no en la totalidad de supuestos®.

Otra corriente, identification theory (incluyendo autores como Silvina Bacigalupo)
entiende que una persona juridica solamente podra ser responsable por hechos realizados por
representantes legales, formales o estrictos de la persona juridica®’. De acuerdo con esta
corriente, el mayor indicio de representatividad (y por ende responsabilidad) se podria
encontrar en los estatutos de la persona juridica, o en una relacion fiduciaria. El modelo

vicarial del articulo 31bisla responde mejor a esta corriente®.

% Tribunal Supremo — Sala Segunda, de lo Penal. Seccion Primera. 19 de mayo de 2020.
NUmero de resolucion 165/2020

8 Gruner, R. Corporate Criminal Liability and Prevention. ALM Properties, Inc. Law Journal Press. New
York, 2004.

 Gomez-Jara Diez, C., El Tribunal Supremo ante la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. El
inicio de una larga andadura. Editorial Aranzadi 12 Edicion, Pamplona, 2017.

67 Bacigalupo, S. La responsabilidad penal de las personas juridicas. Editorial Bosch, S.A 12 Edicién. Madrid
1998.

8 Gomez-Jara Diez, C., El Tribunal Supremo ante la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. El
inicio de una larga andadura. Editorial Aranzadi 12 Edicion, Pamplona, 2017.
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En el caso de las estafas, y por razones de politica criminal (que al fin y al cabo es el
area del derecho penal donde interactiian estas teorias) lo més adecuado para exigir RPPJ es
que la persona fisica conexa al hecho no necesitara ser representante estricto de las primeras.
Inherentemente la conexion requerida de los hechos a la persona fisica actuante es menor en
el modelo de autorresponsabilidad. De esta forma, el modelo del 31bis 1b es mas garantista,
englobando los supuestos con hechos de conexiéon mas claros y directos. Se podria
argumentar que cambiando algunas palabras para incorporar a los administradores, el articulo
31bis 1b) engloba los supuestos del 31bis 1%, asi enmarcando el modelo de responsabilidad
vicarial (altos representantes) en el modelo de autorresponsabilidad (como si las personas
fisicas responsables fueran empleados). Aunque es cierto que con la actual separacion y doble
via, los supuestos de responsabilidad vicarial constituyen una situacion “mas antijuridica” o
reprochable para la persona juridica, con los efectos mas lesivos que tendria una condena.

La Circular 1/2016 FGE recuerda que:

...1a responsabilidad de la sociedad no puede ser la misma si el delito lo comete uno de sus
administradores o un alto directivo que si lo comete un empleado. El primer supuesto revela
un menor compromiso ético de la sociedad y pone en entredicho la seriedad del programa, de
tal modo que los Sres. Fiscales presumiran que el programa no es eficaz si un alto responsable
de la compaiiia particip6, consintié o tolerd el delito®.

Para verdaderamente promover e incentivar una cultura de cumplimiento y un
sentido de responsabilidad social (ademas de, obviamente, legal) en las PJ, deberia ser
posible que estas sean responsables por los hechos de cualquier empleado, representante, o
incluso cliente. De esta forma se previenen mas los injustos penales, y se protegen mas

adecuadamente los bienes juridicos.

En la Ley espafiola el grado de representacion directa necesario para la
responsabilidad es relativamente bajo. “El modelo espaiiol, por una parte parece acomodarse
al mas alto estandar respondeat superior, en la medida en que acepta que los actos de

cualquier trabajador por debajo de quien realmente posee capacidad de decision social

89 Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas
conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Organica 1/2015.
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determine la responsabilidad de la empresa”’’. La doctrina coincide en que la provision del
articulo 31bis 1b, incluyendo como criterios de imputabilidad defectos de control y
supervision, obliga a considerar persona fisica conexa a todos los colaboradores de la persona

juridica’'.

La coexistencia de dos modelos, el del 31bis 1a y el del 31bis 1b, (y la exencién por
igual con el requisito del compliance) por la que opta el legislador da pie a que el ambito de
responsabilidad (las personas fisicas conexas) sea amplio. La asimetria entre PJ y fisicas (y
por tanto los medios que tienen a su disposicion) es notable. La amplitud deberia caracterizar
el ambito de la RPPJ para la adecuada proteccion de los bienes juridicos protegidos en el
marco de su interaccion en el tejido social. Desde este punto de vista, la mejor forma de evitar
perjuicios mayores y mantener la seguridad juridica es imponiendo una imputacion
valorativa basada en una autorresponsabilidad garantista, donde el defecto estructural que
imputa el delito a una PJ puede quedar en evidencia por la actuacion de cualquier persona
(sea o no empleado o socio de la PJ) relacionada con la misma. Si bien la imposibilidad de
imputar a una PJ con responsabilidad objetiva es algo criticable, seria consecuencia de la

consolidacion de un sistema de autorresponsabilidad de las PJ.

5.4 La culpabilidad de las personas juridicas en los delitos de estafa

El animo de lucro exigido en los delitos de estafa obliga a otorgar la capacidad de
voluntad a las PJ. Sin embargo, este animo de lucro tipico no es general, sino particular en
relacion a la actuacion delictiva de la persona fisica conexa. En el trafico juridico y en el
ambito de actuacion de las personas juridicas se producen enormes cantidades de negocios
juridicos y relaciones contractuales. Ademas, las sociedades mercantiles siempre tendran
como objetivo el lucro. Hasta aqui, no existe gran problemadtica con la subsuncion de la

voluntad en la RPPJ. El problema puede surgir en la efectividad de la RPPJ en los delitos de

70 Gémez-Jara Diez, C., El Tribunal Supremo ante la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. El
inicio de una larga andadura. Editorial Aranzadi 12 Edicion, Pamplona, 2017.
1 Gémez-Jara Diez, C., El Tribunal Supremo ante la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. El
inicio de una larga andadura. Editorial Aranzadi 12 Edicion, Pamplona, 2017.
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estafa por la interpretacion de la jurisprudencia del animo de lucro tipico. El Tribunal
Supremo se ha reiterado, por ejemplo, en la atipicidad de supuestos con animo de lucro

sobrevenido, o dolo subsequens’”.

[...] toda vez que el dolo subsequens, es decir, sobrevenido y no anterior a la
celebracion del negocio de que se trata equivale a un mero incumplimiento de lo pactado,
el que incluso, siendo intencional, carece de relevancia penal y debe debatirse
exclusivamente en el campo privado. [...]. El ardid, argucia o treta en que consiste el
engafio y el correspondiente animo engafioso, han de surgir inicialmente , a diferencia
del dolo civil que tiene caracter subsequens, apareciendo posteriormente a la conclusion
de un negocio licito contraido de buena fe, en su fase de cumplimiento y ejecucion’.

Podria resultar problematico que la jurisdiccion penal no se ocupase de estos
supuestos, que se podrian presumir mas habituales en el seno de una PJ. Dado, primero; la
asimetria cotidiana entre un sujeto activo PJ y un sujeto pasivo, y segundo; la presumible
habitualidad de este tipo de situaciones, el modelo de RPPJ seria mas efectivo si también
llegase a incorporar estos supuestos. De todas formas, la aplicacion de esta postura
conllevaria determinar el animo de lucro en distintos momentos de una linea temporal. Si la
voluntad de una PJ se esgrime por sus protocolos de debido control y cumplimiento, seria
verdaderamente dificil apreciar dolo subsequens, es decir, cambios en la voluntad de la PJ

dia a dia o mes a mes.

Se parte de la base que al analizar la culpabilidad de las PJ se debe atender a la
voluntad de la persona juridica, manifestada a través de la idoneidad y eficacia de programas
de debido control, antes de la ocasion de actuaciones delictivas de la persona fisica

relacionada.

5.4.1 Teorias de la culpabilidad en la RPPJ

2 Tribunal Supremo. Sala Segunda, de lo Penal. Seccion Primera. Ntimero de recurso: 1233/2017 con fecha 5
de abril de 2018.
3 Tribunal Supremo. Sala Segunda, de lo Penal. Seccién Primera. Ndmero de recurso: 1233/2017 con fecha 5
de abril de 2018.
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En la interpretacion de la RPPJ que se viene agraciando, la voluntad proviene de los
defectos estructurales de una PJ manifestados por medio de los programas de cumplimiento,
y que por tanto la RPPJ trata delitos de omision e imprudentes. En esta interpretacion,
también cabe considerar algunos supuestos como acciones dolosas, en la medida que la
personalidad de la PJ, evidenciado en los estatutos o en comunicaciones entre empleados, sea
cuasi-delictiva (cabe decir que este supuesto resulta dificil de imaginar). Con esta
interpretacion, los supuestos tipicos del 31bis1aCP se acercarian mas al dolo, mientras los
supuestos tipicos del 31bisIbCP se acercarian mas a la imprudencia. Esta reflexion se

desarrolla mas adelante.

Sin embargo es importante sefialar que si la personalidad de una PJ se considera
directamente delictiva, o instrumental para la comision de delitos, esta no podra ser sujeto de
la RPPJ. Asi lo ilustra la STS 736/2019 con fecha 5 de marzo de 2019.

la sociedad meramente instrumental, o "pantalla ", creada exclusivamente para servir
de instrumento en la comision del delito por la persona fisica, ha de ser considerada al margen
del régimen de responsabilidad del articulo 31 bis, por resultar insélito pretender realizar
valoraciones de responsabilidad respecto de ella, dada la imposibilidad congénita de ponderar
la existencia de mecanismos internos de control y, por ende, de cultura de respeto o
desafeccion hacia la norma, respecto de quien nace exclusivamente con una finalidad
delictiva que agota la propia razén de su existencia y que, por consiguiente, quizas hubiera
merecido en su dia directamente la disolucion por la via del articulo 129 del Cddigo Penal ™.

Lo mas logico, pues, es que las manifestaciones de la personalidad de una PJ se
valorasen observando su codigo ético, o escudrifiando la imprudencia en la debida vigilancia

y control de sus operaciones y actividades ordinarias.

Por contrario a una postura que valora las manifestaciones de personalidad de una PJ
, parte de la doctrina considera que se debe de realizar un analisis de la culpabilidad de la

persona fisica, y que este por representacion sea el de la persona juridica.

...se entiende la culpabilidad, cuando el delito es cometido por una persona juridica,
como defecto de organizacion, y tal defectuosa organizacidon serda mayor, mas reprochable,

4 Tribunal Supremo — Sala Segunda, de lo Penal. Seccion Primera. 5 de marzo de 2019. NUmero de
resolucion 108/2019

42



cuando la conducta del concreto sujeto fisico que actiia sea intencional, que cuando sea
imprudente”.

Esta parte de la doctrina parece referirse exclusivamente al tipo del 31bis 1*CP.

También existen teorias que niegan la culpabilidad. Rechazan que la culpabilidad sea
un elemento del delito cometido por personas juridicas. Estas despiertan criticas por razén
del principio de igualdad. Parece inadecuado que por razén del sujeto se haya de obviar un
ambito del delito central como la culpabilidad. Sobre este tema la Circular de la Fiscalia
General del Estado 1/2011, citando la STC 59/2008, de 14 de mayo, incide en que “la

culpabilidad es un principio estructural del Estado de Derecho™’¢.

Feijoo Séanchez identifica tres modelos de interpretaciéon de la culpabilidad en la
RPPJ: 1. Por del hecho de conexién, 2. Culpabilidad por defecto de organizacion, o 3. El
modelo de responsabilidad por el hecho propio de la persona juridica (falta de cultura
empresarial de cumplimiento en la legalidad). Advierte que:

los diversos modelos de responsabilidad penal de las personas juridicas no se podrian
llegar a considerar como contradictorios en sentido estricto, sino mas bien que operan como
capas de cebolla o mufiecas rusas. El tltimo de ellos es més exigente y garantista en cuanto
a la RPPJ que el segundo y éste que el primero’’.

Esta es la hipotesis que mejor encaja con la vision de este trabajo sobre la RPPJ en
los delitos de estafa. El tercer modelo de interpretacion engloba los otros dos. Este tercer
modelo es mas afecto al articulo 31bis 1b, lo que significa que esta disposicion podria
englobar también la del 31bis la. Como se viene mencionando en distintos textos
interpretativos como la Circular FGE 2016, el delito por hecho de conexidon con el
administrador (31bis 1a) es un clarisimo indicio de la falta de cultura de cumplimiento legal.

Mas altin en supuestos tipicos como los de la estafa. De hecho, la realizacion de una estafa

5 Gomez Tomillo, M. Introduccién a la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Editorial Aranzadi
22 Edicién (actualizado conforme a la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

76 Sentencia 59/2008, de 14 de mayo. Pleno del Tribunal Constitucional. BOE nimero 135, del 4 de junio de
2008.

" Feijoo, B. Fernandez, B. y Gémez-Jara, C. Tratado de la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Avranzadi Edicion, Madrid, 2012.
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por un administrador no solo deja en evidencia la falta de cultura del cumplimiento, también

hara necesario indagar acerca de la naturaleza de la actividad habitual de la PJ.

Una opcion es interpretar el dolo o la imprudencia de la expresion de personalidad
de la persona juridica (que es la actuacion de la persona fisica) mediante una ficcion juridica,
en coherencia con la teoria de los actos como manifestacion de la personalidad de la persona
juridica. Si seguimos este método, habitualmente existira dolo en los casos del articulo 31bis
la) e imprudencia en los casos de los articulos 31bis 1b). La falta de diligencia (definicion
cuasiperfecta de la imprudencia) es otra forma de entender las carencias en materia de debido
control, supervision, o cumplimiento. Por tanto, seria una forma adecuada de solucionar
dificultades técnico juridicas inherentes al trato de figuras mas abstractas como las PJ. Se
entiende asi el reproche de culpabilidad mayor en los casos del articulo 31bis 1a) y menor
(aunque con mas variacion) en los casos del 31bis 1b). Desde la perspectiva politico-criminal
esto tiene sentido ya que se incentiva, primero que los representantes y supervisores no
realicen conductas reprochables y, segundo, que implanten una verdadera cultura moral y
normativa de cumplimiento en la persona juridica (objetivo que ya consiguen realizando la

primera cuestion). Esto es especialmente pertinente para defraudaciones como las estafas.

Para aceptar estos postulados, habria que asumir que el régimen de responsabilidad
penal de las personas juridicas actual es (en parte) vicarial (de forma similar a la corriente de
la teoria de representacion), cosa a la que el legislador, como expreso en el preambulo de la
ultima modificacion del Codigo Penal, se opone frontalmente, pese a que el sentido gramético

de la ley indique lo opuesto.

En este sentido cabe mencionar la Sentencia 141/2017 de la Seccion 1* de la AP de
Huesca, del 20 de noviembre. Es especialmente relevante porque trata un delito de estafa por
el que se imputa a 3 personas juridicas involucradas y una persona fisica trabajadora en una
de ellas. En el caso del supuesto, los administradores ordenaban realizar facturas falsas
derivadas de polizas de seguro simuladas para que determinado banco abonase una

retribucion. Este engafio, que es elemento central de toda estafa, se hacia en perjuicio de
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distintas entidades financieras. En la sentencia se condena a dos personas juridicas, y ninguna
fisica, con la siguiente explicacion:

El fundamento de la responsabilidad se halla basicamente...en la ausencia de medidas de
control o prevencion para evitar la comision del delito, siempre en el contexto de una empresa
que normalmente desarrolla su actividad dentro de la legalidad y en la que una de las varias
persona7s8 que la integran (representante, administrador, o empleado) comete un hecho
punible’,

En otras palabras, la resolucion da a entender que la culpabilidad de las personas
juridicas es independiente de la culpabilidad de las personas fisicas. Unicamente depende de
la existencia o ausencia de programa de compliance, con los requisitos de idoneidad y
eficacia. Tras la interposicion de un recurso de casacion ante el Tribunal Supremo, este fallo
reiterando la condena a la sociedad mercantil implicada, y haciendo suyo el argumento citado

supra’®.

Al entender la accion de una persona fisica como la expresion de la personalidad de
una PJ, lo correcto seria atribuir culpabilidad (reproche a la voluntad de la PJ) por haber
permitido tal expresion de personalidad lesiva para bienes juridicos protegidos. No
necesariamente deberian coincidir el dolo de una persona fisica, con el grado de
inevitabilidad de una expresion de personalidad. En esta idea se concuerda con K. Tiedemann
y Goémez Tomillo que entienden “...la culpabilidad de las personas juridicas, guarda relacion
con el fendémeno de las actiones liberae in causa, donde se sanciona por la falta de cuidado,
no cuando acaece el hecho, sino en un momento anterior®®”. En otras palabras, la mayoria de

delitos en la RPPJ, como se viene diciendo, serdn omisiones imprudentes.

Por el contrario, parece que la Fiscalia adopta la corriente de culpabilidad en el punto
de conexion por representacion vicarial. Dado que su primera conclusion en la CFGE sobre

la modificacion del Codigo Penal es la siguiente: “La LO 1/2015 mantiene el fundamento

8 Audiencia Provincial de Huesca. Seccion 12. Resolucion nimero 141/2017 del 20 de Noviembre.
9 Tribunal Supremo — Sala Segunda, de lo Penal. Recurso nimero 262/2018 del 7 de febrero de 2019.

8 Gomez Tomillo, M. Introduccion a la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Editorial Aranzadi
22 Edicién (actualizado conforme a la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley
Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.
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esencial de atribucion de la responsabilidad penal a la persona juridica de tipo vicarial o por

81> Es dificil imaginar conductas imprudentes defraudatorias en personas

representacion
fisicas. Sin embargo es argumentable que una persona juridica podria ser imprudente a la
hora de supervisar e implementar los programas de control para prevenir la realizacién de

delitos de estafa.

También, podria ser imprudente a la hora de poseer determinados bienes, programas,
o productos informaticos afectos al articulo 248.2 del Codigo Penal. En cuanto a los
programas informaticos con capacidad de ser altamente dafiinos para determinados bienes
juridicos protegidos (como la intimidad, la seguridad, o el orden publico), es logico que
personas juridicas se hagan responsables de su fabricacion, que siempre sera dolosa, (en
cuanto a que es el producto de varias personas fisicas dentro del &mbito de una persona
juridica que aportan cada uno valor afiadido), o incluso posesion (el régimen de posesion de
propiedad intelectual o productos intangibles es igual en personas fisicas que juridicas). La
cuestion de la posesion, creacion, o distribucion de programas informaticos en las estafas se
esta convirtiendo mas relevante a medida que avanzan las posibilidades tecnoldgicas y crece

la ciberdelincuencia.
Para determinadas situaciones peligrosas o herramientas con alta capacidad de

perturbar los bienes juridicos protegidos como estos, el Derecho Penal adelanta el momento

de intervencién penal tradicional.

5.4.2 La culpabilidad en las tentativas de estafa

En la RPPJ cabe tanto la responsabilidad por delitos consumados como por tentativas

de delito. Como se comenta, el adelantar el momento de intervencion penal es una

81 Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas
conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Organica 1/2015.
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herramienta efectiva para garantizar la seguridad. En especial, aquellas situaciones de puesta
en peligro a través de medios de tecnologias digitales de determinados bienes juridicos
protegidos. Algunos autores como Goodman enfatizan la vulnerabilidad de la sociedad ante
la intensiva ingesta y clasificacién de datos de la era digital®’. “Ademas de aprovechar las
vulnerabilidades existentes de los medios tecnoldgicos para la comision de delitos, los
cibercriminales hacen uso de estos mismos medios para conseguir el anonimato que les
asegure al maximo su impunidad®”. Por la existencia de este tipo de riesgos, el régimen de
adelantamiento del momento de intervencion deberia ser igualmente utilizado para imputar
RPPJ en tentativas, ademas de penalizar la posesion de determinados programas utilizados

para cometer delitos.

La cuestion de la tentativa es mas que relevante en los delitos de estafa. Con simples
correos electronicos se realizan intentos de estafas a personas especialmente vulnerables a
diario. Esto suscita la duda ;hasta qué punto se puede intervenir penalmente al autor de una
comunicacion cuyo contenido engafia a otra a realizar (de la forma mas realista y detallista,
o mas descarada y absurda), por ejemplo, grandes transferencias de dinero a determinada
cuenta bancaria? Ante todo, la dificultad yace en determinar una de las frases que dispone el

articulo 250: qué es un “engafio bastante para inducir’®*.

De forma coherente, como se viene diciendo, el hecho de que la tentativa de estafa se
haya consumado es un grandisimo indicio de que el engaiio fue bastante para inducir.... Esto

también es cierto para determinar la RPPJ.

Por la confianza especial de la que gozan las PJ en el trafico, es 16gico que los criterios
para determinar una estafa en grado de tentativa se tornen mas favorables a las victimas. Asi

lo considera la STS 1210/2019 del 9 de abril:

82 Goodman, M. Los delitos del futuro. Editorial Ariel. Madrid, 2015.
8 Del Hoyo Manene, A. “Delitos tecnoldgicos: riesgos y controles” en (coords.) Gomez Doiiate, P. y Pérez
Guillamon, J. Practicum Compliance 2020, Editorial Aranzadi, Madrid, 2019. P4gina 641.

84 Cédigo Penal. Articulo 250.
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Sefiala la recurrente que no es creible que una suma tan elevada haya pasado
desapercibida para los socios. Pero si se altera la realidad documental pueden ocurrir estas
circunstancias, si ello lo asociamos, ademas, con la ausencia de programas de cumplimiento
normativo de compliance ad intra al que ya nos referimos en las sentencias de esta Sala del
Tribunal Supremo 316/2018 de 28 Jun. 2018, Rec. 2036/2017 y 365/2018 de 18 Jul. 2018,
Rec. 2184/2017 , dado que si existe una ausencia de control interno hacia las personas que
tienen conferidas poder de direccion o materializacion de actividades relevantes en una
empresa existe el riesgo que, bajo el abrigo del abuso de las relaciones personales existentes
se lleven a cabo actos de firmas en blanco...®

Ademas de que las condiciones de los delitos de estafa cometidos en el seno de PJ
gocen de una interpretacion mas garantista, otras sentencias han incluso llegado a desligar la

RPPJ de todas las interpretaciones que se vienen analizando.

En este sentido se pronuncia la STS 827/2016, del 3 de noviembre, que confirma la
condena a una PJ como autora penalmente responsable de un delito de estafa procesal en
grado de tentativa®®. Como explica Gdmez-Jara, critico con la sentencia, “una cuidada lectura
de la resolucion (STS827/2016) arroja como resultado que no se cita en ninguna ocasion el
articulo 31bis CP; tampoco se hace referencia al delito corporativo como déficit estructural
de la persona juridica...por su falta de cumplimiento de la legalidad”®’. En un futuro, esta
resolucion podria dar pie a condiciones mas laxas de imputabilidad también en delitos

consumados

En conclusion, la forma de encaje de la culpabilidad en el modelo de RPPJ es
compleja y debatible. Esto se debe a la pobre técnica legislativa, que obliga a justificar la
culpabilidad en dos modelos de responsabilidad 31bisla y 31bislb CP, muy distintos, de
forma algo distinta. Si bien se ha tratado de encontrar una solucidn tnica a la determinacion
de culpabilidad o de imputacion objetiva en la RPPJ, siempre habra que matizar las

conclusiones segun se trate con la heterorresponsabilidad o autorresponsabilidad de las PJ.

8 Tribunal Supremo — Sala Segunda, de lo Penal. Seccion Primera. 9 de abril de 2019. Nimero de resolucion:
192/2019

8 Tribunal Supremo — Sala Segunda, de lo Penal. Resolucion niimero 827/2016. 3 de noviembre de 2016.
87 Gomez-Jara Diez, C., El Tribunal Supremo ante la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. El
inicio de una larga andadura. Editorial Aranzadi 12 Edicion, Pamplona, 2017. Pagina 147.
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5.5 Las penas impuestas a personas juridicas condenadas por delitos de estafa

Cuestion distinta es si la RPPJ en los delitos de estafa logrard calmar, eliminar, o
desincentivar la actividad delictiva. Para discurrir sobre esto el primer indicio estard en la
efectividad de las penas aplicables a PJ, en la medida que estas sean mas, o menos,

disuasorias.

Como indica el articulado, en el régimen de determinacion de las penas sera
potestativo el general aplicable a las personas juridicas del articulo 33.7CP, y preceptivo en
proporcion a la cantidad defraudada. La determinacion potestativa de penas del articulo
33.7CP b) a g) dota de gran efectividad a la RPPJ en los delitos de estafa. Esto se debe a que,
como se ha ido desglosando, hay algunas cuestiones subjetivas que deben considerar los
magistrados que instruyen y condenan los supuestos de hechos tipicos. Los delitos de estafa
derivan de una relacion previa. Esta puede ser mas cercana (imaginémonos el encargado de
un comercio local y de confianza), o menos (por ejemplo, cuando el sujeto pasivo es receptor
de un correo electronico o mensaje de texto). A la misma vez, un engaino puede ser mas
artificioso, o menos. En resumen, la discrecionalidad del juez se puede dar por razones como
las ya comentadas relaciones entre la victima y la PJ, el desamparo econdmico causado, o la

situacion de especial vulnerabilidad de la victima, entre otras.

Algunas penas del 33.7CP son las siguientes:

b) Disolucién de la persona juridica. La disolucion producird la pérdida definitiva de su
personalidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar de cualquier modo en el tréfico
juridico, o llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita.

c) Suspensidn de sus actividades por un plazo que no podréa exceder de cinco afios.

e) Prohibicién de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya cometido,
favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podrd ser temporal o definitiva. Si fuere
temporal, el plazo no podra exceder de quince afios.

f) Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas pulblicas, para contratar con el sector
publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo
gue no podra exceder de quince afios.
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g) Intervencidn judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores
por el tiempo que se estime necesario, que no podra exceder de cinco afios®.

Dada la posibilidad de imponer una o varias de estas penas, el modelo de RPPJ, desde

una perspectiva politico-criminal, también parece ser efectivo en los delitos de estafa.

La determinacion de las penas de personas juridicas condenadas también se realiza
con los criterios del articulo 66bis Codigo Penal. El mas importante a destacar es: “el puesto
que en la estructura de la persona juridica ocupa la persona fisica u érgano que incumplié el
deber de control, o su necesidad para prevenir continuidad de la actividad delictiva o sus
efectos®®”. Aln sin entrar a estudiar el articulo 31bis que instaura el RPPJ, estas disposiciones
cobran sentido ya que el reproche y desvalor pronunciado l6gicamente ha de ser mayor en
estos casos, y como se explicaba antes, la actuacion delictiva de un administrador o
representante fiduciario de una PJ denota defectos estructurales méas graves, una imprudencia

en el debido control mayor, y en definitiva una cultura del cumplimiento deficiente en la PJ.

En resumen, las penas impuestas a las PJ parecen ser de suficiente entidad como para
incentivar a las PJ a adoptar programas de compliance efectivos lo cual parece ser el objetivo
ultimo del articulo 31bis CP.

6. CONCLUSIONES

Respecto a la regulacion actual de la RPPJ en Espafia cabe sefialar las siguientes
reflexiones:

1. Laexistencia de dos vias para la RPPJ, las de los articulos 31bislay 31bislb tiene
explicacion en la normativa que ha ido promulgando la UE. La fuente de los
problemas es que al contrario que el legislador comunitario, el legislador nacional
decide generalizar para todos los supuestos de hecho la responsabilidad por el hecho

ajeno y responsabilidad por el hecho propio. Asi diferenciando entre la tipicidad de

8 Codigo Penal. Articulo 33.7
89 Caodigo Penal. Articulo 66bis.
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cada uno segun las caracteristicas que tiene el sujeto persona fisica actuante dentro
de la PJ en el delito.

Una forma de encajar la responsabilidad vicarial del 31bisla CP en la teoria del
delito es mediante ficciones juridicas, donde se igualan las condiciones de actuacion
de la persona fisica a las condiciones bajo las cuales se responsabiliza a la PJ. Esta
interpretacion encuentra algin respaldo en la doctrina, pero no en las sentencias mas
trascendentales de la jurisprudencia.

En la jurisprudencia se consolida la autorresponsabilidad como fundamento
preferido de la RPPJ. Es completamente procedente, y asi se posiciona la mayoria
de la doctrina, ya que se solucionan varios problemas de la RPPJ. Sin embargo el
sentido gramatical del articulo 31bisla conlleva que inevitablemente continuaran
existiendo condenas a PJ por heterorresponsabilidad.

La exoneracion de responsabilidad a través del compliance tiene varias virtudes
desde la perspectiva politica-criminal. Sin embargo, no es suficiente para evitar que
se recurra a la heterorresponsabilidad en algunos supuestos de hecho, ya que la mera
actuacion delictiva de un representante fiduciario de una PJ suele ser indicio
suficiente para determinar que no cabe exoneracion por razon de compliance.
Ademas, el sistema de compliance esta pensado para las grandes empresas, siendo
poco efectivo para prevenir delitos de estafa.

El legislador deberia solucionar todos los problemas eliminando el 31bisla e
incluyendo a los representantes fiduciarios o administradores como sujetos
actuantes tipicos en el 31bis1b (la jurisprudencia del Tribunal Supremo intenta
consolidar la responsabilidad autonoma del 31bislb en la RPPJ, y esta modificacion
legislativa terminaria por hacerlo). Asi se podrian consagrar soluciones y criterios
Unicos como estos:

a. La RPPJes un delito de omision del debido control, deber que nace de la
posicién de garante y especial confianza de las PJ en el comercio y trafico
juridico.

b. Estas omisiones seran imprudentes, ya que si fueran dolosas, la sociedad
seria instrumental para la comision de delitos, y por tanto no afecto a la

RPPJ sino a la disolucion automatica. Las omisiones son pequefias
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manifestaciones de la personalidad de la PJ, que quedan en evidencia por la
falta de vigilancia y supervision en la actuacion de una persona fisica
relacionada, en el sentido amplio, con la PJ.

6. La RPPJen los delitos de estafa no varia de la RPPJ en otros tipos de delito. No ha
resultado necesario realizar matices Unicos pertinentes solo a los delitos de estafa.
La problemaética se mantiene en la esfera de la RPPJ.

7. El sistema de punicion de las PJ es adecuado para los delitos de estafa dadas las
posibilidades de matizar o modular las penas al supuesto de hecho acaecido. De esta
forma, la pena se ajusta siempre al nivel de reproche que merece la PJ responsable.
Por tanto los articulos 33.7 y 66bisCP son valorados positivamente.
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