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RESUMEN

En este trabajo se lleva a cabo un analisis juridico-penal del sistema de atribucion
de responsabilidad penal a las personas juridicas, a la luz de la STS 154/2016, de 29 de
febrero, centrado en la ausencia de medidas de control eficaces y el cumplimiento
normativo en las empresas. También se procederd a un estudio de otras cuestiones
relacionadas con la RPPJ planteadas por el TS en dicha sentencia. Para ello, se parte de
los hechos probados y su calificacion juridico-penal, lo cual serd esencial para poner en
relieve los problemas que surgen del andlisis de la RPPJ que, después, se irdn

examinando.

Palabras clave: responsabilidad penal de las personas juridicas, cumplimiento

normativo, medidas de control, imputabilidad, empresas pantalla.

ABSTRACT

This paper analyses the attribution of criminal liability to legal persons, in the light
of the STS 154/2016, 29" February, focused on the absence of effective control measures
and normative compliance in firms. Other issues related to legal persons’ criminal
liability, issued by the High Court in that sentence, will also be examined. In order to do
that, the paper will begin with the proven facts and its legal characterization, which will

be essential to highlight the questions that will be forwardly examined.

Keywords: criminal liability of legal persons, corporate compliance, control

measurces, paper companies.



I INTRODUCCION

La responsabilidad penal de las personas juridicas, regulada en el art. 31 bis y ss.
del Codigo Penal!, no ha sido materia libre de discusion doctrinal. Existen cuestiones
sobre las que hoy en dia sigue habiendo diferencias de opinion entre la doctrina, la
jurisprudencia y la Fiscalia General del Estado. Quizd ello se deba a que su
reconocimiento y regulacion en Espafia ha sido muy reciente, siendo introducida por
primera vez en el CP por la LO 5/2010? y reformada, posteriormente, por la LO 1/2015°,
encontrandose la primera condena a una persona juridica en la STS 154/2016, de 29 de

febrero®.

Tal sentencia ha resultado ser de gran importancia en materia de RPPJ, ya no solo
por ser la primera vez que se condena en Espana a una persona juridica, sino porque el
Tribunal Supremo aborda y resuelve algunos de los problemas juridico-penales que
surgen de nuestro sistema de RPPJ, asentando jurisprudencia sobre la materia. Entre estos
problemas destaca, especialmente, la cuestion referida a la implementacion de los
modelos de cumplimiento y la ausencia de medidas de control eficaces para prevenir
delitos en las empresas, ya que estos son elementos fundamentales de la RPPJ, que han
cobrado especial relevancia desde su regulacion en la reforma del CP de 2015, y sobre

los que hoy en dia se siguen planteando dudas.

Por todo ello, este Trabajo de Fin de Grado se centrard en el analisis de esta
cuestion a la luz de la STS 154/2016, de 29 de febrero, en el que se incluird ademas otras
opiniones doctrinales al respecto. Mas alla de esta cuestion principal, se abordaran otros
problemas de indole juridico-penal planteados por el TS en la misma sentencia, ya que

son también esenciales para comprender este régimen de RPPJ.

! Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (BOE 24/11/1995).

2 Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre,
del Codigo Penal (BOE 23/06/2010).

3 Ley Orgénica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre
del Codigo Penal (BOE 31/03/2015).

4 STS, Sala Segunda dp lo Penal, n° 154/2016, 29 de febrero [version electronica — base de datos del CGPJ.
Roj. STS 613/2016]. Ultima consulta: 14/04/2021.



Para el desarrollo de este TFG se va a dividir el estudio en dos capitulos: el
primero, dedicado a un breve resumen y calificacion de los hechos probados en la
sentencia; y el segundo, que se dedicara a los problemas juridico-penales, dedicando un
estudio més profundo a la cuestion de los modelos de cumplimiento y medidas de control
eficaces. Finalmente, se recogeran las conclusiones alcanzadas sobre todas estas

cuestiones y sobre la importancia que cobran en el sistema juridico-penal espafiol.

II. BREVE ANALISIS DE LOS HECHOS DE LA STS 154/2016

1. DESCRIPCION DE LOS HECHOS

Véase anexo.

2. CALIFICACION JURIDICO-PENAL DE LOS HECHOS

De los hechos probados se observa que la actividad ilicita fue llevada a cabo por
varias personas fisicas y juridicas. Dado que el objetivo principal de este TFG es analizar
algunos de los problemas juridico-penales que pueden derivar del régimen de RPPJ, este
apartado se centrard en la calificacion juridico-penal de los hechos cometidos por las

entidades TRANSPINELO S.L., ITSA y GEORMADRID MACHINERY S.L.

El régimen de RPPJ se encuentra regulado en el art. 31 bis y ss. del CP, los cuales
recogen una serie de reglas para poder apreciar dicha responsabilidad. Resumidamente,
estas consisten en comprobar que: 1) el delito ha sido cometido por una persona fisica; 2)
el delito cometido es uno de los comprendidos por el CP como posible generador de
RPPJ; 3) la PF autora del delito es una de las comprendidas en el apartado a) o b) del
parrafo 1 del art. 31 bis; 4) el delito ha sido cometido por cuenta y en beneficio de la
persona juridica o en el ejercicio de sus actividades sociales; y 5) no concurren causas

que eximen o atentan la responsabilidad.

De esta forma, se expone a continuacion cada uno de los requisitos exigidos por

el CP a fin de examinar la RP de las tres entidades protagonistas de este caso. Asimismo,



se iran senalando los problemas que surgen de este analisis, sefialados por el TS en el

recurso de casacion, y que se expondran con mas detalle en el siguiente capitulo.

2.1. Art. 31 ter 1 CP: comision del delito por una persona fisica

El art. 31 ter 1 CP establece que la PJ solo podra ser responsable penalmente
cuando el delito haya sido cometido previamente por una de las personas fisicas
mencionadas en el art. 31 bis 1, esto es, directivos, administradores de hecho o de derecho,
o las personas sometidas a la autoridad de las anteriores. Por lo tanto, y como ya se habia
adelantado, el primer requisito esencial para apreciar la RPPJ es que el delito haya sido
cometido por una PF, incluso aunque finalmente esta ‘‘no haya sido individualizada o no

haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella’*>.

Para comprobar la concurrencia de este requisito, este subapartado se dedicara a
la calificacion juridico-penal de los hechos cometidos por las personas fisicas procesadas.
No obstante, no se pretende hacer aqui un examen exhaustivo de las conductas, dado que
este no es el objeto principal del trabajo. La calificacion se realizard de forma resumida a
los solos efectos de determinar si se cumple este primer requisito en relacion a la

apreciacion de la RP de las tres sociedades.

El esquema que se sigue a continuacion responde a los elementos esenciales del
delito, cuya concurrencia es necesaria para que las personas fisicas puedan ser
responsables criminalmente, esto es: accidn, tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y

punibilidad.

2.1.1. Accion

La conducta comun que realizaron los procesados consistié en enviar maquinas
de Espafia a Venezuela, una vez alli insertar droga en dichas maquinas y, posteriormente,
reenviarlas a Espafia. Es importante tener en cuenta que se introdujeron cantidades muy

elevadas de estupefacientes (la Guardia venezolana encontrd 5.052 kg de cocaina vy,

5 Art. 31 ter 1 CP.



posteriormente, 1.650,5 kg) y que todas estas personas actuaron conjuntamente como

organizacion, siguiendo las 6érdenes de Javier.

2.1.2. Tipicidad

La conducta descrita se encuentra tipificada en el art. 368 CP, que castiga el trafico
y la promocién del consumo ilegal de drogas toxicas, estupefacientes y sustancias

psicotropicas.

El hecho de haber actuado en el seno de una organizacién y de que la sustancia
estupefaciente traficada fuera de notoria importancia, también se encuentran tipificados
en el CP como tipos agravados. En el momento de comision de los hechos, estos tipos
agravados se encontraban regulados en el articulo 369.1. 3* y 6%, respectivamente, pero
desde la modificacion introducida por la LO 5/2010 corresponden al art. 369.1. 5* (notoria
importancia) y 369 bis (organizacion). La AN aplicé los articulos conforme a la nueva

redaccion por considerarlos mas favorables®.

Por otro lado, dado que Javier actudé dando érdenes y como jefe de la organizacion,
su conducta también se encuentra tipificada en el tipo agravado del art. 370 conforme a
la redaccion anterior a la LO 5/2010, que se corresponde con el actual art. 369 bis, que es

el que aplico la AN por ser mas favorable.

Respecto al tipo subjetivo, se trata de un delito doloso, de manera que es necesario
que los autores hayan actuado a sabiendas de que se trataba de una sustancia
estupefaciente y con la intencion de facilitarla a terceros’. En la conducta de los cuatro
procesados se puede observar tanto el conocimiento de que la sustancia era droga

(concretamente, cocaina), como el hecho de querer facilitarla a otros, ya que la finalidad

® SAN 4525/2014, de 17 de noviembre [version electronica — base de datos del CGPJ. Roj. 4525/2014].
Ultima consulta: 18/02/2021). La AN dicto sentencia el 24 de noviembre de 2014, pero los hechos fueron
cometidos antes de la nueva redaccion introducida por la LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. La AN aplica los delitos redactados
conforme a la normativa posterior por considerarla mas favorable.

" Molina Pérez, T. ‘“El elemento objetivo y subjetivo en el delito de trafico de drogas™, Anuario juridico y
Economico Escurialense, n° 38, 2005, p. 114 (disponible en
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1143004; ultima consulta 18/02/2021).




que todos tenian en comun era trasladar la cocaina desde Venezuela a Espana para traficar

con ella.

2.1.3. Antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad

De las conductas analizadas no se observan causas que puedan excluir la
antijuridicidad, culpabilidad ni la punibilidad. Por ello, cabe concluir que estamos ante
una conducta que constituye un injusto penal, por cumplir con todos los elementos

esenciales del delito.

2.1.4. Circunstancias modificativas. Penas.

Si bien es cierto que la AN aprecié en su sentencia la concurrencia de alguna
circunstancia modificativa, no procede realizar aqui un andlisis de estas. La razon de ello
es que el art. 31 ter 2 CP indica que, aunque concurran circunstancias que modifiquen la
culpabilidad del acusado o que la agraven, ello no excluye la RPPJ. Esto quiere decir que
existe una independencia entre las circunstancias atenuantes y agravantes de las personas
fisicas y juridicas, de forma que, aunque el acusado sea el autor del delito, sus

circunstancias modificativas no se pueden trasladar a la PJ.

Respecto a las penas, cabe mencionar que los cuatro acusados fueron condenados
a la pena de multa —entre otras—, lo cual resulta relevante en caso de que también se
condene a las personas juridicas a la misma pena. Ello se debe a que el art. 31 ter 1 CP in
fine prevé la posibilidad de que, en estos casos, el juez module las cuantias con el fin de

que no resulten desproporcionadas.

2.2. Comision de un delito atribuible previsto en el CP

Una vez determinado que se ha cometido un delito por una o varias personas

fisicas, lo siguiente es analizar qué delito se ha cometido. El sistema espafiol de RPPJ es



numerus clausus, lo que quiere decir que solo se podra apreciar dicha responsabilidad

respecto de determinados delitos que sefiala el Codigo Penal?®.

El delito que aqui se discute es un delito contra la salud publica de sustancia
estupefaciente que causa grave dafio a la salud de las personas, tipificado en el art. 368
CP. Dicho delito si puede generar RPPJ en virtud de lo establecido en el art. 369 bis. Por

tanto, este requisito de imputacion se cumple.

2.3. Comision por una de las personas fisicas del art. 31 bis 1 CP

De una lectura rapida del art. 31 bis 1 en conexion con el art. 31 ter se desprende
que uno de los requisitos previo y basico para poder considerar responsable criminal a
una PJ es que el delito haya sido cometido por una PF —lo cual ya se ha comprobado—,
pero que, ademas, resulte ser una persona relacionada con la entidad. Asi, establece el

articulo 31 bis:

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 organo de la persona
juridica, estin autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona

juridica u ostentan facultades de organizacion y control dentro de la misma.

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 pdrrafo 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.

8 Dopico Gomez-Aller, J., ‘‘Responsabilidad penal de las personas juridicas”> en De La Mata Barranco,
N.J., Dopico Gémez-Aller, J, Lascurain Sanchez, J.A., Nieto Martin, A., Derecho penal economico y de la
empresa, Dykinson, Madrid, 2018, pp. 130-133.

10



Por tanto, es necesario que el delito haya sido cometido por: a) los directivos de
la PJ o sus administradores de hecho o de derecho; o b) aquellas personas que se

encuentren bajo la supervision de los primeros.

En el caso que se plantea aqui, el delito fue cometido por cuatro personas fisicas:
- Javier, administrador de hecho de TRANSPINELO, S.L. y de ITSA;
- Remigio, administrador de derecho de TRANSPINELO, S.L.;
- Valeriano (no consta que fuera administrador de hecho o de derecho de
ninguna de las entidades); e

- Ignacio, administrador de derecho de GEORMADRID.

Teniendo en cuenta que, en las tres sociedades, el delito fue cometido por sus
administradores —ya fueran de hecho o de derecho—, cabe afirmar que este requisito de
imputacion también se cumple. En concreto, nos encontramos ante un supuesto

comprendido por el art. 31 bis 1 a).

2.4. Otros requisitos del art. 31 bis 1 CP

Habiendo determinado que el supuesto queda comprendido por el art. 31 bis 1 a),
lo siguiente es determinar si se cumplen con los requisitos especificos de dicho apartado.
En concreto, indica la letra a) que el delito se debié cometer en nombre y por cuenta de

las entidades y en su beneficio, ya sea este directo o indirecto.

Por un lado, segun se desprende de la sentencia, parece claro que las actividades
relacionadas con el trafico de drogas se hicieron en nombre y por cuenta de las tres
sociedades. La razon de ello es que muchas de las facturas encontradas por la Guardia
Civil estaban emitidas por ellas, las maquinas que se utilizaron pertenecian a algunas de
las sociedades, se encontraron faxes y correos intercambiados entre estas entidades y

otras, alguna aparecia como exportadora de las maquinas, etc.

La cuestion que surge aqui, y la cual resulta ser uno de los motivos de recurso de
casacion de las entidades, es qué sucede cuando estas personas fisicas obran por cuenta y

en nombre de la entidad, pero sus intereses resultan ser totalmente distintos a los de la

11



empresa. La relevancia de esta pregunta estd en que, si la empresa es representada por
estas personas fisicas, ;quién se encarga de defender los intereses de la PJ? ;Por qué debe
responder la PJ por hechos realizados en su nombre si ello no responde a sus intereses?
Si bien esto puede resultar mas relevante desde el punto de vista del Derecho Procesal
porque parece que choca con el derecho de defensa, resulta interesante por estar muy
relacionada con el tema penal que aqui se expone. Por ello, esta cuestion, que fue

abordada en la STS 154/2016, sera explicada con més detalle en el siguiente capitulo.

En cuanto al beneficio, el articulo 31 bis 1 solo hace mencién de que este puede
ser directo o indirecto, entendiéndose por ello que podria ser una contraprestacion o un
ahorro de costes, por ejemplo’. Pero ;es necesario que dicho beneficio se produzca? En
el caso que se plantea, no llega a producirse tal beneficio porque la droga es intervenida
por la Guardia Nacional antes de llegar a Espafia. A pesar de no producirse el beneficio,
tanto la AN como el TS consideraron que este requisito si se cumplia, por el hecho de
existir una mera expectativa de obtener dicho beneficio. La cuestion, que se vera con mas
detalle en el siguiente capitulo, radica en considerar el beneficio como un elemento

objetivo del injusto o como un elemento subjetivo.

También se plantea aqui como debe aplicarse el requisito del beneficio en las
llamadas empresas pantalla, dado que el TS consider6 que algunas de las entidades
procesadas lo eran. Realmente en estos casos reside un problema de fondo que tiene que
ver con la aplicacion o no del régimen de RPPJ a este tipo de entidades, y al cual también

se hard mencion en el siguiente capitulo.

2.5. Causas de exencion y circunstancias atenuantes de la responsabilidad

Una vez tenidos en cuenta los requisitos de imputabilidad, se ha de hacer
referencia a los articulos 31 bis 2!° y 31 quater CP, que recogen las causas de exencion

de la RPPJ y las circunstancias atenuantes, respectivamente.

® Ibid. pp. 139-140.
10 Este articulo resulta aplicable para supuestos en los que el delito ha sido cometido por las personas fisicas

del apartado a) del art. 31 bis 1 CP. Para el caso de que hubiera sido cometido por las del apartado b), el
articulo aplicable es el 31 bis 4.

12



El primero de ellos hace referencia a los llamados compliance programs, que son
modelos de organizacion y de control que incluyen medidas de vigilancia y de control
con las que se pretende evitar la comision de delitos en la empresa. El art. 31 quater, por
su parte, recoge cuatro acciones —entre las que se incluye la implementacion de estas
medidas— que, de realizarse con posterioridad a la comision del delito, darian lugar a la

atenuacion de la pena.

En el caso ante el que nos encontramos, no se recoge en los hechos probados la
existencia de este tipo de programas, por lo que nila AN ni el TS apreciaron la exencion
o atenuacion de la pena de las personas juridicas. En cualquier caso, surge la cuestion de
quién debe encargarse de la prueba de la existencia de estos modelos, si debe ser la
acusacion o la PJ acusada. Esta es una de las cuestiones mas importantes que se tratan en
la STS 154/2016, ya que esta relacionada con el fundamento del régimen de atribucion
de RPPJ, y comprende el analisis principal de este trabajo, por lo que sera explicado con

detenimiento en el siguiente capitulo.

2.6. Determinacion de la pena

Considerando que se cumplen los requisitos de imputabilidad del art. 31 bis CP,
y que no hay causas que eximan o atenuien la responsabilidad, la AN condeno a las tres
entidades por un delito contra la salud publica a la pena de multa y a su disolucion con

pérdida definitiva de su personalidad juridica'!.

La pena de multa es comun a las tres entidades, ya que es la condena minima que
se debe imponer a una PJ, pero la pena de disolucion es facultativa, a valorar por el Juez,
segun concurran las circunstancias recogidas en el art. 66 bis CP!2. Esta pena fue discutida
por el TS en el recurso de casacion y, finalmente, optd por no condenar a la entidad
TRANSPINELO S.L. a dicha pena. Las razones se expondran con detalle en el siguiente

capitulo.

! La entidad ITSA no fue condenada a la pena de disolucion, ya que se trataba de una entidad extranjera,
por lo que la AN solo pudo imponerle la prohibicion de realizar actividades comerciales en Espaiia.

12 Dopico Gomez-Aller, J., op. cit., pp. 152-153.

13



Por otro lado, merece especial atencion los argumentos del TS en el recurso de
casacion sobre el caracter de las entidades, distinguiendo si realmente son personas
juridicas o no. El TS entra a distinguir si las actividades fueron cometidas en el seno de
una entidad corriente o en una ‘‘empresa pantalla’. Ello resulta relevante, puesto que
determina si se aplica o no el régimen de RPPJ que se acaba de exponer y va a influir, por
tanto, en la determinacion de la pena. Parece que este es un aspecto que la AN no tuvo en
cuenta cuando resolvio el caso, mientras que el TS resalta la importancia de este aspecto.

Ello sera también explicado con més detalle en el siguiente capitulo.

III. LA ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD PENAL A LA PERSONA
JURIDICA A LA LUZ DE LA STS 154/2016

Una vez vistos los hechos probados y su calificacion juridico-penal, procede ahora
adentrarse en el examen de los problemas que se han ido mencionando y que se pusieron

de manifiesto en la STS 154/2016 en relacion a la atribucion de 1la RPPJ.

De todos estos problemas, debe ser destacado el relacionado con la ausencia de
medidas de control eficaces para prevenir delitos y la implementacion de los modelos de
cumplimiento en las empresas, por ser esta la primera vez en la que el TS se manifiesta,
marcando la linea jurisprudencial al respecto. Como ya se indicaba al inicio de este
trabajo, esta no ha sido una cuestion libre de debate, ya que, ademads, resulta estar
relacionada con la pregunta de cual es el fundamento del sistema de atribucion de RPPJ.
Son discusiones sobre las cudles actualmente siguen existiendo diferencias entre la
doctrina, jurisprudencia y la FGE, y que parecen haber cobrado especial relevancia a raiz

de la reciente regulacion de estos modelos en la LO 1/2015.

Por todo ello, a continuacion, se dedicard un primer epigrafe al estudio exclusivo
de esta cuestion, objeto principal del trabajo. El resto de los problemas planteados por el
TS, que también son fundamentales para un estudio completo y mejor comprension de la

RPPJ, se abordaran separadamente en otro epigrafe.
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1. AUSENCIA DE MEDIDAS DE CONTROL EFICACES Y CUMPLIMIENTO
NORMATIVO

1.1. Introduccion

En la STS 154/2016, el TS diferencia, de un lado, la ausencia de medidas de
control eficaces para prevenir delitos en la empresa como el fundamento o nticleo de la
RPPJy, de otro lado, los modelos de cumplimiento normativo —que deben incluir medidas
de control- como posible eximente de la RPPJ. Esta distincion viene dada por considerar
que en Espana rige un sistema de atribucion de RPPJ por el hecho propio, argumento que

no comparte la FGE, ni el voto particular de esta sentencia, ni parte de la doctrina.

Sostener esta distincion tiene una gran relevancia practica, ya que no solo implica
hacer una serie de consideraciones sobre el fundamento de la RPPJ, lo cual puede resultar
un tema mas teodrico o doctrinal, sino porque también parece que ello va a determinar los
elementos tipicos que han de probarse, asi como la naturaleza de la eximente del art. 31

bis 2 y 4 CP y, por ende, la carga de la prueba de esta.

1.2. La ausencia de medidas de control como nucleo de la responsabilidad

penal de las personas juridicas

1.2.1. El Tribunal Supremo en la STS 154/2016, de 29 de febrero

El TS parte en la STS 154/2016 de los requisitos previstos en el art. 31 bis CP
para la apreciacion de la RPPJ. En este sentido, sefiala que son dos los requisitos iniciales
para tal apreciacion: primero, la comision de un delito previsto en el catilogo de
infracciones que pueden generar RPPJ y, segundo, que el delito haya sido cometido por
una PF integrante de la organizacion'®. El TS da un paso mas e indica que, ademas de
tales presupuestos iniciales, este sistema de responsabilidad se basa en ‘‘la exigencia del
establecimiento y la correcta aplicacion de unas medidas de control eficaces que

prevengan e intenten evitar, en lo posible, la comision de infracciones delictivas por

13 STS 154/2016, op. cit., FJ 8.
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quienes integran la organizacion’’'4. Con ello afirma que el nucleo de la RPPJ es la

ausencia de medidas de control eficaces para prevenir delitos.

Cabe hacer una breve aclaracion, y es que el TS indica que con estas medidas se
quiere hacer referencia a la existencia de una cultura de respeto al Derecho en general en
la empresa, que debera concretarse en formas de vigilancia y control del comportamiento
de sus integrantes. Ello independientemente de que, después, tales medidas, cumpliendo
con los requisitos exigidos por el CP, puedan dar lugar a una exencion de la
responsabilidad. De esta forma, se habla de, por un lado, una cultura ética empresarial'>
que se debe manifestar en las medidas de vigilancia y de control, y cuya ausencia seria el
fundamento de la RPPJ; y de otro lado, los modelos de cumplimiento, que son aquellas

medidas que, cumpliendo con las exigencias del art. 31 bis 2, 4 y 5 CP, dan lugar a una

eximente.

La anterior afirmacion resulta muy relevante a efectos juridico-penales, ya que
implica que para poder apreciar la RPPJ no solo serd necesario que se cumplan los
requisitos del art. 31 bis CP, sino que ademas habra que demostrar que en la organizacion
no existian medidas de control eficaces para prevenir el delito'®. De acuerdo con el TS,

esta prueba es distinta a la de la ausencia de los modelos de cumplimiento (eximente)'”.

Esto ultimo es lo que lleva al TS a plantearse a quién corresponde la carga de la
prueba de la ausencia de tales medidas, llegando a la conclusion de que deberia
corresponder a la acusacion. La razon estriba en que, si en el proceso penal es la acusacion
quien debe probar los elementos que pueden dar lugar al delito, considerar que la ausencia
de medidas de control forma parte del nucleo tipico conlleva necesariamente a considerar
que es la acusacion quien debe probar también tal defecto de organizacion. De otro modo,

podria llegar a vulnerarse algunos de los principios del Derecho Penal como la presuncion

“1d.

5]d. E1 TS se remite a la Circular FGE 1/2016 en la que también se hace mencion de ello como ‘cultura
corporativa de respeto a la Ley’’ o “‘cultura de cumplimiento’’.

16 Gonzalez Cussac. J.L., Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas y Programas de Cumplimiento,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2020, p. 213.

17.STS 154/2016, op. cit., FJ 8.
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de inocencia o la exclusion de una responsabilidad objetiva, principios que resultan

irrenunciables para las personas juridicas de acuerdo con el TS'®.

Estos argumentos del TS se contraponen a lo expresado por la FGE en su Circular
1/2016, de 22 de enero', a lo cual el TS se remite para acabar rechazandolo. Tampoco
son compartidos por los firmantes del voto particular recogido al final de la sentencia.
Tanto la FGE, como estos Ultimos magistrados, estan de acuerdo en que el fundamento
ultimo de la RPPJ es la ausencia de medidas de control eficaces para prevenir delitos
(defecto de organizacidn), pero indican que ello no es ni debe formar parte del nicleo de

la tipicidad de la RPPJ?°,

Para la FGE, el fundamento de la RPPJ es la conducta delictiva de sus
representantes o la falta de control de estos sobre sus subordinados, siendo ello lo Uinico
que debe probar la acusacion?'. En la misma linea, los firmantes del voto particular
indican que los tnicos elementos del tipo objetivo son los sefialados por el legislador
expresamente en el art. 31 bis 1 a) y b) CP, y ello es todo lo que deberia probar la

acusacion?2.

La consecuencia de todo ello resulta crucial, pues de acuerdo con estos ultimos,
para poder apreciar la RPPJ, ademads de los requisitos del 31 bis, solo habria que probar
que en la PJ no existia un compliance program, pensado como una eximente cuya prueba
corresponde a la acusada. En cambio, hemos mencionado que el TS diferencia claramente
entre las medidas de vigilancia y control como cultura de respeto al Derecho en la
empresa, cuya ausencia es el fundamento de la RPPJ, y los programas de cumplimiento
como eximente. Bien, pues esa afirmacion conlleva necesariamente a sostener que, para

apreciar la RPPJ, no basta con probar la ausencia de un compliance program, sino que

18STS, Sala Segunda de lo Penal, n° 514/2015, de 2 de septiembre, en STS 154/2016, id.
19 Circular FGE 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme
a la reforma del Codigo Penal efectuada por Ley Organica 1/2015 (BOE 22/01/2016).

20 Galan Mufioz, A., Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas tras la
reforma de la LO 1/2015, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 81-82.

2! Circular FGE 1/2016, op. cit., p. 5.

22 Voto particular STS 154/2016, op. cit., FJ 2.

17



también habrd que demostrar que no existia una cultura de respeto a la ley, lo cual

corresponde, en ambos casos, a la acusacion®.

El debate realmente va mas alla de la mera determinacion de cudl es el niicleo o
el fundamento de la RPPJ. Lo que subyace es un debate doctrinal, en el que todavia no
hay consenso, sobre cudl es el modelo de atribucion de RPPJ vigente en Espafia. Sostener
la existencia de un modelo u otro resulta fundamental porque es lo que va a determinar
cudl es el fundamento de la RPPJ y, por tanto, cudles son los elementos que deben
probarse y sobre quién recae la carga de la prueba, ademas del papel que va a jugar la

eximente del art. 31 bis 2 y 4 CP?.

1.2.2. Los modelos de atribucion de responsabilidad penal a las personas
Jjuridicas: heterorresponsabilidad vs. autorresponsabilidad

Tradicionalmente, se habla de dos modelos de atribucion de RPPJ: un modelo
vicarial o de responsabilidad por transferencia o de heterorresponsabilidad, y un modelo
de autorresponsabilidad o de responsabilidad por el hecho propio?. El primero implica
considerar que la PJ es responsable penalmente por el hecho ajeno cometido por sus
personas fisicas integrantes; segun el segundo modelo, es la PJ quien comete su propio

delito —un delito corporativo— basado en el defecto de organizacion?®.

Teniendo estos dos modelos en mente y el anterior planteamiento sobre el
fundamento de la RPPJ, parece que el TS se inclina por un modelo de
autorresponsabilidad, defendiendo que para que una PJ responda penalmente no solo

basta con que se demuestre que el delito ha sido cometido por una de las personas del art.

23 Galan Mufioz, A., op. cit., pp. 87-88.

24 De La Herran Ruiz-Mateos, S., ‘‘La responsabilidad penal del administrador societario por infraccion
del deber de control ante la ausencia de compliance penal”’ en Rodriguez-Garcia, N. (ed.), Rodriguez-
Loépez, F. (ed.), Compliance y Responsabilidad de las Personas Juridicas, Tirant Lo Blanch, Valencia,
2021, p. 133.

25 Pérez Arias, J. ‘Sistema de Atribucién de Responsabilidad Penal a las Personas Juridicas’’, Universidad
de Murcia, pp- 60-61, 2013 (disponible en
https://digitum.um.es/digitum/bitstream/10201/37516/1/Tesis%20Doctoral%20Jacinto%20P%c3%a9rez
%?20Arias.pdf; tltima consulta 16/03/2021).

26 Circular FGE 1/2016, op. cit., p. 3.
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31 bis 1 CP, sino que habra que probar que en dicha organizacion no existian medidas de
control eficaces para prevenir la comision de delitos. Esto Gltimo pasaria a formar parte
del nucleo de la tipicidad de la RPPJ y, por lo tanto, seria un elemento mas que la

acusacion debe probar?’.

Por el contrario, la FGE y los magistrados firmantes del voto particular parecen
ser partidarios de un sistema de tipo vicarial, en el que la empresa responde penalmente
tras haberse probado que una de las personas fisicas del art. 31 bis 1 han cometido un
delito en el seno de ella. Lo contenido en este articulo serian los unicos elementos del tipo

objetivo de la RPPJ y, por ello, lo inico que deberia probar la acusacion?®.

En la STS 154/2016, el TS sostiene que el art. 31 bis y ss. CP recoge un modelo
de autorresponsabilidad basandose en dos argumentos principales: el respeto a los

principios irrenunciables del Derecho Penal y la voluntad del legislador.

En primer lugar, el TS se remite a la STS 514/2015, de 2 de septiembre, en la que
ya se reconocian dichos principios irrenunciables a las personas juridicas. Partiendo de
dicho reconocimiento, el TS considera que sostener que la carga de la prueba de las
medidas de control eficaces recae sobre la PJ implicaria afirmar un sistema de
responsabilidad objetiva que en nuestro sistema penal no tiene cabida. Ello porque se la
haria responder de un hecho delictivo ajeno, lo cudl resulta contrario a los principios

penales de imputacion personal y de responsabilidad por el hecho propio®.

Este argumento ha sido reiterado por el TS en varias ocasiones*°. Cabe mencionar

la STS 221/2016, de 16 de marzo, muy préxima en fecha a la que aqui se estudia, en la

27 De La Herran Ruiz-Mateos, S., op. cit., pp. 132-133.
28 Galan Mufioz, A., op. cit., pp. 80-83.
2 Diez Ripollés, J.L., ‘‘La responsabilidad penal de las personas juridicas. Regulacion espafiola’, InDret,

n.l, 2012, pp. 5-6 (disponible en: https:/indret.com/wp-content/uploads/2019/01/Diez-
Ripolle%CC%81s.pdf; tltima consulta 22/03/2021).

30 Vid STS, Sala de lo Penal, Seccién 1%, nim. 221/2016, de 16 de marzo [version electronica — base de
datos Aranzadi. RJ 2016\824]; STS, Sala de lo Penal, Seccion 1%, num. 516/2016, de 13 de junio [version
electronica — base de datos Aranzadi. RJ 2016\2531]; STS, Sala de lo Penal, Seccion 1%, nim. 668/2017,
de 11 de octubre [version electronica — base de datos Aranzadi. RJ 2017\4598]; STS, Sala de lo Penal,
Seccion 1%, nam. 123/2019, de 8 de marzo de 2019 [version electronica — base de datos Aranzadi. RJ
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que indica que, ya se opte por un criterio doctrinal u otro, lo que no sostiene la Sala en
ningin caso es que haya una presuncion iuris tantum de que existe un defecto de
organizacion por el mero hecho de que una PF de las mencionadas en el art. 31 bis 1 haya
cometido un delito en la empresa. Ello seria un argumento propio de un sistema de
heterorresponsabilidad, que el TS wvuelve a rechazar para confirmar la
autorresponsabilidad. El Tribunal no considera admisible que en Espafia se pueda hablar
de RPPJ, pero no de un delito corporativo, ya que entiende que sin delito no puede existir

responsabilidad, puesto que ello seria contrario al propio sistema penal espafiol®!.

Sin embargo, en contra de esto ultimo, se puede alegar que resulta contrario al
principio de tipicidad, dado que el delito corporativo no esta tipificado en nuestro CP.
Ayala Gonzalez entiende que el art. 31 bis CP no tipifica ninguna conducta concreta, sino
que se limita a establecer las condiciones necesarias para poder hacer responsable a una
PJ. Es cierto que este articulo hace mencion de los modelos de organizacion y gestion en
sus apartados 2, 4 y 5, pero no los tipifica como una conducta punible en caso de estar
ausentes, sino que ofrece la posibilidad de excluir la responsabilidad en caso de que estén

presentes>2.

Por otro lado, como bien deciamos, el TS en la STS 154/2016 se remite a lo
expresado por el legislador en el Preambulo (III) de la LO 1/2015, en el que se pone de
manifiesto la intencion de rechazar un sistema de tipo vicarial®>. Asi, el TS sefiala como
ejemplo el hecho de que el art. 31 ter CP permita que la PJ sea condenada, aunque la PF
no sea individualizada. Es mas, este articulo, en su segundo apartado, marca la autonomia
entre las circunstancias modificativas que puedan afectar la culpabilidad de las personas

fisicas y juridicas, de lo que se extrae que existe una independencia entre la culpabilidad

2019/1064]; STS, Sala de 1o Penal, Spccién 1%, nim. 534/2020, de 22 de octubre [version electronica — base
de datos Aranzadi. RJ 2020/4119]. Ultima consulta: 22/03/2021.

31'STS 221/2016, op. cit.
32 Ayala Gonzalez, A. ‘‘Responsabilidad penal de las personas juridicas: interpretaciones cruzadas en las

altas esferas’’. Indret, n.l, 2019, Pp- 3-8. (disponible en:
https://www.raco.cat/index.php/InDret/article/view/354502/446487; tiltima consulta 23/03/2021).

33 Ley Organica 1/2015, op. cit., p. 5.
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de ambos tipos de personas. Todo ello supone un indicio de que, efectivamente, nuestro

CP recoge un modelo de autorresponsabilidad>*.

Sin embargo, la realidad es que, a pesar de la intencion del legislador de alejarse
de un sistema vicarial, parece que no lo ha conseguido del todo, puesto que en el art. 31
bis 1 se sigue apoyando principalmente en el hecho cometido por personas fisicas®>. En
este sentido, la FGE sefiala en su Circular 1/2016 que del mencionado Preambulo se
extrae que la intencion del legislador era aclarar el modelo de RPPJ, pero no modificarlo,
razon por la cual el sistema de atribucion recogido en el art. 31 bis 1 no ha variado

sustancialmente tras la reforma de 20153°.

En la Circular FGE 1/2011%7 ya se sefialaba que el sistema de atribucion de
responsabilidad del art. 31 bis CP —que habia sido introducido recientemente por la LO
5/2010, sin que el legislador se hubiera manifestado sobre el tipo de sistema recogido—
era de tipo vicarial porque en €l se supeditaba la pena de la PJ a un delito cometido
previamente por una PF. La estructura de este articulo no ha sido modificada
sustancialmente por la reforma de 2015, por lo que, aunque el legislador aclare que se
trata de un modelo de autorresponsabilidad, los defensores del modelo vicarial siguen
sosteniendo sus argumentos en la propia estructura del art. 31 bis, que no ha sido a penas
modificada. Este mismo argumento es el utilizado en la SAP de Granada 167/2018, de 18
de mayo de 2020, al indicar que lo que reside realmente es un sistema de tipo vicarial, a

pesar de que el legislador en el Preambulo haya expresado lo contrario’®.

34 Corcoy Bidasolo, M. (dir.), Mir Puig, S. (dir), Vera Sanchez, J.S. (coord.). Comentarios al Cédigo Penal.
Reforma LO 1/2015 y LO 2/2015, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2015, pp. 173-174.

35 Cugat Mauri, M., ‘‘La reforma de la responsabilidad penal de las personas juridicas: el papel del juez
ante el peligro de hipertrofia de las compliance’’, Estudios penales y criminolégicos, vol. 35, 2015, pp.
925-957 (disponible en: https://revistas.usc.gal/index.php/epc/article/view/2943; ultima consulta:
10/03/2021); Gonzélez Rus, J.J., ‘‘La reforma de la responsabilidad penal de las personas juridicas’’, en
Palma Herrera, J.M. (dir.), Gonzélez Tapia, M.I. (coord.), Procedimientos operativos estandarizados y
responsabilidad penal de la persona juridica, Dykinson, Madrid, 2014, pp. 22-23.

36 Circular FGE 1/2016, op. cit., p. 2-3

37 Circular FGE 1/2011, de 1 de junio, relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme
a la reforma del Codigo Penal efectuada por Ley Orgénica nimero 5/2010 (BOE 1 de junio de 2011).

38 Audiencia Provincial de Granada (Seccion 1*) nam. 167/2018, de 18 de mayo [version electronica — base
de datos Aranzadi. ARP 2020/1576]. Fecha de ultima consulta: 11/03/2021. FJ 1.
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El problema no es solo que no se haya modificado la estructura del art. 31 bis,
sino que, ademas, el CP recoge determinadas disposiciones que parecen encajar con un
modelo vicarial. Tal es el caso del art. 31 ter 1, que antes menciondbamos, que si bien en
el inciso 1° desvinculaba la responsabilidad de la PJ de la fisica, en el inciso 2° vuelve a
vincularla tras establecer una regla de modulacion de las penas cuando se trate de una
multa impuesta a las dos personas®. La cuestion radica, por tanto, en una interpretacion
de expresiones que bien pueden ser consideradas fruto de un modelo de
autorresponsabilidad, bien de un modelo vicarial. Esto ya habia sido sefialado por el CGPJ
en su informe de 2009 al Anteproyecto de LO por la que se modificaria el CP, en el que
ponia de manifiesto que, aunque la voluntad del legislador fuera otra, determinadas
expresiones podrian dar lugar a pensar que el modelo de atribuciéon de RPPJ era por el

hecho ajeno.

Igualmente, aun sosteniendo un modelo de autorresponsabilidad avalado por el
legislador, parece que el TS sigue olvidandose del principio de tipicidad. Los firmantes
del voto particular indican que no es posible incorporar al ntcleo del tipo la expresion
“‘ausencia de una cultura de respeto al derecho’’, ya que no cumple con el principio de
certeza que exige la mayor precision posible en la descripcion de los elementos del tipo*!.
Como deciamos al principio, estos magistrados, en contra de la sentencia mayoritaria,
defienden que, si bien es cierto que el fundamento ultimo de la RPPJ descansa en la
ausencia de medidas de control eficaces, esto no puede formar parte del nucleo de la
tipicidad. Los unicos elementos del tipo objetivo, segiin su planteamiento, son los
recogidos expresamente en el art. 31 bis 1, por lo que estos deben ser los Unicos que la

acusacion debe probar*?.

Este planteamiento podria resultar contrario a los principios del Derecho Penal
espafiol, como sefiala la mayoria o la STS 221/2016, e implicaria afirmar un sistema de

responsabilidad por el hecho ajeno y, consecuentemente, objetiva. No obstante, los

39 Corcoy Bidasolo, M. et al, op. cit., pp. 173-174.

40 Informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley Organica por la que se modifica la Ley Orgéancia 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo Penal.

4! Voto particular de la STS 154/2016, op. cit, FJ 4.

42 Voto particular de la STS 154/2016, op. cit., FJ 2.
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magistrados niegan que ello ocurra porque no solo debe probarse la comision del delito,
sino todos los demas requisitos del art. 31 bis CP*. De esta forma, defienden que la
culpabilidad de la PJ se encuentra en el hecho de permitir que sus representantes cometan

un delito, fundamentandose ello en los principios de culpa in eligendo e in vigilando.

Lo mismo indica la FGE en su Circular 1/2011 y 1/2016. Como ya se ha dicho,
en ellas se indica que el modelo espafiol de atribucion de RPPJ es un sistema de tipo
vicarial**. Defiende que la PJ es un sujeto pasivo del proceso, que sera responsable de los
delitos cometidos por personas fisicas, pero que cuenta con la posibilidad de ejercer un
derecho propio de defensa* consistente en defender que en su organizacion existian las
medidas necesarias para evitar tal delito, y asi poder quedar exenta de responsabilidad en
virtud del art. 31 bis 2 0 4 CP*®. La Fiscalia corre aqui el mismo riesgo que el sefialado
para el voto particular, pero, de la misma forma, niega este tipo de sistema, indicando que
el modelo vicarial que defiende no es estricto, sino que debe matizarse a través de los
requisitos establecidos en el art. 31 bis 1 CP*’. Sefiala, ademas, que, aunque sea el delito
cometido por una PF lo que le atribuya la responsabilidad, el defecto de organizacion

también actiia como presupuesto y refuerzo de la culpabilidad®®.

1.2.3. Aportaciones de la doctrina

Hasta ahora se han expuesto, principalmente, los argumentos esgrimidos por el
TS enla STS 154/2016, y los de 1a FGE en sus Circulares 1/2011 y 1/2016, a los que hace
referencia el TS para rechazarlos. La doctrina ha tenido también ocasion de pronunciarse,
tanto antes de la reforma de 2015, como después, asi como con ocasion de la publicacion

de la sentencia que aqui se estudia. Asi, se observa un sector doctrinal que sigue la linea

43 Mendo Estrella, A., ‘El modelo espafiol de responsabilidad penal de las personas juridicas: analisis a
través de aportaciones doctrinales y de la jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo”’,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, vol. 70, 2017, p. 122 (disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6930584; ultima consulta 12/04/2021).

4 Circular FGE 1/2016, op. cit., p. 5.

4 Circular FGE 1/2011, op. cit., en Ayala Gonzélez, A., op. cit. p. 11.
46 Circular FGE 1/2016, op. cit., p. 5

471d.

48 Circular FGE 1/2016, op. cit, p. 6.
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jurisprudencial marcada por el TS, reiterada ya en varias ocasiones, y que coincide con
la voluntad del legislador; otros, en cambio, coinciden con la FGE y el voto particular,

rechazando el sistema de autorresponsabilidad.

Diez Ripollés sefiala que la reforma de 2010 introdujo en Espafia un sistema de
atribucion de RPPJ de tipo vicarial. Indica que sostener un sistema por el hecho propio
no es posible ya que: 1) no cuenta con base legal, 2) no se recoge la comisiéon por
imprudencia, 3) por esta via no se podria exigir responsabilidad a las empresas
instrumentales, y 4) la modulacién de la pena prevista en el CP implica que la PJ y fisica

estan respondiendo por el mismo injusto penal®.

Recordemos que el principal problema que acarrea el modelo de tipo vicarial es
el riesgo de caer en una responsabilidad por el hecho ajeno y, consecuentemente, objetiva.
Con este motivo, Diez Ripollés se cuestiona si el principio penal de no imputacion por un
hecho ajeno debe regir también en las personas juridicas. Sefiala que hay un sector
doctrinal que mantiene que la CE permite no reconocer las mismas garantias y principios
a las personas juridicas que a las fisicas™. Si se mantiene esta postura, entonces si cabria
defender un sistema de atribucion de RPPJ de tipo vicarial, como el que sostiene el autor,
sin importar el riesgo de imponer una responsabilidad por el hecho ajeno. No obstante, el
TS parece ser tajante en esta cuestion en la STS 154/2016 y asienta jurisprudencia al
confirmar la igualdad juridica de las personas fisicas y juridicas en relacion con las
garantias y principios irrenunciables del Derecho Penal®!.

En la misma linea se encuentra Gonzalez Rus que, si bien afirma que no cabe
dudas de que el art. 31 bis CP, por su redaccion, recoge un modelo de tipo vicarial, sefiala

el problema que ello acarrea. Recuerda este autor que afirmar un modelo vicarial conlleva

4 Diez Ripollés, J.L., op. cit., pp. 15-19.
0 Ibid., p. 6.

5! Carrasco Perera, A., Almarcha Jaime, J., ¢‘Alcance de la responsabilidad penal de la persona juridica
segun el Tribunal Supremo’’, Departamento de Gestion del Conocimiento de Gomez-Acebo & Pombo,
2016 (disponible en https:/www.ga-p.com/wp-content/uploads/2018/03/alcance-de-la-responsabilidad-
penal-de-la-persona-juridica-segun-el-tribunal-supremo.pdf, ultima consulta 23/03/2021), p.1.
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a la vulneracion de los principios penales de culpabilidad, responsabilidad por el hecho

propio y personalidad de las penas>2.

Por el contrario, gran parte de la doctrina rechaza la existencia de un sistema de
heterorresponsabilidad. Tal es el caso de Feijoo Sanchez, que sefiala que el art. 31 bis CP
claramente recoge un modelo de responsabilidad directa en el que, si bien la
responsabilidad de la PF se acumula a la de la PJ, son independientes. Aunque la RPPJ
conforme a nuestro CP exija como presupuesto inicial la concurrencia de un ilicito
cometido por una PF, ello no significa que necesariamente se trate de un modelo vicarial,
ya que no excluye la exigencia de otros requisitos propios y adicionales para apreciar

dicha RPPJ?3.

De esta forma, segun Feijoo Sanchez el fundamento de la RPPJ es distinto e
independiente al de la responsabilidad apreciada en la PF. Ello justifica la posibilidad
prevista en el CP de que la PJ pueda responder penalmente, aunque no se haya apreciado
culpabilidad en la PF, asi como que ambas sean partes totalmente independientes en el
proceso penal. La PJ responde por un hecho propio en virtud del art. 31 bis y ss. CP, de
forma independiente a la culpabilidad de la PF, lo cual también explica la imposibilidad

que recoge el CP de transferir las circunstancias modificativas apreciadas’?.

De acuerdo con Gomez-Jara Diez, el art. 31 bis y ss. CP responden a un sistema
de autorresponsabilidad en el que, aunque se parta de unos presupuestos iniciales, la PJ
no responde por ellos, sino por su propio delito: el defecto de organizacion; disfrutando
de su propia culpabilidad, que se materializa en la ausencia de una cultura de

cumplimiento®. Estos presupuestos iniciales, entre los que se incluye la comision de un

52 Gonzalez Rus, J.J., op. cit., pp. 25-27.

3 Feijoo Sanchez, B.J., ‘‘Las caracteristicas bésicas de la responsabilidad penal de las personas juridicas
en el Codigo Penal espafiol’’, en Bajo Fernandez, M., Feijoo Sanchez, B.J. y Gémez-Jara Diez, C. Tratado
de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, Civitas, Cicur Menor, 2016, pp. 67-68.

“Id.

55 Goémez-Jara Diez, C., ‘‘Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas’” en Bajo
Fernandez, M. et al, op. cit., pp. 89-92.
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delito por una PF, no pueden considerarse el fundamento de la RPPJ, dado que la

responsabilidad por el hecho ajeno esta prohibida en nuestro Derecho Penal®®.

Ademas, indica que este modelo resulta ser ‘‘el mas garantista y respetuoso del
Derecho Penal’” y “‘el mas eficaz y el mas justo’’. Ello porque, primero, estimula la
implementacion de programas de cumplimiento en las entidades y, segundo, distingue
aquellas que efectivamente lo habian implementado antes de la comision del delito de

aquellas otras que no (o que lo hacen con posterioridad)®’.

Como deciamos antes, es el legislador en la LO 1/2015 quien aclara que el sistema
de atribucion de RPPJ que recoge el art. 31 bis y ss. CP es por el hecho propio. Esta
decision, para Goémez-Jara Diez, no es casual, sino que responde a una justificacion
politico-criminal —incentivada principalmente por la doctrina— de que se adopte este tipo

de modelo, en el que existe una mayor independencia de la PF>8,

Pérez Arias sefala que tanto un modelo como otro presentan inconvenientes que
deben tenerse en cuenta. Asi, indica que en el modelo de heterorresponsabilidad, la RPPJ
nace de un hecho ajeno, por lo que vulnera el principio de culpabilidad, ya que no seria
posible para la PJ prevenir y evitar el hecho criminal. Pero, por otro lado, senala que el
modelo de autorresponsabilidad vulnera el principio de imputabilidad, ya que no puede
entrar a valorarse el hecho cometido por la PJ sin que se tenga en cuenta el poder de
control de las personas fisicas responsables. Ademas, esa obligacion de control y su

incumplimiento solo se pueden entender si se parte del analisis de la conducta humana™°.

No obstante, parece que Pérez Arias termina por inclinarse por un sistema de
autorresponsabilidad, ya que no admite la posibilidad de un sistema que corra el riesgo
de terminar en una responsabilidad objetiva prohibida por los arts. 5 y 10 CP, siendo

ademas el principio de culpabilidad un derecho constitucional. No obstante, encuentra

5 Ibid, p. 112.
57 Ibid., pp. 89-92.
8 Ibid, p. 101,

59 Pérez Arias, J. Sistema de atribucién de responsabilidad penal a las personas juridicas, Dykinson,
Madrid, 2014, pp. 61-68.
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una salvedad en el modelo vicarial si este se basara en el provecho que obtendria la PJ
del hecho ilicito. Sin embargo, indica que ello encajaria en el art. 122 CP, sin que fuera

necesario hablar de RPPJ®!,

Cabe mencionar que los argumentos de este ultimo autor son previos a la reforma
operada por la LO 1/2015, lo que implica que en ese momento el legislador no habia
aclarado todavia el tipo de modelo de atribucién de RPPJ del art. 31 bis CP. Por ello, y
pese a los argumentos de la FGE en la Circular 1/2011, Pérez Arias sefiala que la mayor
parte de la doctrina ya suponia entonces que existia un hecho propio como fundamento
de la RPPJ, puesto que en otro caso se caeria en una responsabilidad objetiva
inconstitucional®. En este sentido, se remite a lo indicado por el CGPJ que sefialaba que
algunas de las expresiones del art. 31 bis CP podian suscitar problemas de
constitucionalidad precisamente porque de la redaccion parecia desprenderse que se

queria hacer responder a la PJ por los hechos cometidos por otros®®.

Gonzélez Sierra sefala la incongruencia entre el contenido del art. 31 bis, que
parece establecer un sistema vicarial, y el art. 31 ter y quater®, de los cuales entiende que
las responsabilidades de la PF y juridica son autéonomas e independientes. Asi,
actualmente, no podria hablarse de un sistema de atribucion de responsabilidad por el
hecho propio porque seria incompatible con la redaccion del art. 31 bis. Considera que lo
correcto seria interpretar que la exigencia previa de un delito cometido por personas
fisicas forma parte del injusto objetivo de la PJ. Por ello, habla de un sistema que esta en

camino hacia la autorresponsabilidad de las personas juridicas®.

60 Art. 122 CP: El que por titulo lucrativo hubiere participado de los efectos de un delito, esta obligado a la
restitucion de la cosa o al resarcimiento del dafio hasta la cuantia de su participacion.

81 Pérez Arias, J. (2014), op. cit., pp. 61-68.

2 1d.

83 Informe del CGPJ, op. cit., en Pérez Arias, J. (2014), op. cit., p. 65.

% En el texto hace referencia a la incongruencia entre el art. 31 bis 1 y el apartado 2, 3 y 4 del mismo
articulo, dado que este libro fue escrito previamente a la reforma de 2015. No obstante, el contenido del

antiguo art. 31 bis 2, 3 y 4 se encuentra recogido en el art. 31 ter y quater.

% Gonzalez Sierra, P., La Imputacion Penal de las Personas Juridicas. Andlisis del art. 31 bis CP, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 188-204.
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Este sector doctrinal, que se decanta por un modelo de autorresponsabilidad,
coincide con la jurisprudencia asentada por el TS en la STS 154/2016 de que el
fundamento de la RPPJ es el defecto de organizacion materializado en la ausencia de
medidas de control eficaces para prevenir delitos®®. Al igual que el TS, diferencian entre
las medidas de control, cuya ausencia conforma el ntcleo de la tipicidad del delito
corporativo, de las medidas de control —referidas a los compliance programms— que

forman parte de la culpabilidad propia de la PJ¢’.

Las primeras van referidas a aquellas medidas de vigilancia y control que,
conforme a la redaccion del art. 31 bis 2 CP, resultan ‘‘idoneas para prevenir delitos de
la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision’’. Ello
quiere decir que estan vinculadas al delito concreto cometido por la PF, de forma que, si
se demuestra que la PJ contaba con unas medidas de vigilancia y de control relacionadas
con el delito cometido por las personas fisicas, y que dichas medidas resultaban ser
idoneas para prevenir el delito, estariamos ante un supuesto de atipicidad®®. Pero, de
nuevo, surge la cuestion de sobre quién recae la carga de la prueba de estas medidas.
Indica Gomez-Jara, remitiéndose al Consejo de Estado®, que la prueba de la ausencia de
las medidas o de su falta de idoneidad corresponde a la acusacion, ya que forma parte del
nucleo tipico, mientras que la prueba de los elementos que deben caracterizar los modelos
de cumplimiento, que conforman la exencion del art. 31 bis 2 y 4 CP, recae sobre la

acusada’®.

A camino entre ambas posturas doctrinales sobre los modelos de atribucion de

RPPJ, estan aquellos que optan por la existencia de un sistema mixto’!, en los que se parte

6 Gomez-Jara Diez, C., *‘El injusto tipico de la persona juridica (tipicidad)’” en Bajo Ferndndez, M. et al,
op. cit., pp. 126.

7 Gomez-Jara Diez, C., ‘‘Fundamentos de...”’, op. cit., p. 113.
% Gomez-Jara Diez, C., “‘El injusto...”’, op. cit.., pp. 130-132.

% Dictamen del Consejo de Estado n® 358/2013, de Anteproyecto de ley organica por la que se modifica la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, de 27-06-2013, en Gémez-Jara Diez, C.,
ibid., p. 134.

70 Goémez-Jara Diez, C., op. cit., pp. 133-134. Sobre la carga de la prueba de la eximente no parece estar de
acuerdo con los argumentos del TS. Ello se expone con mas detalle en el epigrafe siguiente.

" Gonzalez Rus, J.J., op. cit., pp 24-25.
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de la transferencia del hecho ilicito cometido por la PF a la PJ, graduando después la pena
de esta tltima en funcién de su culpabilidad. De esta forma afirman que el legislador ha
reconocido un sistema vicarial en el CP, matizado por elementos del modelo de

autorresponsabilidad’?.

Por tultimo, no hay que olvidar a aquellos autores que optan por negar la
atribucion de RPPJ. No procede detenerse en este sector doctrinal, ya que la realidad es
que el sistema de RPPJ esta reconocido y regulado en nuestro CP y, aunque se introduzcan
reformas o matices, ha venido para quedarse. Aun asi, autores como Gracia Martin o
Carretero Sanchez se inclinan por seguir defendiendo el principio de societas delinquere
non potest, negando que las personas juridicas puedan ser sujetos pasivos de un proceso
penal y que se les pueda atribuir RP7?, Niegan cualquier tipo de modelo de atribucion de
RPPJ como los que aqui se han expuesto, y prefieren hablar exclusivamente de

responsabilidad administrativa de las personas juridicas.

1.3. La eximente del art. 31 bis 2 y 4 CP: los modelos de organizacion y de

gestion

1.3.1. Contenido

Aunque el TS no entre a analizar el contenido de la eximente del art. 31 bis 2 y 4

CP en la STS 154/2016, si resulta interesante realizar unos breves apuntes para sentar las

2 Vid. Nieto Martin, A. ‘‘La responsabilidad penal de las personas juridicas: esquema de un modelo de
responsabilidad penal’’, fustel, n° 1, 2008, p. 8, en Castellanos Moreno, C., ‘‘Comentario a la STS
154/2016, de 29 de febrero, primer pronunciamiento condenatorio del Alto Tribunal que aprecia la
responsabilidad penal de las personas juridicas’, actualidad alliantia, 2016, p. 5 (disponible en
http://www.aranzadi.es/sites/aranzadi.es/files/creatividad/alliantia/pdf/Comentario STS 154 2016 Resp
penal 31 bis.pdf; ultima consulta: 31/03/2021); De la cuesta, J.L., ‘‘Responsabilidad Penal de las
Personas Juridicas en el Derecho Espaiiol’’, Revista electronica de la AIDP, 2011, pp. 14-15 (disponible
en:
https://www.ehu.eus/documents/1736829/2010409/A+82+Responsabilidad+penal+de-+last+personas+juri
dicast+en+el+derecho+espanol.pdf; Gltima consulta: 31/03/2021); Diez Ripollés, J.L., op. cit., p. 18.

3 Vid. Gracia Martin, L., ‘‘Critica de las modernas construcciones de una mal llamada responsabilidad
penal de la persona juridica’’, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, n° 18,2016 (disponible
en: http://criminet.ugr.es/recpc/18/recpc18-05.pdf; ultima consulta: 31/03/2021); Carretero Sanchez, A.
“Aspectos sustantivos y procesales de la responsabilidad penal de las personas juridicas”, Diario La Ley,
n® 7786, 2012, p. 5, en Gonzalez Sierra, P., op. cit,, p. 117.
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bases de la cuestion que fue mas relevante en el caso, referida a su naturaleza y carga de

la prueba.

Lo primero a tener cuenta es que previamente a la LO 1/2015, el CP no
contemplaba la posibilidad de exencion de la RPPJ, ya que solo regulaba las
circunstancias atenuantes. Es en la reforma de 2015 cuando el legislador introduce unas
circunstancias eximentes en los arts. 31 bis 2, 4 y 5, referidas a los modelos de
organizacion y gestion’#, también llamados programas de cumplimiento o compliance

programs, siendo esta la mayor novedad de dicha reforma’.

El actual art. 31 bis CP, tras sefialar en su primer apartado las condiciones
necesarias para apreciar la RPPJ, recoge en los apartados 2 y 4 la posibilidad de eximir
de RP a la PJ. Regula en estos dos apartados las condiciones de para la aplicacion de la
eximente, reservando en el apartado 5 los requisitos que deben concurrir en los programas

de cumplimiento’®.

El art. 31 bis 2, disefiado para casos en los que el delito haya sido cometido por
los directivos o representantes de la empresa (personas de la letra a) del art. 31 bis 1),
recoge cuatro condiciones, siendo la primera de ellas: “1.* el érgano 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 idoneas para
prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de

su comision’’.

El apartado 4, por su parte, pensado para casos en los que el delito haya sido
cometido por un subordinado (personas de la letra b) del art. 31 bis 1), recoge que ‘‘la
persona juridica quedara exenta de responsabilidad si, antes de la comision del delito, ha

adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organizacién y gestion que resulte

4 Gomez-Jara Diez, C., ‘‘La culpabilidad de la persona juridica’> en Bajo Fernandez, M. et al, op. cit., pp.
177.

5 Gonzalez Cussac. J.L., op. cit., pp. 163-164.

°Id.
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adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de

forma significativa el riesgo de su comision’’.

El punto sobre el cual gira la eximente recogida en ambos apartados es el de la
implementacion de los modelos de organizacion y gestion. A simple vista, la diferencia
que se puede encontrar entre el apartado 2 y 4, ademas de cuéndo resultan de aplicacion,
es que el primero especifica que tales modelos de cumplimiento deben incluir medidas
de vigilancia y de control que resulten idoneas ‘‘para prevenir delitos de la misma
naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision’’”’. Estas
medidas son las que el TS sefialaba como el nucleo de la tipicidad de la RPPJ, pero ahora
aparecen con forma de eximente, debiendo cumplir con las exigencias especificas de este

articulo.

Aunque pueda resultar extrafio que tales medidas no se mencionen en el apartado
4, en realidad ello no es tan relevante, ya que la finalidad de estas medidas coincide con
la finalidad que el legislador ha previsto para los modelos de organizacion y gestion del
apartado 4. Por ello, parece que, realmente, ese objetivo de prevenir delitos de la misma
naturaleza o de reducir los riesgos de su comision se predica de los modelos de
cumplimiento en general y en su conjunto, aunque después este deba contener, en el caso

del apartado 2, unas medidas de control con la misma finalidad’®.

Otra diferencia que cabe destacar entre ambos apartados es que el 2 recoge cuatro
condiciones no previstas para el apartado 4 —a salvo de la condicién 1* referida a los

modelos de cumplimiento—:

“a();

2.%1a supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de

prevencion implantado ha sido confiada a un 6rgano de la persona juridica con

"7 Lacasa, F., Fernandez, L., ‘‘2. Para prevenir delitos o para reducir de forma significativa el riesgo de su
comision. Deconstruyendo el 31 bis’’, GrantThornton, 2017, pp. 1-5 (disponible en:
https://www.grantthornton.es/perspectivas/compliance-penal/para-prevenir-delitos-o-para-reducir-de-
forma-significativa-el-riesgo-de-su-comision/; ultima consulta 10/03/2021).

®Id.
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poderes auténomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada
legalmente la funcidén de supervisar la eficacia de los controles internos de la

persona juridica;

3.2 los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los

modelos de organizacion y de prevencion y

4.* no se ha producido una omisiéon o un ejercicio insuficiente de sus funciones de
supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano al que se refiere la condicion

23”

Esto puede hacer pensar que el legislador ha querido disefiar un sistema de
exencion de RPPJ maés estricto para cuando el delito haya sido cometido por los directivos
o representantes’’. Sin embargo, el apartado 5 del art. 31 bis recoge seis requisitos
concretos que todo modelo de cumplimiento debe cumplir, los cuales resultan comunes

para los modelos del apartado 2 y del 4:

¢“1.° Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los delitos

que deben ser prevenidos.

2.° Estableceran los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de
formacion de la voluntad de la persona juridica, de adopcion de decisiones y de

ejecucion de las mismas con relacion a aquéllos.

3.° Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para

impedir la comision de los delitos que deben ser prevenidos.

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

prevencion.

7 Agudo Fernandez, E.; Jaén Vallejo, M; Perrino Pérez, A., Derecho Penal de las Personas Juridicas,
Dykinson. Madrid, 2016, pp. 228-229.
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5.° Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el

incumplimiento de las medidas que establezca el modelo.

6.° Realizaran una verificaciéon 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.”’

Estos requisitos recogen, quiza de una forma mas detallada, las condiciones del
apartado 2: la exigencia de un 6rgano de supervision del modelo de la condicion 2* del
art. 31 bis 2 estd recogida también en el requisito 4° del art. 31 bis 5; y el ejercicio
suficiente de las funciones de dicho 6rgano recogido en la condicidon 4 se entiende

cumplido si se verifican los requisitos del apartado 5%°.

La tnica diferencia entre ambos articulos es que el apartado 5 no recoge la
condicion 3% del art. 31 bis 2, que consiste en que la PF haya eludido fraudulentamente el
modelo. Sin embargo, en la practica resulta muy dificil demostrar que un programa es
eficaz cuando este ha sido quebrado por un subordinado sin haber actuado
fraudulentamente®!. Por ello, aunque dicha condicidn 3 no se recoja expresamente para
los casos previstos en el apartado 4, la practica muestra que esta condicion estard
frecuentemente presente. Asi, aunque en un principio podria pensarse que el régimen de
exencion de responsabilidad es mas amplio para los casos de delitos cometidos por los
subordinados, la diferencia resulta ser minima, siendo el contenido de las exenciones

practicamente igual.

De estos apartados del art. 31 bis CP también se desprende que el mero hecho de
poseer un programa de cumplimiento no exime automaticamente a la PJ de su
responsabilidad, ya que se debe comprobar que retine cada uno de los requisitos descritos

en el articulo®?.

80 Circular FGE 1/2016, op. cit., p. 21
81 1d.

82 Gonzélez Cussac, J.L., op. cit, p. 165.
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Por ultimo, aunque no sea objeto de debate en la Sentencia 154/2016, cabe
mencionar que el art. 31 bis CP recoge la posibilidad de atenuacion en aquellos casos en

los que no se llegue a acreditar todos los requisitos y condiciones exigidas®®.

1.3.2. Naturaleza y carga de la prueba

Ya se ha explicado que el TS —y gran parte de la doctrina— se inclina por una RPPJ
fundada en el defecto de organizacion, lo cual responde a un modelo de atribucion de la
responsabilidad por el hecho propio, en consonancia con lo expresado por el legislador
en la LO 1/2015. Como ya se ha visto, ello implica considerar la ausencia de medidas de
control eficaces como un elemento del tipo objetivo, de manera que, en caso de existir
una buena organizacion en la que concurran los requisitos especificos del art. 31 bis 2, 4
y 5 CP, tal elemento tipico despareceria. Por ello, el TS no defiende el art. 31 bis 2 y 4
como una circunstancia eximente en puridad, sino como una exoneracion de
responsabilidad basada en la falta de concurrencia de uno de los elementos tipicos, de

forma que realmente no existe infraccion por parte de la PJ34.

En cambio, veiamos que la FGE se inclina por un modelo de tipo vicarial en el
que el delito de la PJ nace con la comision del delito por la PF, de manera que en caso de
concurrir las condiciones del art. 31 bis 2 o 4, quedaria exenta de la pena. Asi, explica en
la Circular 1/2016, que tal eximente hace referencia a la punibilidad, operando como una

excusa absolutoria®.

De nuevo, la relevancia de esta cuestion reside en sus consecuencias practicas. Si
se sigue un modelo vicarial, corresponde a la PJ acusada probar que, en el momento de
comision del delito por las personas fisicas, ella contaba con unos modelos de
organizacion y gestion adecuados que cumplian con las exigencias del art. 31 bis 2,4y 5

CP. Podria parecer que ello resulta contrario al principio de presuncion de inocencia, pero

8 Art. 31 bis 2 in fine y art. 31 bis 4 in fine.
8 STS 154/2016, op. cit., FI 8.

8 Circular FGE 1/2016, op. cit., p. 28-29.
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de acuerdo con la jurisprudencia, exigir al culpable que facilite datos que permitan su
exculpacidon no supone una inversion de la carga de la prueba, ni una violacion a la
presuncion de inocencia. Ademas, como bien sefiala la Fiscalia, las empresas son las que
tienen mayores posibilidades y recursos de probar que sus modelos eran eficaces, dado
que algunos de los requisitos seran de muy dificil apreciacion para el Juez o el Fiscal sin

la aportacion de tales datos por la propia empresa®®.

En cambio, de acuerdo con los argumentos del TS, es la acusacion quien debe de
probar la inexistencia de los modelos de organizacion y de gestion que cumplan con las
condiciones del art. 31 bis CP, ya que ello forma parte del tipo objetivo, salvo que la PJ

haya tomado la iniciativa para su defensa.

Es relevante el argumento esgrimido por los magistrados firmantes del voto
particular, que indican que, aunque se quiera defender un modelo de
autorresponsabilidad, lo que es indudable es que el legislador ha querido recoger una
eximente en el art. 31 bis 2 y 4 CP%. Ello porque indican que es el propio articulo el que
da ese caracter de eximente, al expresar que de cumplir las condiciones ‘‘la persona
juridica quedard exenta de responsabilidad’’®. Por lo tanto, sefialan que no cabe
interpretar estos articulos de la forma que pretende la mayoria en la sentencia. Ademas,
como ya indicaba la FGE, existe doctrina jurisprudencial sobre la carga de la prueba de
las eximentes y corresponde en todo caso probarla a quien la alega, es decir, la acusada y
no la acusacion. De otra forma, se estaria creando una especie de privilegio para las

personas juridicas en materia probatoria®.

En consonancia con el voto particular parecen estar los argumentos esgrimidos
por Gémez-Jara Diez, que se remite al Consejo de Estado cuando indica que la prueba de
la ausencia de medidas de control eficaces o su falta de idoneidad —consideradas como

nucleo de la tipicidad de la RPPJ- corresponde a la acusacion, pero es la acusada quien

86 14,
87 Voto particular de la STS 154/2016, op. cit., FJ 4.
88 Galan Mufioz, A., op. cit., p. 92.

% Voto particular de la STS 154/2016, op. cit., FJ 4.
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debe probar los elementos que deben caracterizar los modelos de cumplimiento de la
eximente del art. 31 bis 2 y 4 CP*. De esta forma, como veiamos antes, diferencia entre
la culpabilidad por el defecto de organizacion, que forma parte del injusto tipico y cuya
carga de la prueba recae sobre la acusacion, y la culpabilidad propia de la PJ basada en la
falta de los modelos de cumplimiento, cuya prueba de su presencia recae sobre la

acusada’!.

Autores como Goémez-Jara Diez defienden el mismo sistema de
autorresponsabilidad que el TS, pero sucede lo mismo que con los firmantes del voto
particular: estos autores no niegan la existencia de la eximente, no coinciden con el TS
en que sea un caso de atipicidad, sino que lo relacionan con la culpabilidad. Este autor,
ademas, sefiala que la culpabilidad es un elemento fundamental en el modelo de
autorresponsabilidad, materializada en la ausencia de una cultura de respeto al Derecho,

pero distinta al defecto de organizacion, que es el fundamento de este modelo®?.

Sefiala César Busato que defender que la prueba de la ausencia de las condiciones
del art. 31 bis 2 y 4 CP recae en la acusacion carece de sentido, puesto que esta, como
mucho, solo podria probar que lo alegado por la defensa no es correcto, pero no se le
podria exigir que pruebe la ausencia de una causa de justificacion o de exculpacion. Si
eso ocurriera seria como ‘‘exigir a cada reo que no ha alegado ser portador de cualquier
enfermedad mental ni presenta apariencia de poseerla, proceder un completo examen
bioldgico que pudiera demostrar ser ¢l imputable’’. Ademas, sefiala que sostener que el
art. 31 bis 2 y 4 CP es un elemento del tipo y no una eximente acabaria siendo insostenible
desde un punto de vista practico-procesal, puesto que implicaria la necesidad de que la
acusacion probara la ausencia de medidas de control eficaces para que el proceso penal
se pudiera iniciar. Ello podria suponer la imposibilidad de dirigir procesos penales contra

personas juridicas®>.

%0 Gomez-Jara Diez, C., “‘El injusto...”’, op. cit., pp. 133-134.
9 Ihid., p. 130.
92 Gomez-Jara Diez, C., ‘‘La culpabilidad...”, op. cit., pp. 177-178.

93 César Busato, P., Tres tesis sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2019, pp. 129-130.
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Por todo ello, parece que la determinacion de la naturaleza y de la carga de la
prueba de la eximente del art. 31 bis 2 y 4 CP depende del modelo de atribucion de
responsabilidad que se prefiera defender. Si se defiende el modelo de tipo vicarial, la
eximente se entiende como una causa de justificacion y serd la PJ acusada quien deba
probarla; si se prefiere un modelo de autorresponsabilidad, dependera de si se considera
la eximente como una causa de exculpacion, en cuyo caso corresponde a la acusada, o
como una exclusion del propio hecho delictivo (elemento negativo del tipo), en cuyo caso

corresponderia a la acusacion®®.

2. OTROS PROBLEMAS JURIDICO-PENALES PLANTEADOS EN LA STS
154/2016

2.1. La interpretacion del beneficio

2.1.1. Concepto de beneficio

El art. 31 bis 1 CP recoge como uno de los elementos esenciales para poder
apreciar la RPPJ que el delito cometido por una PF lo haya sido en beneficio de la entidad.
Aunque antes solo se le ha hecho mencion en relacion al apartado a) del art. 31 bis 1, por
ser este el aplicable al caso, el requisito del beneficio es comun tanto para los delitos
cometidos por directivos y administradores, como para los cometidos por sus

subordinados (art. 31 bis 1 b).

Los problemas que surgen a la hora de interpretar el requisito del beneficio se
deben principalmente a la falta de concrecion por parte del legislador de este concepto.
No se ha establecido qué debe entenderse por beneficio, se menciona inicamente que
podra ser directo o indirecto. Por ello, antes de explicar los problemas concretos que se
suscitan ante el TS en esta sentencia, se procede a hacer ahora una breve introduccion

sobre el concepto del beneficio.

% Silva Sanchez, J.M., “‘El debate sobre la prueba del modelo de compliance: una breve contribucién™,
Indret Penal, n° 1, 2021, pp. 3-4 (disponible en https://indret.com/el-debate-sobre-la-prueba-del-modelo-
de-compliance-una-breve-contribucion/; ultima consulta 13/03/2021).
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Lo primero que cabe plantearse tras la lectura del art. 31 bis 1 CP es si realmente
el legislador ha querido darle un sentido y significado a la expresion ‘‘en su beneficio™’.
Parece que podria entrar en problemas de delimitacion con el otro requisito del art. 31 bis
1 consistente en obrar por cuenta y en nombre de la PJ, ya que se entiende que quien actiia
de esa forma, lo hace en interés de esa PJ y de ahi que obtenga un beneficio para ella. No
obstante, parece que el legislador si que ha querido que se entiendan ambos requisitos por
separado y que no sean simplemente expresiones redundantes. Tal y como sefnala Ragués
1 Vallés, ello se desprende de dos hechos: primero, que en el Anteproyecto de 2008 se
recogiera la expresion ‘‘por cuenta o en provecho’’, como requisitos alternativos, y que,
sin embargo, en la redaccion del Proyecto de 2009 se recogiera como requisitos
cumulativos, siendo esta la version finalmente aprobada. El segundo argumento es que
con la reforma operada por la LO 1/2015, se sustituy?6 la expresion ‘‘en su provecho’” por

““en su beneficio”’®>.

Partiendo, por tanto, de que el beneficio si tiene un sentido propio, debe analizarse
cudl es su significado. De acuerdo con la RAE, beneficiar puede significar ‘‘hacer bien a
alguien o a algo”’ o “‘sacar provecho de algo o alguien’’, entre otras acepciones®®. Si nos
atenemos a esto, cabria hacer una interpretacion extensiva en la que se puedan incluir
ventajas para la empresa que no sean necesariamente economicas’’. Ragués i Vallés hace
referencia, en este sentido, al hecho de que los partidos politicos, las fundaciones y
asociaciones pueden ser responsables penales y ello, aunque son entes que no tienen una

finalidad ultima econdomica®®.

Esta ultima acepcion de incluir cualquier tipo de ventaja en el concepto de
beneficio, aunque no sea estrictamente econdmica, es lo que sostiene la FGE en la
Circular 1/2011, al igual que el TS en la sentencia que aqui se analiza. Cuando ambos se
cuestionaron este concepto, lo que trataban de analizar es otro problema de fondo de la

interpretacion del beneficio, referido a su naturaleza subjetiva u objetiva. Esto es lo que

%5 Ragtlies i Vallés, R., La actuacién en beneficio de la persona juridica como presupuesto para su
responsabilidad penal, Marcial Pons, Madrid, 2017, pp. 35-36.

% RAE, 2020 (disponible en: https://dle.rae.es/beneficiar; Gltima consulta: 27/02/2021).

°7 Feijoo Sanchez, B.J., ‘‘Los requisitos del art. 31 bis 1°°, en Bajo Fernandez, M. et al, op. cit., p. 82-83.

%8 Ragués i Vallés, R., op. cit, pp. 105-106.
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se va a exponer a continuacion, seguido de otro problema no planteado hasta la STS

154/2016 en relacion con las empresas pantalla.

2.1.2. Naturaleza del beneficio

En el recurso de casacion, la entidad ITSA alegé como motivo la ausencia del
requisito del beneficio porque consideraba que la actividad no le reporté ninglin
beneficio. Lo que se queria discutir aqui, por tanto, es si es necesario que se haya
producido efectivamente un beneficio para la entidad para considerar que concurre el
requisito del beneficio, o si bien basta con la mera intencidn o expectativa. Lo que indica
el TS es que ello va a depender de qué naturaleza se le quiera dotar a este elemento:
subjetiva u objetiva. Para resolver este asunto, se remite a lo ya explicado en dos

ocasiones por la FGE en las Circulares 1/2011 y 1/2016.

Por un lado, senala la FGE en la Circular 1/2011 que, en caso de considerar el
beneficio® como un elemento subjetivo, seria suficiente que el presunto autor del delito
actuara con la conviccion de que ello favorece a la entidad. Ello significa que lo tnico
que se exigiria es la intencidon de beneficiar a la empresa. Sin embargo, la FGE indica que
esta interpretacion no se puede sostener por dos razones: la primera, porque si el
legislador hubiera querido darle ese sentido, habria utilizado la expresion ‘‘para
beneficiar’’ o ‘‘con la intencion de beneficiar’’; la segunda, porque conllevaria a grandes

dificultades de prueba!®,

Otra razon por la que no se podria sostener una vertiente subjetiva es porque el
legislador, al introducir este requisito, queria limitar los riesgos de comision de delitos
que una PJ debe prevenir a través de los mecanismos de vigilancia y de control. Al
introducir la expresion ‘‘en su beneficio’’ ya no se castiga el no haber evitado cualquier
tipo de comportamiento, sino solo los beneficiosos. No cabe pensar en la naturaleza

subjetiva del beneficio, ya que se obligaria a las entidades a prevenir comportamientos y

% La redaccion anterior del art. 31 bis recogia la expresion ‘‘en su provecho”, y fue sustituida por la
expresion ‘en su beneficio’” por la LO 1/2015. La primera de ellas fue la que originalmente suscitd dudas
acerca de si constituia un elemento objetivo o subjetivo, lo cual fue planteado y resuelto en la Circular FGE
1/2011.

100 Circular FGE 1/2011, op. cit., p. 17.
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conductas desconectados de las finalidades de la empresa. Ademads, ello implicaria que
las personas juridicas no tendrian la obligacion de controlar los riesgos que pueden surgir
cuando una PF actua con intereses o fines egoistas'®!, aun cuando finalmente ello pueda

repercutir en la PJ1%2,

Por otro lado, en la Circular 1/2011 indica la FGE que la vertiente objetiva del
beneficio se puede interpretar, a su vez, de dos formas: una, como constatacion del
beneficio, de manera que si se exigiria su produccion; y dos, como una tendencia de la
accion a conseguir el provecho. El problema de la primera acepcion es que, no se podria
imputar el delito a la empresa si no se produce ningtn beneficio real, pero tampoco si se
da algun tipo de efecto negativo para la misma. Ademas, se haria depender la RP de
variables que no siempre se van a poder cuantificar ni controlar ficilmente (por ejemplo,
el beneficio social, el prestigio de la marca...). En cambio, de optar por la segunda
interpretacion dentro de la vertiente objetiva, bastaria con la idoneidad de que se pueda
producir cualquier tipo de ventaja para la empresa, aunque finalmente esta no se
produzca. Indica la FGE que es una interpretacion objetiva de la accidon que permite tener

en cuenta otros factores que no sean puramente econémicos!®.

Esta ultima interpretacion —el beneficio como accidon tendente a conseguir el
provecho— es por la que se decant6 la FGE en esta Circular y es la que reafirma en la
Circular 1/2016. Esta ultima lo hizo con ocasion de la sustitucion en el CP de la expresion
““en su provecho’ por ‘‘en su beneficio directo o indirecto’’, que es la redaccion que

existe actualmente.

Por todo ello, la conclusion a la que llega el TS es que, aunque el beneficio no se
hubiera llegado a producir porque la droga fue intervenida antes de llegar a Espafia, la
expectativa de obtener cuantiosas cantidades de dinero ya se considera como una
“‘expectativa provechosa a favor de la entidad, por lo que puede afirmarse que el ilicito,

al margen de otros objetivos, propiciaba un indudable beneficio para dicha persona

101 Ragués i Vallés, op. cit., p.110.
102 Feijoo Sanchez, B.J., op. cit., p. 83-84.

103 Circular FGE 1/2016, op. cit., pp. 9-11.
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»>104 - Ahora bien, como ya se ha adelantado antes, el TS determind que las

juridica
entidades ITSA y GEORMADRID eran sociedades pantalla, por lo que surge aqui el
problema, que se expone a continuacion, de como debe interpretarse el beneficio en este

tipo de entidades.

2.1.3.  El beneficio en las sociedades pantalla

Una sociedad pantalla o instrumental se puede definir, en términos generales,
como aquella que opera sin actividad licita, con la finalidad de dar apariencia legal a una
actividad que no lo es!'®. El problema que reside aqui de fondo tiene que ver con si a este
tipo de empresas les resulta o no aplicable el régimen de RPPJ que aqui se ha venido
explicando. Esto se vera con mas detalle en el siguiente epigrafe, pero se puede adelantar
ya que el TS en la STS 154/2016 distingue entre la interpretacion que parece que le ha
querido dar el legislador, que se inclina por la aplicacion del régimen, y la interpretacion
que hizo la FGE en la Circular 1/2016, que se inclina por considerarlas como

inimputables.

Algunos autores defienden esta ultima interpretacion y utilizan como argumento
que precisamente este requisito del beneficio no concurre. Dopico Gomez-Aller indica
que, en estos casos, la actividad ilicita no se comete en beneficio de la PJ, sino que es esta
la que se utiliza en beneficio de los autores del delito!'%. Si ello es asi, cabria concluir que

los requisitos del art. 31 bis 1 no concurren en las empresas pantalla.

En cambio, el TS en la sentencia, si bien sefial6 la inimputabilidad de este tipo de
empresas, entré a comentar la concurrencia del beneficio en ellas. La conclusion a la que
llegd fue que cuando las ganancias que se pretenden obtener a través de la actividad ilicita
no solo facilitan la subsistencia de la empresa pantalla, si no que ademas justifica su
existencia, se debe entender que el requisito del beneficio si se cumple. Parece, por tanto,

que a pesar de optar por no aplicar el régimen de RPPJ a las sociedades pantalla, a

104 STS 154/2016, op. cit., FJ 13.

105 Molina Fernandez, F. (coord.), ‘“Memento practico Francis Lefebvre Penal™’, Lefebrve El Derecho, 2020
(disponible en: https://online.elderecho.com/login.do; tultima consulta: 10/03/2021). Vid. Capitulo III,
epigrafe 2.2.

196 Dopico Gomez-Aller, J., op. cit., pp. 135.
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diferencia de autores como Dopico Gomez-Aller, afirma que si que existe un beneficio
en estos casos, siendo este una de las razones por los que se desestima el motivo de

recurso de ITSA.

2.2. El problema de las empresas pantalla

Como se acaba de adelantar, otro de los problemas planteados en la STS 154/2016
es qué sucede con las empresas pantalla, es decir, aquellas que son creadas con el fin de
cometer el delito y que no tienen actividad licita, lo cual resultaba ser el caso de dos de

las sociedades protagonistas del caso: GEORMADRID e ITSA.

Para estos casos, el TS indica que este tipo de sociedades deben ser consideradas
al margen del régimen de RPPJ previsto en el art. 31 bis y ss. CP, ya que hay elementos
que no tiene sentido entrar a valorar, tales como la adecuacion de las medidas de
vigilancia y de control que, l6gicamente, no se habran implementado. Como solucion, el
TS propone la disolucion de estas sociedades por la via del art. 129 CP!7, el cual prevé
la posibilidad de que el Juez aplique alguna de las consecuencias accesorias comprendidas
en las letras c¢) a d) del art. 33.7 CP para los delitos cometidos por ‘‘empresas,
organizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupaciones de personas

que, por carecer de personalidad juridica, no estén comprendidas en el articulo 31 bis’’.

El TS se remite a la Circular 1/2016, en la que la Fiscalia pone de manifiesto que
el régimen de RPPJ no estd disefiado para este tipo de estructuras societarias cuya
finalidad —exclusiva o principal— es la de cometer delitos!'?®. Ello se puede observar, sobre
todo, desde la regulacion de los modelos de cumplimiento introducida por la LO 1/2015
que, tal y como sefiala el TS, no tiene sentido entrar a valorar en este tipo de entidades.
Igualmente, ya antes de tal reforma, la FGE sefialaba la imposibilidad de imputar delitos
a este tipo de entidades que resultan ser personas juridicas desde un punto de vista formal,
pero que materialmente no lo son. De ahi que en la Circular 1/2011, la FGE indicara que

en estos casos los jueces debian acudir a la doctrina del levantamiento del velo!®.

107 STS 154/2016, op. cit., FI 11.
108 Circular FGE 1/2016, op. cit., p. 14, en STS 154/2016, op. cit., FJ 11.

109 Circular FGE 1/2011, op. cit., p. 7.
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Como bien sefiala la FGE, el rechazo a la imputabilidad de este tipo de estructuras
tiene trascendencia procesal, ya que implica que se le denieguen los derechos y garantias
que, en cambio, a una PJ si se le reconocen. Asi, recuerda el AAN 359/2014, de 19 de
mayo'!?, en el que se deniega la personacion a una sociedad mercantil y se introduce el
concepto de imputabilidad empresarial. A raiz de ello, la FGE introduce tres categorias

de personas juridicas:

a) Aquellas personas juridicas que operan con normalidad, a las que se les aplica el

régimen de RPPJ previsto en el art. 31 bis y ss. CP.

b) Aquellas personas juridicas que tienen cierta actividad, pero que en su mayor parte
resulta ser ilegal. En estos casos, serd de aplicacion lo previsto en el art. 66 bis 2
CP en relacion con el art. 129 y 33.7 ¢) a g). El fundamento de esta afirmacion es

que son imputables por existir un minimo de estructura organizativa.

¢) Aquellas que no tienen actividad legal y que, por ello, son inimputables!!!.

El TS acaba concluyendo que tanto GEORMADRID como ITSA eran sociedades
pantalla que desarrollaban una actividad de carécter exclusivamente ilicito. Asi, estima
que son inimputables, sin que les sea aplicable el régimen del art. 31 bis CP, debiendo ser
disueltas por la via del art. 129 CP. Sin embargo, el TS finalmente decide mantener las
penas impuestas por la AN por razones de utilidad, ya que no procedia repetir el juicio si

finalmente se iba a llegar a la misma solucion'!2,

110 AAN, Sala de lo Penal, Seccién 2, n. 359/2014, de 19 de mayo de 2014 [version electronica — base de
datos de Aranzadi. JUR 2016\68724]. Fecha de tltima consulta: 13/04/2021.

1 Circular FGE 1/2016, op. cit., p. 15, en STS 154/2016, op. cit., FJ 11.

112 La entidad ITSA no fue condenada a su disolucion por la AN porque era de nacionalidad extranjera, de
forma que la Audiencia solo pudo imponerle la pena de prohibicion de realizar actividades comerciales en
Espaiia. Esta pena también la decidid6 mantener el TS por razones de utilidad, ya que también queda
contemplada por la via del art. 129 CP, por lo que de repetir el juicio también se llegaria a la misma
conclusion.
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La doctrina de la inimputabilidad de las empresas pantalla ha sido reiterada por el
TS en varias ocasiones. Asi, en la STS 108/2019, de 5 de marzo, la Sala rechaza el motivo
de recurso de un acusado en el que alega la vulneracion del derecho a un proceso con
todas las garantias porque sus empresas —condenadas a la prohibicion de realizar
actividades— no habian formado parte del proceso, lo que habia causado su indefension.
Sin embargo, sefala el TS que tales empresas eran instrumentales, utilizadas
exclusivamente para la comision del delito, por lo que deben quedar al margen del art. 31

bis CP y, por tanto, son carentes de los mismos derechos y garantias penales!!?.

En la STS 534/2020, de 22 de octubre, vuelve a indicar que ‘‘solo una empresa
con una minima complejidad interna adquiere una capacidad autoorganizativa y, en
consecuencia, permite hacerla responsable penalmente por las consecuencias derivadas
de la ‘culpa organizativa’, prevista por el articulo 31 bis del Coédigo Penal’’. La Sala
sefiala en esta sentencia que las empresas pantalla deben quedar al margen del sistema de
RPPJ y no gozan de los mismos derechos y garantias que las personas juridicas. La unica
manera de imputar penalmente a este tipo de sociedades sera a través de la doctrina del
levantamiento del velo, de manera que la accion se deberd dirigir exclusivamente contra

la PF que esté detras de tal sociedad!!*.

Para llegar a la doctrina de la inimputabilidad de las empresas pantalla, debe
haberse reconocido previamente la imputabilidad a las personas juridicas. Gémez-Jara
Diez parte de una concepcion constructivista de la culpabilidad empresarial para asi
hacerla equivaler funcionalmente con la de las personas fisicas!'!®. Ello encaja con el
modelo de autorresponsabilidad de RPPJ, en el que la PJ goza de una culpabilidad propia.
Este concepto de culpabilidad empresarial solo tiene sentido en aquellas estructuras que

cuentan con una organizacion compleja en la que se puede exigir el respeto al Derecho,

113 STS, Sala de lo Penal, Seccion 1%, n° 108/2019, de 5 de marzo [version electronica — base de datos de
Aranzadi. RJ 2019\881]. Fecha de tltima consulta: 13/04/2021, FJ 7.

114 STS 534/2020, op. cit., FJ 4.
115 Gomez-Jara Diez, C., ‘;Responsabilidad penal de todas las personas juridicas? Una antecritica al simil

de la ameba acufiado por Alex van Weezel’’, Politica Criminal, vol. 5,1n° 10, 2010, pp. 459-466 (disponible
en: https:/scielo.conicyt.cl/pdf/politcrim/vSn10/art05.pdf; ultima consulta 11/04/2021).
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de ahi que concluya que las empresas pantalla son inimputables, aceptando la imposicion

de medidas necesarias, si bien excluyéndolas del sistema de penas''S.

De esta forma, parece que el requisito para la imputabilidad de las personas
juridicas no es tanto la personalidad juridica''’, sino la existencia de una estructura
organizativa. Solo asi tiene sentido —en un modelo de autorresponsabilidad— atribuir

responsabilidad a una PJ por su defecto de organizacion!!®.

A pesar de que esta doctrina de la inimputabilidad de las empresas pantalla esté
ya asentada, y sea compartida por el TS y por la FGE, parece levantar dudas a cierto
sector doctrinal. Por un lado, parece que la definicion de empresa pantalla encaja en el
art. 31 quinquies 2 y en el art. 66 bis 2* b) CP, por lo que de primeras cabe entender que

este tipo de entidades son imputables al igual que el resto de personas juridicas'!®.

Por otro lado, hay quien alega que no tiene sentido excluir a las empresas pantalla
del sistema de RPPJ del art. 31 bis y ss. y remitirlas al art. 129 CP por la disposicion
recogida en el art. 31 ter 1 in fine. Recordamos que este articulo permite modular las
penas impuestas a la PF y juridica para que no resulten desproporcionadas, de manera
que parece confundir las culpabilidades de ambas personas. Parte de la doctrina indica
que este articulo lo que pretende es evitar situaciones de bis in idem en empresas
pequefias, en las que los patrimonios de la PF y juridica se confunden, lo cual sucede en
el caso de las empresas instrumentales. No obstante, este argumento no termina de encajar
si se quiere sostener un modelo de autorresponsabilidad en el que ambos tipos de personas

120

responden por hechos diferentes'=”. Parece que el problema que reside de fondo es, de

nuevo, el relacionado con el modelo de atribucion de RPPJ.

16 1bid., p. 470.

17 Otro argumento a favor de esta afirmacion es la prevision del art. 130.2 CP, por la cual la persona juridica
puede ser procesada y sancionada aun habiéndose transformado, fusionado, absorbido o escindido, en
Gonzaélez Sierra, P., op. cit., p. 294.

18 Goémez-Jara Diez, C. (2010), op cit., pp. 471-472; Gonzalez Sierra, P., op. cit., pp. 289-290.

119 Mendo Estrella, A., op. cit., p. 134.

120 Gonzalez Sierra, P., op. cit., p. 290-291.
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2.3. La determinacion de la pena: la pena de disolucion en concreto

El CP recoge un sistema de penas para las personas juridicas en el art. 33.7.
Podemos diferenciar, de un lado, la pena obligatoria de multa (art. 33.7 a)) y, de otro lado,
las penas facultativas (art. 33.7 b) a g)). Entre estas ultimas se incluye la disolucion de la
PJ, la cual es la consecuencia mas grave prevista para las entidades, puesto que supone
su muerte civil'?!. Por esta razon, esta pena debe reservarse a los casos mas gravosos, de
ahi que el art. 66 bis CP establezca unas reglas a tener en cuenta por el Juez en la

determinacion de la pena.

En virtud del art. 66 bis 1* CP, para poder imponer a las personas juridicas las
penas previstas en el art. 33.7 b) a g) — entre las que se incluye la disolucién— se debera
tener en cuenta a) ‘‘la necesidad para prevenir la continuidad de la actividad delictiva’’,
b) ‘‘sus consecuencias economicas y sociales, y especialmente los efectos para los

trabajadores’’, y c¢) el puesto de la PF autora del delito o que incumplio el deber de control.

El apartado 2° del art. 66 bis sefiala que en caso de imponer la pena de disolucion
sera necesario, bien que la PJ sea reincidente, o bien que se la haya utilizado
instrumentalmente para la comision del delito. Esto Gltimo ocurriria cuando la actividad

legal de la entidad sea menos relevante que la ilegal (art. 66. 2% in fine).

Como se decia, la razon de que solo se pueda imponer la pena de disolucion en
los casos tasados del art. 66 bis CP es que es la sancion mas grave para las personas
juridicas, ya que conlleva la pérdida definitiva de su personalidad juridica. Aunque su

constitucionalidad haya sido cuestionada'??

, N0 parece que exista ningun problema en
prever la disolucidn de la sociedad como una pena en el CP, puesto que el propio Derecho

Civil también la recoge como consecuencia de determinadas infracciones civiles. Aun

121 Ontiveros Alonso, A. (coord.), La responsabilidad penal de las personas juridicas. Fortalezas,
debilidades y perspectivas de cara al futuro, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, p. 382.

122 Vid. Nieto Martin, A., ‘‘La responsabilidad penal de las personas juridicas: un modelo legislativo’’,
lustel, Madrid, 2008, p. 315, en Gimeno Bevia, J., ““El proceso penal de las personas juridicas’’,
Universidad  de Castilla La  Mancha, 2014, pp- 324-325 (disponible en:
https://ruidera.uclm.es/xmlui/bitstream/handle/10578/3789/TESIS%20Gimeno%20Bevi%c3%al.pdf?seq
uence=1&isAllowed=y; tltima consulta 10/03/2021).
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asi, no debe olvidarse su caracter de excepcionalidad, dado que las consecuencias que

acarrea son muy graves, tanto desde el punto de vista patrimonial, como social'?3.

En el recurso planteado por la sociedad TRASPINELO!?, el TS sefala la
incorrecta aplicacion de estas reglas de determinacion de la pena, y ello precisamente por
haber condenado la AN a dicha entidad a su disoluciéon. El TS pone de manifiesto que
esta sociedad contaba con més de cien trabajadores, los cuales se iban a ver perjudicados
si la sociedad se disolvia. Por esta razon, el Tribunal entendié que la pena de disolucion
no resultaba adecuada, siendo mds acertada quizé la pena de intervencion judicial, por

ejemplo.

Ademas, no habia constancia de que esta entidad fuera reincidente. Finalmente,
respecto a su instrumentalidad, indica el TS que el hecho de que la estructura de la PJ
haya sido utilizada por una PF integrante para cometer el delito, no quiere decir que
necesariamente se haya de disolver la sociedad, sino que habrd que realizar una
ponderacion entre la relevancia de la actividad legal e ilicita, y motivarlo para el caso en
el que el Juez decida imponer la pena de disolucion. Esta motivacion no aparece en la
Sentencia dictada por la AN, por lo que el TS acaba concluyendo que se debe estimar
parcialmente el recurso, excluyendo la pena de disolucion y manteniendo exclusivamente

la multa!?,

2.4. Otros problemas juridicos: el derecho de defensa

2.4.1.  Problematica y conflicto de intereses procesales

Uno de los motivos del recurso de casacion alegado por las tres personas juridicas
recurrentes fue la vulneracion al derecho de defensa (art. 24.2 CE), ya que consideraron
que no se respetd su derecho a la ultima palabra previsto en el art. 739 LECrim. La razon

de ello se encuentra en que solo se dio audiencia a las personas fisicas representantes

123 Gimeno Bevia, J., id.
124 STS 154/2016, op. cit., FI 8.

125 Id
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legales de las recurrentes, que también estaban acusadas. Esto hizo que actuaran en su
exclusivo interés y no en el de sus representadas, por lo que estas ultimas consideraron
que no pudieron defender sus propios intereses, que eran distintos y contradictorios a los

de sus representantes legales!?S.

El derecho a la defensa es un derecho fundamental consagrado en el art. 24.2 CE.
De acuerdo con la STC 37/1998, estd conformado por tres derechos del acusado: ‘‘a
defenderse por si mismo, a defenderse mediante asistencia letrada de su eleccion y, en

determinadas ocasiones, a recibir asistencia letrada gratuita’!?7.

Este derecho debe ponerse en conexion con el derecho a la ultima palabra
reconocido en el art. 739 LECrim. EI TS en la Sentencia 849/2003, de 9 de junio, sefial6
que ‘‘es precisamente la palabra utilizada en el momento final de las sesiones del plenario,
la que mejor expresa y garantiza el derecho de defensa, (...) cuya omision produce una
incuestionable indefension. En consecuencia, su efecto inmediato es la anulacion del
juicio oral, fase en la que se comete el defecto o vulneracion del derecho, y la retroaccion

de las actuaciones al momento de la iniciacion del plenario™!?8,

Teniendo en cuenta todo ello, no cabe duda de que el derecho a la ultima palabra
en el derecho penal esta garantizado a las personas fisicas. Sin embargo, si cabe plantearse
si estos derechos también estan reconocidos a las personas juridicas, dado que en ningun
momento se les hace mencion expresa. En caso afirmativo, y aqui es donde radica la
cuestion principal, cabe preguntarse como se debe llevar a cabo la defensa de una PJ en
un proceso penal, cuando es precisamente su propio representante legal el que ha

cometido el delito y la razén por la que se encuentran ante tal procedimiento penal.

Como ya se ha mencionado a lo largo de este trabajo, el TS en la STS 154/2016

reconoce los derechos y garantias constitucionales a las personas juridicas, estableciendo

126 STS 154/2016, op. cit.

127 Sentencia del Tribunal Constitucional (Pleno), n. 37/1988, de 3 de marzo [version electronica — base de
datos Aranzadi. RTC 1988\37]. Fecha de ultima consulta: 14/04/2021. FJ 6.

128 Sentencia del Tribunal Supremo, Sala Segunda de lo Penal, n. 849/2003 de 9 de junio [version
electronica — base de datos Vlex]. Fecha de ultima consulta: 14/04/2021. FJ 2.
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que estos siempre deben ampararles, al igual que lo hacen a las personas fisicas'~”. Por la

misma razon, considera que la condena a las personas juridicas siempre debe respetar los

principios irrenunciables del derecho penal!3°.

Confirmado que las personas juridicas gozan de este derecho de defensa, cabe
hacerse la segunda pregunta que se planteaba previamente sobre como debe ejercerse. En
estos casos, hay un claro conflicto de intereses, principalmente procesales, entre los de la
PJy los de la PF representante legal de la primera. Pero mayor problema surge —y mayor
es el conflicto de intereses— cuando es precisamente la PF quien ha cometido el delito en
el seno de su representada. Este ultimo es el caso que plantean las recurrentes en la STS

154/2016.

Un ejemplo muy representativo de esta situacion es el art. 31 quater b) CP, que
recoge como circunstancia atenuante de la RPPJ el hecho de colaborar en la investigacion
con las autoridades. Si el representante legal de la PJ es quien ha cometido el delito, es
muy probable que no quiera colaborar con las autoridades aportando datos y pruebas

sobre la identidad del autor o sobre los hechos cometidos, por ejemplo’3!,

Por todo ello, tal y como sefiala el TS, dejar en manos de los autores del delito la
posibilidad de llevar a cabo estas actuaciones supone una limitacion del derecho de

defensa de las personas juridicas'?2.

2.4.2. Posibles soluciones: el papel del compliance officer y conclusion del

N

El TS en la STS 154/2016 se plantea cual debe ser el régimen para designar a una

persona fisica que represente a la PJ en el procedimiento. Esta representacion, por lo

129 Del Moral Garcia, A., ‘‘Responsabilidad penal de personas juridicas y presuncion de inocencia’ en
Rodriguez-Garcia, N. (ed.), Rodriguez-Lopez, F. (ed.)., op. cit., p. 54.

130 STS 514/2015, op. cit., F13y 8.
131 STS 154/2016, op. cit., FI 8.

132 Id
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tanto, va mas all4 de las funciones estrictas de un administrador, dado que debe abarcar

la adopcidn de estrategias procesales para defender los intereses de la representada.

Llama la atencion que en 2011 se aprobo la LO 37/2011 de medidas de agilizacion
procesal!®? que, a pesar de introducir modificaciones en la LECrim respecto a las personas
juridicas como posible autora de delitos, no se pronuncié acerca del problema aqui

planteado.

El TS sefiala que este problema de transcendencia procesal-penal se ha resuelto
ya en algunos ordenamientos juridicos con distintas formulas. Por ejemplo, en algunos
paises se ha optado porque el 6rgano jurisdiccional sefiale a un defensor judicial de la PJ;
en otros, que se nombre a un o6rgano colegiado formado por personas independientes a la
entidad.

En Espafia, se elabor6 un borrador en 2013 del Codigo Procesal Penal'**

que en
su articulo 51.1 ponia fin a este problema: las funciones de defensa serian atribuidas al
director del sistema de control interno de la entidad o compliance officer. Sefialaba este

articulo que esta persona estaria bajo la autoridad directa del 6rgano maximo de gobierno.

A pesar de que este Codigo Procesal Penal no se llegd a aprobar, la figura del
compliance officer se ha ido desarrollando y cobrando mas relevancia en el mundo
empresarial, debido principalmente a la reforma del CP introducida por la LO 1/2015 en
la que se introdujeron los compliance programs. Como ya se ha explicado al inicio del
capitulo, el actual art. 31 bis 2 prevé la posibilidad de eximir la RPPJ cuando el delito
haya sido cometido por sus directivos o administradores, siempre que la empresa hubiera
implementado previamente unos modelos de organizacion y gestién que cumplan con una
serie de condiciones. Entre ellas, se hace referencia a la figura del compliance officer, al
exigir que los modelos estén supervisados por ‘‘un o6rgano de la persona juridica con

poderes autonomos de iniciativa y de control’’.

133 Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacion procesal (BOE 11 de octubre de 2011).
134 Propuesta del Codigo Procesal Penal, 2013 (disponible en: https:/confilegal.com/wp-
content/uploads/2018/05/2013-BORRADOR-DE-C%C3%93DIGO-PROCESAL-PENAL-PP.pdf, ultima
consulta: 6/02/2021).
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Si bien esta figura del compliance officer podria ser una solucion al problema que
aqui se planteaba, podrian volver a surgir dudas en caso de que actuara sin la diligencia
debida!®, si decidiera no investigar un delito o si no cumpliera con las funciones
delegadas en ¢l, debiendo responder por tanto como autor o participe del delito segun el
caso concreto!*S. Asi, volveriamos al primer escenario que se nos planteaba, en el que la
PJ sufriria una limitacion o privacion de su derecho a la defensa, al existir un conflicto de

intereses entre esta y su érgano de cumplimiento.

El TS acaba concluyendo en la STS 154/2016 que, en caso de que en un
procedimiento penal se apreciara una posible limitacion del derecho de defensa de la PJ,
dada porque su representante en el proceso ha sido también acusada y presentan intereses
distintos y contradictorios, cabria la posibilidad de repetir el juicio oral. En tal caso, el
organo de representacion podria nombrar una persona ajena al conflicto de intereses para
que represente en el juicio a la entidad, eso si, sin intervencion de las personas fisicas

acusadas'?’.

Para terminar, cabe mencionar a titulo informativo que el TS en la STS 154/2016,
tras asentar esta jurisprudencia sobre el derecho de defensa de las personas juridicas y
concluir que, efectivamente, este derecho se habia vulnerado, decidid no repetir el juicio
oral. Las razones que alegd fue la inutilidad practica y la complejidad, ya que no
considerd que se hubiera ocasionado a la recurrente —concretamente a TRANSPINELO-
un perjuicio concreto. Respecto de las otras dos recurrentes, el motivo de recurso se
desestimd, pero con base a otro argumento: estas dos entidades resultaron ser empresas
pantalla o instrumentales, por lo que, segun el TS, no quedan amparadas por esta garantia

constitucional!38,

135 Gutierrez Pérez, E., ‘‘La figura del compliance officer. Algunas notas sobre su responsabilidad penal”’,
Diario La Ley, n°. 8653, 2015, p- 2 (disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5257519, ultima consulta 6/02/2021).

136 Tascurain Sanchez, J.A., ‘‘La responsabilidad penal individual en los delitos de empresa’ en De La
Mata Barranco, N.J. et al, op. cit., pp. 122-127.

137.STS 154/2016, op. cit., FJ 8.

138 Vid. Capitulo 111, epigrafe 2.2.
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IV.  CONCLUSIONES

Partiendo de todos los argumentos expuestos, la primera conclusion a la que se
llega es que parece existir consenso sobre que uno de los fundamentos de la RPPJ es la
ausencia de medidas de control eficaces para prevenir delitos. Ahora bien, el debate surge
sobre si ese fundamento debe ser entendido como el nucleo de la tipicidad, o si
simplemente debe ser el fundamento tltimo de la RPPJ. Como se ha visto a lo largo de
este trabajo, la respuesta a esta cuestion depende del modelo de atribucion de RPPJ que
se prefiera defender, sobre lo cual no hay una unica respuesta correcta. Son dos las
preguntas que, parecen confundirse, pero que puede resultar util distinguir: 1) cual es el
tipo de modelo vigente en el CP espafiol, y 2) cudl deberia ser el tipo de modelo en nuestro

sistema penal espafiol.

Respecto a la primera pregunta, no pueden surgir dudas de que el modelo
implementado por el legislador ha sido el de autorresponsabilidad, ya que ello aparece
recogido expresamente en la Ley. Sin embargo, por la redaccién dada en el art. 31 bis,
parece que nos situamos en un modelo de tipo vicarial. Ademas, no resulta coherente
situarnos en un sistema en el que la PJ responde por el hecho propio cometido, consistente
en un delito distinto al que cometen las personas fisicas, cuando realmente ese delito
propio no aparece expresamente tipificado en el CP. Parece existir, por tanto, una
discordancia entre la voluntad del legislador y lo efectivamente redactado, lo cual es el

origen del debate doctrinal y de la controversia acerca de este tema.

Respecto a la pregunta de cudl deberia ser el tipo de modelo, independientemente
de cual sea el recogido en el CP, cabria sostener argumentos tanto a favor de uno como
de otro. El problema de la heterorresponsabilidad es el grave riesgo que acarrea vulnerar
el principio de culpabilidad, derivando en una responsabilidad por el hecho ajeno y
objetiva que no tiene cabida en nuestro Derecho; por otro lado, sostener una
autorresponsabilidad supone realizar una construccion juridica que tiene que quedar bien

delimitada y tipificada en el Codigo Penal.

Por esta razon, podria resultar util realizar una modificacion de la estructura del
art. 31 bis y ss., con el fin de que se regule un delito corporativo, si esa es la verdadera

voluntad del legislador. De lo contrario, no nos estaremos situando en un modelo puro de
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autorresponsabilidad, ni si quiera de heterorresponsabilidad, sino en una suerte de modelo
mixto con tintes de ambos tipos de modelo. Realmente, lo importante es que exista
coherencia entre el tipo de modelo que se defiende y las consecuencias que ello acarrea,
referidas principalmente a el fundamento de la RPPJ, los elementos del tipo y la

correspondiente carga de la prueba.

No debe olvidarse que ello traerd también consecuencias sobre la naturaleza de la
eximente de los modelos de cumplimiento. No obstante, lo que si cabe afirmar es que, a
pesar de lo indicado por el TS, la redaccion del art. 31 bis 2 y 4 es clara y recoge una
eximente. Si la voluntad del legislador era calificar la presencia de modelos de
cumplimiento como un elemento negativo del tipo, seria interesante, de nuevo, modificar

la redaccioén del articulo, con el fin de que no surjan confusiones en la practica juridica.

Sobre el resto de las cuestiones, no existe una controversia tan marcada como la
que se acaba de exponer, a excepcion de la doctrina de la inimputabilidad de las empresas
pantalla. Parece 16gico sostener que las empresas instrumentales son inimputables —y, por
ello, excluidas del sistema de RPPJ— si se sigue el modelo de autorresponsabilidad, en el
que el ntcleo de la tipicidad es el defecto de organizacion, lo cual no tiene sentido analizar
en este tipo de empresas. Ahora bien, dado que el modelo de atribuciéon de RPPJ no queda
claro en la redaccion del art. 31 bis y ss., parece que, de primeras, cabria analizar su
conducta a la luz de estos articulos, sin necesidad de acudir al art. 129 CP. De nuevo, el
problema reside en el modelo de atribucion de RPPJ, su fundamento, y en una redaccion

poco esclarecedora del art. 31 bis y ss.

Finalmente, cabe concluir que esta sentencia ha resultado fundamental para
aclarar ciertas cuestiones sobre la RPPJ. Aunque no se esté de acuerdo con el TS, es
esencial tenerla en cuenta, ya que asienta las bases de la RPPJ, aclara conceptos y
contrapone argumentos. EI TS ha generado controversia con esta sentencia, lo cual es
necesario para un tema de tan reciente incorporacion en nuestro ordenamiento juridico,

quedando el debate todavia abierto.
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VI. ANEXO

La STS 154/2016 acepta y reproduce los hechos probados recogidos en la
sentencia dictada previamente por la Audiencia Nacional (SAN 4525/2014, de 17 de

noviembre), los cuales se recogen aqui resumidamente:

1- Durante los afios 2007 y 2010, el procesado Javier habia sido objeto de diversas
investigaciones judiciales relacionadas con la comision de un delito contra la salud
publica por trafico de estupefacientes de sustancia que causaba grave perjuicio para la
salud (cocaina). Asimismo, se tramitaba ante el Juzgado de Instrucciéon nim. 6 de
Coslada, Diligencias Previas 1902/2010 por un presunto delito de blanqueo de capitales

proveniente de la actividad ilicita relacionada con el trafico de estupefacientes.

Dado que el Juzgado no acepto el tramite de diligencias por delito de trafico de
estupefacientes, el Ministerio Fiscal judicializd en 2011 la investigacién ante los

Juzgados Centrales de Instruccion de la Audiencia Nacional.

La actividad denunciada estaba dirigida por Javier y la llevaba a cabo a través de
terceros, tanto personas fisicas como juridicas, los cuales estaban bajo su supervision y

toma de decisiones.

El procesado Remigio, relacionado con el anterior por razones de parentesco y de
dependencia, realizaba labores en las empresas TRANSPINELO, S.L. e
INVESTISSMENT TRANS SPAIN AFRICA (en adelante, ITSA), las cuales eran
utilizadas por Javier para el tréfico ilicito de drogas. Su funcion era suplir a Javier cuando
este se ausentaba de Espafia, disponiendo de efectivo y dando érdenes para el trabajo.
Aparece también relacionado con esta actividad ilicita el procesado Valeriano, por

auxiliar en la logistica de los viajes, desplazamientos y envios a Javier.

Tres fueron las personas juridicas objeto de enjuiciamiento:

- TRANSPINELO, S.L., dirigida por Javier, aunque formalmente aparecia como

administrador el procesado Remigio.
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- ITSA, constituida en Mali, dirigida y financiada por Javier, si bien aparecia bajo la

administracion tnica y representacion de otras dos personas no procesadas.

Estas dos entidades participaban en la actividad ilicita a través del envio de

maquinas de obras publicas desde Espafia a Venezuela y viceversa.

- GEORMADRID MACHINERY, S.L., que aparece como destinataria de las
maquinas mencionadas, y se encontraba administrada por el procesado Ignacio.

Este ultimo, también intervino en la entidad ITSA.

Las entidades TRANSPINELO e ITSA realizaban actividades comerciales, pero
no consta actividad sobre la empresa GEORMADRID. Las tres eran utilizadas por Javier
para articular actividades de importacion y exportacion de maquinas en cuyo interior

escondia sustancias estupefacientes.

2- Durante los primeros meses de 2011, Javier y su organizacion (Remigio, Valeriano e
Ignacio), comenzaron los tramites para el envio de la maquinaria a Venezuela, las cuales
serian reimportadas posteriormente a Espafia con droga en su interior. Las méaquinas que

figuraban a nombre de TRANSPINELO, S.L. eran dos excavadoras y dos volteos.

Con la finalidad de llevar a cabo tal operacion, Javier viajo a Venezuela los dias
7y 8 de febrero de 2011. El dia 23 de marzo de 2011, acudi6é Valeriano para reunirse con
Javier, formalizar la llegada de la maquinaria y preparar la introduccién de la droga en
las maquinas que luego serian reimportadas a Espafia. Ambos permanecieron en
Venezuela hasta su vuelta a Espaiia realizada por Valeriano los dias 8 y 9 de mayo, y por
Javier el 3 de junio de 2011. Ambos tenian prohibida la salida del territorio nacional. No
obstante, Valeriano obtuvo una autorizacidon para viajar en marzo y mayo de 2011 por

motivos laborales a Holanda y Alemania, y sin embargo se desplazo a Venezuela.
3- Para el envio de las maquinas de Espafia a Venezuela y el reenvio posterior de las

mismas a Espafia, los procesados Remigio e Ignacio concertaron con la empresa

CISMAR, dedicada al transito maritimo, el transporte de las cuatro maquinas citadas.
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Asi, con fecha 17 de febrero de 2011, se emitieron diversas facturas en las que
figuran como exportadora la entidad ITSA, simulando la venta de las maquinas a la
empresa MULTISERVICIOS Y MAQUINARIA OP, domiciliada en Venezuela. No
obstante, las maquinas aparecieron posteriormente como propiedad de la empresa
EQUIPOS Y MAQUINARIAS PESADAS CA, al emitir una factura de venta ficticia a
otra empresa: JOYMACA.

Sin embargo, la entidad ITSA tenia sede en la Republica de Mali, por lo que no
era posible que pudiera aparecer como exportadora desde Espafia. Por esa razon, Remigio
procedi6 al cambio de las facturas, aportando los datos de la entidad TRANSPINELO.
No obstante, los documentos Bill of Landing siguen apareciendo extendidos a nombre de

ITSA.

4- El dia 5 de marzo de 2011, las maquinas embarcaron en el Puerto de Santander con
destino Puerto Cabello (Venezuela). Una vez llegadas el 27 de abril, fueron recogidas por
su destinataria MULTISERVICIOS Y MAQUINARIA OP y trasladadas a una nave-
almacén. Alli se procedi6é a la manipulacion de las maquinas, abriendo huecos en el
interior de los brazos y otras partes, realizando aperturas y orificios y creando dobles
fondos y caletas que después se soldaron y volvieron a pintar, tras haber introducido la

sustancia estupefaciente en los huecos.

5- Las maquinas fueron embarcadas el dia 4 de junio, pero la autoridad competente
venezolana orden6 desembarcarlas, quedando en custodia judicial por encontrarse

dudosamente documentadas.

La empresa que exportaba las maquinas era JOYMACA, cuyo administrador
estaba relacionado con la presidenta de la entidad MULTISERVICIOS Y
MAQUINARIAS OP. A su vez, la empresa que figuraba como importadora era
GEORMADRID MACHINERY S.L., pero en la documentacion encontrada en
Venezuela, figuraba como receptora GLOVAL MACHINERY SA, empresa que no
existe y cuyos datos corresponden a los de GEORMADRID.

La Guardia Nacional venezolana, informada por la Guardia Civil espafiola,

procedi6 a un primer registro el 24 de junio, encontrando en el interior de dos de las
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maquinas diversos envoltorios con cocaina con un peso de 5.052 kg y un valor econémico

de 258.544.480 €.

El 26 de junio se produjo otro registro, encontrando, entre otros documentos, copia
auténtica de la escritura de la entidad GEORMADRID MACHINERY, SL y resguardos
de emails intercambiados entre Valeriano y Viajes Barceld6 comentando el cambio de
fechas del viaje de vuelta a Espaiia. El 28 de junio se produjo el registro de la maquinaria
restante, hallando un total de 1.650°5 kg de cocaina. La Guardia Nacional Bolivariana

procedid a la detencion de los venezolanos que trabajan alli a las 6érdenes de Javier.

El dia 28 de junio, Javier y su esposa trataron de huir, junto con sus hijas, de
Espana. Se procedi6 al registro de los domicilios de Javier y de Valeriano, encontrandose
documentacion, anotaciones relativas a la maquinaria y cantidades, dinero en efectivo,
facturas, moviles, etc. También se practicd la entrada y registro de la sede de
TRANSPINELO, encontrandose pertenencias de Remigio y de Valeriano, asi como

vehiculos, documentacion, dinero, maquinaria y sustancias.
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