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ABSTRACT

In Spain, the Criminal Responsibility of Legal Persons is first established in LO
5/2010, a fact that generated numerous disputes between doctrine and
jurisprudence, especially as regards the model of attribution of that
responsibility. Five years later, following the adoption of the current LO
5/2015, the legislature puts in its Preamble, points on this issue, in order to
clarify this controversy.

However, given the limited regulation on the subject, it is the Courts that have
been creating criteria to try to preserve a balance in this attribution model.
Thus, the judgment of the Plenary of the Supreme Court 154/2016 of 29
February is of vital importance, the latter being the first judicial decision which
refers to the criminal liability of legal persons, and that it has assumed that the
case-law maintains the criterion laid down in that STS.

In turn, an extensive doctrinal debate has been generated, the purpose of which
has been to clarify what the model of attribution of responsibility to which our
Penal Code has received

Key Words: Legal entities, attribution of responsibility, self - responsibility,
own fact, alien fact, adequate control, compliance programs.

RESUMEN

En Espafia, la Responsabilidad Penal de las personas juridicas, se instaura por
primeravezenlaLO 5/2010, hecho que generd numerosas controversias entre
doctrinay jurisprudencia, especialmente en lo relativo al modelo de atribucién
de dicha responsabilidad. Cinco anos mas tarde, y tras la aprobacién de la
actual LO 5/2015, el legislador sitiia en su PreAmbulo, puntualizaciones sobre
esta cuestion, con objeto de esclarecer esta polémica.

Sin embargo, dada la escasa regulaciéon que existe sobre la materia, son los
Tribunales los que han ido creando criterios para intentar preservar un
equilibrio en cuanto a dicho modelo de atribucién. Asi, resulta de vital
importancia lo establecido en la Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo
154/2016, de 29 de febrero, siendo ésta la primera resolucion judicial que
alude a la responsabilidad penal de las personas juridicas, y que ha supuesto
que la jurisprudencia mantenga el criterio que establece dicha STS.

A su vez, se ha generado un extenso debate doctrinal, cuya finalidad no ha sido
otra que el intento de precisar cudl es el modelo de atribuciéon de
responsabilidad al que ha acogido nuestro Cédigo Penal.

Palabras clave: persona juridica, atribucion de responsabilidad,
autorresponsabilidad, hecho propio, hecho ajeno, debido control, programas
de cumplimiento.
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1. INTRODUCCION

La responsabilidad penal de la persona juridica o de la empresa sigue
considerandose novedosa en nuestro sistema penal. Se regula en el articulo 31 bis del
Cddigo Penal y siguientes, introducido por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio. Esta
nueva regulacién establecid, basicamente, que la persona juridica podria resultar
penalmente responsable por determinados delitos cometidos por sus integrantes en
provecho de esta.

Ante tan relevante debate suscitado con la LO 5/2010, dado que, aparentemente
habia establecido un sistema de responsabilidad vicarial o por transferencia, la persona
juridica responderia de los delitos cometidos por sus integrantes. Parecia, de la literalidad
de la norma, que esta responsabilidad seria automatica en el caso de los delitos cometidos
por sus dirigentes, resultando indiferente en estos casos los controles internos que pudiera
tener la persona juridica. A excepcion, de la circunstancia atenuante de la pena de la
empresa, recogido en el articulo 31 bis, apartado 4, letra d) CP, consistente en, “haber
establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y
descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o bajo la
cobertura de la persona juridica”. Y en el caso, de los delitos cometidos por sus
subordinados, esto es, por personas sometidas a la autoridad de los dirigentes, establecido
en el articulo 31 bis, apartado 1, parrafo 1l CP la persona juridica responderia cuando el
delito hubiese sido cometido “por no haberse ejercido sobre ellos el debido control

atendidas las concretas circunstancias del caso”.

Por su parte, la doctrina se planteaba acerca de, si se respetaba o no uno de los
principios basicos del derecho penal: el principio de culpabilidad. De acuerdo con este
principio, nadie puede responder penalmente de hecho ajeno. Asi, autores como VICTOR
GOMEZ MARTIN apuntaba que, “no resultaria asumible una interpretacion del art. 31

bis CP contraria al principio de culpabilidad y, por tanto, a la Constitucion Espafiola,
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seria obligado concluir, entonces, que la LO 5/2010 no consagra un modelo de

heterorresponsabilidad sino uno de responsabilidad por el hecho propio™.

En definitiva, estos debates llevaron a algunos autores a considerar imprescindible
buscar alguna interpretacion que salvase a todos estos problemas de legitimidad y
constitucionalidad del sistema, para lo cual resultaba fundamental partir de la existencia
de un hecho propio de la persona juridica que la pudiese sustentar?.

De ahi que, nuestro legislador aprobara la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo.
Esta ley introdujo, segin su preambulo, “una mejora técnica en la regulacion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, introducida en nuestro ordenamiento
juridico por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, con la finalidad de delimitar
adecuadamente el contenido del debido control, cuyo quebrantamiento permite
fundamentar su responsabilidad penal”. Por tanto, el preambulo de la LO 1/2015 ya
indicaba que el fundamento de la responsabilidad penal de la empresa era el
quebrantamiento del debido control y no el delito cometido por alguno de sus integrantes.
Seguia el preambulo aclarando que “con ello se pone fin a las dudas interpretativas que
habia planteado la anterior regulacion, que desde algunos sectores habia sido
interpretada como un régimen de responsabilidad vicarial (...)”. De este modo, la nueva
regulacion establecio los requisitos que debian cumplir los programas para la prevencion
de delitos con el fin de evitar la responsabilidad penal de la empresa por los delitos

cometidos por sus integrantes (apartado 2 y 5 del articulo 31 bis CP).

La escasez de dicha regulacion dio lugar a un extenso debate doctrinal, sobre, cual
es el modelo de atribucion de responsabilidad que ha acogido nuestro Cédigo penal. El
Legislador, en el Predmbulo de la Ley 1/2015, de 30 de marzo, ha rechazado cualquier

interpretacion vinculada a planteamientos derivados de una responsabilidad de tipo

1 GOMEZ MARTIN, V.: “Falsa alarma: Societas delinquere non potest”, en AA.VV (ONTIVEROS
ALONSO, M., Dir.): La responsabilidad penal de las personas juridicas, 1% ed., Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2014, pag. 227.

2 GALAN MUNOZ, A.: Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas tras
la reforma de la LO 1/2015, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, pag. 41.
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vicarial®. Sin embargo, atendiendo al tenor literal del articulo 31 bis 1, lo cierto es que se
establece, un mecanismo normativo de atribucion de la responsabilidad por transferencia
o de tipo vicarial®. Por otro lado, para cierto sector doctrinal, el sistema de atribucion de
responsabilidad penal introducido en nuestro Cddigo penal es de naturaleza mixta. A
través del mismo, la responsabilidad penal de la persona juridica por las conductas de
representantes, directivos o administradores de la corporacion -articulo 31 bis 1 a)- se
fundamentaria en un modelo de imputacién vicarial, y la derivada de hechos delictivos
realizados por los empleados sometidos a la autoridad de aquéllos -articulo 31 bis 1 b)-

se aproximaria a la formula de responsabilidad por defecto organizativo®.

El presente trabajo tiene por objeto analizar los distintos modelos que se han
formulado en la doctrina y jurisprudencia nacional sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas, a efectos de identificar en qué medida cada uno de estos modelos
entran en colisidn con los tradicionales principios que se han reconocido para la
intervencién del Derecho Penal, como el principio de culpabilidad. Para ello, se estudiara
los tres modelos de imputacion que se han desarrollado en la doctrina. Asi mismo, se
analizara sobre el criterio que ha seguido la jurisprudencia. Por ultimo, el trabajo
finalizara con unas conclusiones generales extraidas una vez realizado el correspondiente
andlisis tanto doctrinal como jurisprudencial de los modelos de atribucion de
responsabilidad. En definitiva, la intencion es realizar un acercamiento facil y

comprensible, a la par que, detallado, de este tema tan complejo y novedoso.

2. EL MODELO DE ATRIBUCION DE RESPONSABILIDAD PENAL A LA
EMPRESA (VICARIAL, AUTORRESPONSABILIDAD O MIXTO)

De acuerdo con Alfonso Galan Mufioz® existen dos grandes sistemas que permiten
la imputacién de responsabilidad penal a las personas juridicas: heterorresponsabilidad,
esto es, “de responsabilidad penal de la persona juridica por el hecho ajeno cometido

por la persona fisica”" y autorresponsabilidad, segtin esta tesis, “la sociedad responderia

3 STS de 29 de febrero de 2016.

4 Circular 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la
reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley Organica 1/2015, pag 3.

5 SUAREZ — MIRA RODRIGUEZ, C.: Manual de Derecho Penal. Parte general. Ed, Aranzadi, Pamplona,
2017, pag 365.

8 GALAN MUNOZ, A..: “La responsabilidad penal de las personas juridicas tras la reforma de la LO 5/2010:
entre la hetera y la autorresponsabilidad ”. Revista General de Derecho Penal. nim 16,2011, pag. 7.

" GOMEZ MARTIN, V.: op. cit., pag. 227.
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penalmente por su propio hecho delictivo, no por el hecho cometido por la persona‘fl’sica
que actiia en su nombre o representacion’’®. Hay, también, quien sostiene, especialmente

ante el modelo juridico adoptado por el Codigo penal espafiol de 2015, que alli se adopta
un sistema mixto una mezcla de autorresponsabilidad y heterorresponsabilidad®.

A continuacién, estudiaremos brevemente, como se posicionan los diferentes
autores en defensa de uno u otro modelo. Como establece AYALA DE LA TORRE “la
eleccién de uno u otro no es una mera construccién doctrinal, sino que tiene indudables

e importantes consecuencias en la practica "°.
2.1 El modelo de autorresponsabilidad o hecho propio

Por medio de este modelo se hace responsable a la empresa de los hechos
delictivos por ella cometidos. Asi mismo, presupone que un directivo o empleado ha

llevado a cabo un hecho por cuenta y en beneficio de la sociedad*?.

Para DIEZ RIPOLLES??, hay cuatro formas de fundamentar la responsabilidad de

la empresa a traves de este modelo. A continuacion, las explicaremos brevemente:

La primera, se basa en la imputacion a la sociedad del hecho delictivo realizado
materialmente por sus directivos o empleados. Es decir, ese hecho constituye un hecho
delictivo de la sociedad, por lo que ha de darse en ella el injusto culpable del hecho. Sin
perjuicio de que la persona fisica que lo realiz6 materialmente deba responder por un
injusto propio ligado a ese mismo hecho. En definitiva, es la propia persona juridica quien
comete el hecho delictivo, su responsabilidad es autébnoma e independiente de la que
pudiera interponerse a la persona fisica. De esta manera, es posible solucionar aquellos
supuestos en los que se puede identificar a la persona fisica aun habiendo actuado en

representacion de la persona juridica, o peor aun, como sefiala BALCARCE vy

8 GOMEZ MARTIN, V.: op. cit., pag. 227.

® CESAR BUSATO, P.: Tres Tesis sobre la Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, Ed. Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2019, pag 78.

10 AYALA DE LA TORRE, J.M.: Compliance, Ed. Francis Lefebvre, Madrid, 2015, pag 30.

11 DIEZ RIPOLLES, J.L.: Derecho penal espafiol. Parte general, Ed. Tiran lo Blanch, Valencia, 2016, pag
133.

12 1hidem.
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BERRUEZO “que incluso identificAndola no se la puede hacer responsable por la

aplicacion de ciertas circunstancias que la eximen de responsabilidad”*3,

En segundo lugar, esta la imputacién a la sociedad de un defecto de organizacién
concreto. En este sentido, lo que quiere decir es que, se facilita o no se impide que sus
directivos o empleados realicen un hecho delictivo singular. Generando, un defecto de
organizacion concreto constituyéndose como el hecho delictivo propio de la sociedad. En
este sentido, ZUGALDIA ESPINAR apunta: “puede afirmarse que una persona juridica
se hace culpable cuando el hecho ilicito se lleva a cabo como consecuencia de haberse
omitido la adopcién de alguna de las medidas de precaucién y de control (defecto de
organizacién) que eran exigibles para garantizar el desarrollo legal (y no delictivo) de
la actividad de empresa. Se trata de que nadie ha prestado la debida y razonable
diligencia, conforme a las circunstancias del caso, para aplicar las medidas técnicas,

organizativas y personales fundamentales para impedir los hechos 4.

En tercer lugar, la imputacion a la sociedad de una cultura corporativa defectuosa,
es decir, aquella que fomente o no impide a lo largo del tiempo la realizacion por sus
directivos o empleados de hechos delictivos como el acaecido. Esa cultura corporativa
defectuosa constituye el hecho delictivo propio de la sociedad. En ese sentido, numerosos
autores entre ellos GOMEZ — JARA DIEZ, nos explican que: “si el delito de la persona
fisica se configura como el presupuesto para la aplicacion del articulo 31 bis CP, la
imputacién de responsabilidad penal a la persona juridica no se fundamentara en el
mismo, sino en el injusto especifico aludido, esto es, una defectuosa organizacion,
concretada en la inexistencia de sistemas de vigilancia o de supervision, de medidas de
prevencion o de programas de cumplimiento, etc., que eviten la comision de delitos por
parte, tanto de personas autorizadas para la toma de decisiones o con facultades de
organizaciony control dentro de la empresa (art. 31 bis 1.a) CP) , como de subordinados,
al haberse incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y
control (art. 31 bis 1 b) CP)”?°,

13 BALCARCE, F.; BERRUEZO, R. Criminal compliance y personas juridicas, Ed. B de F, Cérdoba, 2016,
pag. 51.

14 ZUGALDIA ESPINAR, J.: La responsabilidad penal de empresas, fundaciones y asociaciones, Ed.
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, pag. 221.

15 PEREZ MACHIO, A.: “Programas de cumplimiento normativo como paradigma de la justicia penal
preventiva”, en AA.VV. (DEMETRIO CRESPO, E., Dir): Derecho penal econémico y teoria del delito, 12
ed., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pag. 473.
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Por otro lado, FEIJOO SANCHEZ, combina este fundamento con el fundamento
del defecto de organizacion. Este autor explica que, para constatar una cultura o
disposicién corporativa defectuosa, implica que: “cuando la infraccion individual se
encuentra vinculada a un defecto organizativo (injusto de la organizacién) como contexto
0 marco de dicha infraccion, dicho defecto no sdlo tiene una explicacién vinculada al
trabajador o administrador concreto que ha delinquido. Si es consecuencia de una serie
de decisiones difusas a lo largo del tiempo que son incompatibles con el desarrollo de
una politica corporativa de cumplimiento de la legalidad penal tenemos un (elemento
permanente) que hace que el sujeto individual no sea el Unico responsable del hecho
delictivo”®®, Por lo tanto, dicha cultura o disposicion corporativa relevante para el
Derecho Penal se convierte en una responsabilidad desindividualizada adicional a la
individual de las personas fisicas cuando las estructuras de responsabilidad a traves de la
categoria dogmatica comision por omision imprudente presentan limites formales o

materiales!’.

Por ltimo, la imputacion a la sociedad de una reaccion defectuosa frente al hecho
delictivo, ya realizado, por sus directivos o empleados. Asi, esa ausencia de

comportamiento postdelictivo adecuado es el hecho delictivo propio de la sociedad?®.

En contraste con lo anterior, debemos sefialar las numerosas criticas que ha tenido
este modelo. Para empezar, tenemos la de sus formas de hacer responder a la persona
juridica por su propio injusto culpable, puesto que, tropieza con numerosas
incongruencias valorativas. Aunque, ya no estemos ante una infraccion del principio de
exclusion de la responsabilidad por el hecho ajeno. Otra de las criticas, esta la variante de
cultura corporativa defectuosa y de reccion defectuosa al delito configuran un derecho
penal de autor, desligado del hecho delictivo concreto. Ademas, cabe facilmente la misma
objecion en la variante de defecto de organizacidn, en especial si se exige la presencia de

un defecto permanente en el tiempo™®.

16 FEIJOO SANCHEZ, B.: “Fortalezas, debilidades y perspectivas de la responsabilidad penal de las
sociedades mercantiles”, en AA.VV. (ONTIVEROS ALONSO, M., Dir.): La responsabilidad penal de las
personas juridicas, 12 ed., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pag 166.
17 |pi

Ibidem )
18 DIEZ RIPOLLES, J.L.: op. cit., pag 134.
19 |dem, pag 135.
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Por otro lado, la variante de defecto de organizacion no logra una convincente
imputacién subjetiva de la persona juridica por el hecho delictivo realizado en su seno
por la persona fisica. Lo que ocurre, tal y como establece NIETO MARTIN: “el dolo o la
imprudencia se sustituyen por la presencia de un mayor o menor defecto de
organizacion”?. De ahi que, realizar una imputacion subjetiva a la sociedad, a partir de
un dolo o imprudencia colectivos muy normativizados, implicaria la desnaturalizacién
del concepto de imputacién subjetiva. En definitiva, si se pretende imputar a la sociedad,
a partir de su defecto de organizacién, el hecho delictivo realizado por su directivo o

empleado se tendria que prescindir de la imputacion subjetiva?.

Por altimo, la variante de hecho delictivo societario aun no ha sido capaz de
construir un sistema de imputacion ex novo de la persona juridica. En lugar de dedicarse
a delimitar y dotar de sustantividad al sujeto de la imputacion, la persona juridica, para
luego identificar las bases propias de su responsabilidad, ha centrado sus esfuerzos en
encontrar equivalentes en la persona juridica al injusto culpable de la persona fisica. Lo
que les ha llevado a una fuerte normativizacion de conceptos propios de la imputacion

individual?2.

Por todo esto, concluye DIEZ RIPOLLES? “ninguna variante explica bien por
qué se mantiene la responsabilidad de la persona fisica junto a la de la persona juridica”.
Este autor, realiza una breve explicacion sobre cada una de las criticas, que, desde su
perspectiva, tienen las variantes. Asi, las variantes de cultura corporativa defectuosa y
reaccion defectuosa al delito, explica que la responsabilidad de la persona fisica parece
ser un mero elemento de punibilidad, es decir, la existencia de una persona fisica
responsable sirve para asegurar una efectiva exigencia de responsabilidad a la persona
juridica. Por otra parte, la variante de defecto de organizacion no entiende por qué el
hecho delictivo de la persona fisica es distinto del de la persona juridica, si el injusto de

la persona fisica es requisito necesario y determinante para que responda la persona

20 NIETO MARTIN, A.: “Cumplimiento normativo, criminologia y responsabilidad penal de personas
juridicas”, en AA.VV. (NIETO MARTIN, A., Dir.): Manual de cumplimiento penal en la empresa, 12 ed.,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pag 71.

21 DIEZ RIPOLLES, J.L.: op. cit., pag 136.

22 |bidem.

2 |bidem.
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juridica. Del mismo modo, tampoco entiende si se parte de que la responsabilidad‘ de la
persona juridica se sienta sobre el injusto, al menos objetivo, de la persona juridica, “por
qué no se reconoce que hay cierta transferencia del injusto de la persona fisica a la
persona juridica 24, Por Gltimo, la variante de hecho delictivo societario, la persona fisica
al ser mero instrumento de ejecucién de la persona juridica no deberia responder del
hecho delictivo de esta Gltima. Al hacerle también responsable, la persona fisica responde

por un hecho ajeno, el de la persona juridica?.

En otro orden de cosas, son muchos los autores que afirmaban que lo establecido
en el ya derogado art. 31 Bis de la LO 5/2010, Gnicamente podria vincularse hacia un
modelo de responsabilidad penal auténoma de la empresa. Asi, fundamentaban que en la
referencia al no haber ejercido el debido control del art. 31 bis 1, parrafo 1l CP, parecia
aludir a la infraccion por parte de la propia persona juridica del deber de cuidado
consistente en organizarse de forma correcta. Y por otra, en lo dispuesto en los apartados
2 y 3 del art. 31 bis CP. Ciertamente, el art. 31 bis, 2 inciso 1° CP desvinculaba la
responsabilidad penal de la persona juridica de la propia persona fisica que comete el
delito. Siempre que no concurran los presupuestos previstos en el art. 31 bis, 1 CP, la
sociedad respondera, aunque la concreta persona fisica responsable no haya sido

individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella?®.

En cuanto al art. 31 bis, 3 CP, establecia: “La concurrencia, en las personas que
materialmente hayan realizado los hechos o en las que los hubiesen hecho posibles por
no haber ejercido el debido control, de circunstancias que afecten a la culpabilidad del
acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido
0 se hubieren sustraido a la accion de la justicia, no excluird ni modificara la
responsabilidad penal de las personas juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el
apartado siguiente”. A pesar de que el precepto parece ir mas alla de las agravantes,
refiriéndose a eximentes de la culpabilidad, causas de extincion, y otras de caracter
procesal. Sin embargo, estos autores, sefialan la idea de que las circunstancias que
afectaran a la culpabilidad del acusado o agraven su responsabilidad, es decir, aquellas

circunstancias modificativas de responsabilidad penal previstas para las personas fisicas

24 DIEZ RIPOLLES, J.L.: op. cit., pag 136.
% Ibidem. )
% GOMEZ MARTIN, V.: op. cit., pag. 228.
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no resultasen comunicables a la persona juridica. Se referia tanto a las circunstancias

objetivas como a las personales?’.

Actualmente, el articulo 31 ter sigue manteniéndose en los mismos términos en
que estaba redactado el apartado 3 del 31 bis, reubicandolo ahora en un precepto

especifico.

El apartado primero contempla: “la responsabilidad penal de las personas
juridicas sera exigible siempre que se constate la comision de un delito que haya tenido
que cometerse por quien ostente los cargos o funciones aludidas en el articulo anterior,
aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no
haya sido posible dirigir el procedimiento contra ella. Cuando como consecuencia de los
mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o tribunales modularan
las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en
relacion con la gravedad de aquéllos . Por tanto, la exigibilidad de responsabilidad penal
de las personas juridicas tiene lugar ain en los supuestos en que no haya sido identificada
la persona que materialmente cometid el acto o no se haya podido dirigir el proceso contra

ella.

El segundo apartado, expresa: “La concurrencia, en las personas que
materialmente hayan realizado los hechos o en las que los hubiesen hecho posibles por
no haber ejercido el debido control, de circunstancias que afecten a la culpabilidad del
acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido
0 se hubieren sustraido a la accion de la justicia, no excluira ni modificara la
responsabilidad penal de las personas juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el
articulo siguiente”. De este modo, las circunstancias que afecten la culpabilidad de las
personas fisicas que materialmente cometieron los hechos, su fallecimiento o si se
hubieren sustraido de la justicia, no modificaran -en ningan sentido- la responsabilidad

penal de las personas juridicas.

Para ilustrar, sefialaremos la sentencia 154/2016, de 29 de febrero donde el voto

mayoritario en defensa de este modelo, apuntan con respecto a los articulos (31 ter 1 CP)

27 GOMEZ MARTIN, V.: op. cit., pag. 228.
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y (31 ter 2 CP): “y ello al margen de las dificultades que en la practica del enjuiciarhiento
de esta clase de responsabilidades, se derivarian, caso de optar por un sistema de
responsabilidad por transferencia, en aquellos supuestos, contemplados en la propia
norma con una clara vocacion de atribuir a la entidad la responsabilidad por el hecho
propio, en los que puede declararse su responsabilidad con independencia de que “...la
concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible
dirigir el procedimiento contra ella” (art. 31 ter 1 CP [RCL 1995, 3170 y RCL 1996,
777] vy, por supuesto, considerando semejante responsabilidad con absoluta
incomunicacion respecto de la existencia de circunstancias que afecten a la culpabilidad
o0 agraven la responsabilidad de la persona fisica, que no excluiran ni modificaran en
ningun caso la responsabilidad penal de la organizacién (art. 31 ter ¢ CP)”%. En
definitiva, los magistrados explican que en el caso de sin que tan siquiera pudiera
calificarse propiamente como delito, por falta de culpabilidad, se diera el caso de la
concurrencia de una eximente psiquica produciéndose asi la declaracion de
responsabilidad de la persona juridica, “nos abocaria a un régimen penal de

responsabilidad objetiva que, en nuestro sistema, no tiene cabida’?°.

Con todo, incluyendo las criticas, podemos entender que el legislador espafiol, en
su Ultima reforma del Codigo Penal, ha optado por este modelo o por lo menos sabemos
que rechaza expresamente el modelo vicarial®®. Dicho brevemente, opta por un modelo
de responsabilidad directa, sin que sea necesario la previa responsabilidad penal principal
de la persona fisica, sino que ahora es posible hablar de un modelo de responsabilidad
penal directa y coprincipal de la persona juridica, junto a la propia de la persona fisica.
Ademas, tal y como sefiala SUAREZ — MIRA RODRIGUEZ, “es el modelo mas acorde con

la exigencia general de culpabilidad en nuestro Derecho penal”3?.

28 STS (Sala de lo Penal) de 29 de febrero de 2016 (rec. ndm. 154/2016), F.J 8.
29 STS (Sala de lo Penal) de 29 de febrero de 2016 (rec. ndm. 154/2016), F.J 8.
30 Recordemos que el predambulo III de la LO 1/2015 establece: “..con ello se pone fin a las dudas
interpretativas que habia planteado la anterior regulacion, que desde algunos sectores habia sido

interpretada como un régimen de responsabilidad vicarial”
31 SUAREZ — MIRA RODRIGUEZ, C.: op. cit., pag 365.
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2.2 El modelo de heterorresponsabilidad o por transferencia de tipo vicarial

Para poder atribuir responsabilidad penal a la persona juridica a través de este
modelo, se requiere la previa actuacion por parte de una persona fisica, siendo necesario

para ello la existencia de un hecho de conexidon®2,

Este modelo seguido y defendido por GONZALEZ CUSSAC, entiende que la
Exposicion de Motivos de la LO 1/2015, “es una respuesta rapida y barata del
legislador”®. En este sentido, asume la reflexion de HERRERA DE PALMA sefialando
que, “en vez de acometer una profunda reforma de la justicia penal que la dote de medios
y, sobre todo, de especialistas en el &mbito de la delincuencia empresarial capaces de
levantar el velo societario y de dirigir el procedimiento contra los verdaderos
responsables del hecho delictivo, siguiendo lo que es una constante en otras tradiciones
juridicas de corte anglosajon ha optado por delegar en los propios entes la gestion del
riesgo de comision delictiva haciéndolos directamente responsables de aquello que

ocurra en su seno”*.

Por lo tanto, determina que el nuevo articulo 31 bis mantiene el mismo modelo de
transferencia que el descrito en el anterior articulo 31 bis, es decir, un modelo vicarial o
de heterorresponsabilidad. Se mantiene una responsabilidad penal derivada de la persona
juridica, junto a la responsabilidad penal de la persona fisica. Considera que las personas
juridicas son sujetos de derecho plenamente independientes de las personas fisicas porque
el ordenamiento juridico les atribuye tal estatus. Pero, sin llegar a significar que la persona
juridica pueda cometer o actuar exactamente igual a la persona fisica “en realidad,
conforme al sistema legal espafiol esta cuestion resulta innecesaria, puesto que éste no

lo exige en modo alguno™.

De ahi que, este autor entienda, que el articulo 31 CP no precisa que las personas

juridicas cometan un delito, sino que establece un sistema vicarial, el cual, tendra que

32 |dem, pag 366.

3 GONZALEZ CUSSAG, J. L.: “Responsabilidad penal de las personas juridicas: arts. 31 bis, ter, quéter
y quinquies”, en AA.VV. (GONZALES CUSSAC, J. L., Dir.): Comentarios a la reforma del Codigo Penal
de 2015, 22 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, pag 144.

34 1dem, pag 145.

% Idem, pag 148.
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demostrarse, por un lado, la realizacién personal del hecho y la individualizacién‘ de la
responsabilidad de cada persona fisica, por otro lado, verificar si se cumplen los criterios

de transferencia de la responsabilidad penal a la persona juridica (presupuestos de

conexion)®®.

En el mismo sentido, la Fiscalia General del Estado sefiala las caracteristicas
fundamentales de este sistema vicarial, pueden verse evidenciadas por lo dicho en su
circular 1/2016, la cual sefiala lo siguiente: “(...) atribuye la responsabilidad penal a la
persona juridica entendiendo que esta se manifiesta a través de la actuacion de una
persona fisica que la compromete con su previa actuacion delictiva, siempre que se
evidencie un hecho de conexién pues, de otro modo, la responsabilidad de la persona
juridica devendria inconstitucionalmente objetiva. Es la responsabilidad por
transferencia, indirecta, derivada, vicarial o por representacion.®”” La misma circular
sostiene, que actualmente este es el modelo que se encuentra vigente en Espafia, pues la
reforma producida por LO 1/2015, de 30 de marzo, no ha variado sustancialmente el
fundamento de incriminacion de los entes colectivos instaurado en el afio 2010: “Pues
bien, la vigente regulacion del apartado primero del art. 31 bis continta estableciendo
en sus letras a) y b) los dos presupuestos que permiten transferir la responsabilidad de
las personas fisicas a la persona juridica. EI primer hecho de conexion lo generan las
personas con mayores responsabilidades en la entidad y el segundo las personas
indebidamente controladas por aquellas. En ambos casos, se establece un sistema de

responsabilidad por transferencia o vicarial de la persona juridica’8.

Con todo, las caracteristicas generales de este sistema, como bien indica NIETO
MARTIN®® “son tres condiciones necesarias para poder atribuir responsabilidad a la
empresa a través de este modelo”: (a) la comisién de una infraccién por parte de un
empleado de la corporacion, (b) que esta infraccion se haya cometido en el ejercicio de
las funciones que le han sido atribuidas, (c) con la intencién de obtener algun tipo de
ventaja, beneficio para la empresa o infringiendo una obligacion que correspondia a la

empresa.

% GONZALEZ CUSSAC, J. L. op. cit., pag148
37 Circular FGE 1/2016, de 22 de enero, pag. 3.
38 Circular FGE 1/2016, de 22 de enero, pag. 3.
3 NIETO MARTIN, A.: op. cit., pag 69.
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Si bien se han mencionado cuales son los rasgos generales de este sistema de
imputacion a las personas juridicas, también se pueden hallar algunas particularidades en
las regulaciones que han optado por este modelo. Asi, CESAR BUSATO“® nos indica que
dentro del propio sistema de heterorresponsabilidad, la doctrina sefiala que existen dos
grandes modelos que son debatidos: la llamada heterorresponsabilidad vicarial y la

responsabilidad por identificacion.

2.2.1 El modelo de heterorresponsabilidad vicarial (vicarious

responsibility)

Este modelo denominado vicarious responsibility, se ha desarrollado a partir de
la doctrina del respondeat superior. Es decir, la persona juridica -tal como el maestro- es
responsable de los actos practicados por sus empleados. Pero el giro ahora es otro, la
responsabilidad de que se trata es criminal. Cabe sefialar, que la doctrina respondeat
superior surge antes del siglo XVIII, la regla general era que un maestro no era
responsable de los actos de su siervo, a menos que esos actos fueran obtenidos,
aconsejados o comandados por él*!. En la actualidad, sigue plenamente vigente en el
ambito de la responsabilidad por dafios y, entre otras tantas implicaciones, supone que las
empresas seran responsables de los dafios causados por sus empleados, siempre que éstos
se realizan en el ambito de sus competencias, es decir, durante el desarrollo de las
actividades que desempefian dentro de la organizacion empresarial de acuerdo con el
objeto social de la misma. En estos casos la responsabilidad de la empresa es tan amplia
que alcanza incluso el dafo generado por una accion simplemente negligente del

empleado®?.

Ahora bien, volviendo al modelo de vicarious responsibility, cuyos presupuestos
han sido muy similares a la tesis civil. Para la responsabilidad penal de las personas
juridicas, segun dicha teoria, hace falta dos presupuestos: (a) que la conducta criminal

hubiera sido practicada por un empleado de la organizacion en el ejercicio de sus

40 CESAR BUSATO, P.: op. cit., pag 79.
41 l|dem, pag 80.
42 |dem, pag 81.
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funciones. (b) que el crimen su hubiera cometido con la intencion de beneficiarse a la

organizacion®.

Por ello se afirma, que el modelo de responsabilidad vicarial la persona juridica
actla en una posicién principal, y todos sus empleados, independientemente de sus
cargos, se configuran como sus agentes. Ello permite a la empresa responder por actos
ilicitos de tales empleados de la misma manera en que se beneficia corporativamente de

estos*.
2.2.2 El'modelo de responsabilidad por identificacion

En este modelo, la responsabilidad se produce Unicamente cuando el
comportamiento infractor ha sido realizado por un directivo o persona perteneciente al
“cerebro” de la corporacion®. Este subsistema del modelo vicarial también es
denominado “teoria de la identificacion” o “alter ego doctrine”, pues exige para la
responsabilidad penal de las personas juridicas, que el comportamiento prohibido haya
sido realizado por un superior y no por cualquier persona de la entidad colectiva. Para
ello, basta con que el superior haya autorizado, tolerado o consentido la perpetracion del
delito por parte de un inferior jerarquico, no siendo necesaria su ejecucién material. En
este caso, debera verificarse que la infraccion fue consecuencia de un ejercicio defectuoso

de sus facultades de vigilancia y control.*®

Por tanto, por lo que se refiere a ambos modelos, como bien explica CESAR
BUSATO: “se necesita afirmar la responsabilidad de una persona fisica para entonces

de ella transferir la responsabilidad de la persona juridica™’.

En conclusion, parece que el modelo que ha calado en nuestro Derecho Penal es
el modelo de responsabilidad por identificacion, puesto que, se desprende de la literalidad
de la norma conforme con en el apartado primero del art. 31 bis en sus letras “a) De los

delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y en su beneficio directo o

43 CESAR BUSATO, P.: op. cit., pag 82.
4 |dem, pag 83.
45 |dem, pag 88.
46 |dem, pag 85.
47 Idem, pag 79.
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indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando individualménte 0
como integrantes de un organo de la persona juridica, estan autorizados para tomar
decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacion y
control dentro de la misma”. Y “b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades
sociales y por cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes,
estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo
anterior, han podido realizar los hechos por haberse incumplido gravemente por
aquéllos los deberes de supervision, vigilancia y control de su actividad atendidas las
concretas circunstancias del caso”. Asi, el primer hecho de conexion lo generan las
personas con mayores responsabilidades en la entidad y el segundo las personas
indebidamente controladas por aquellas.

El siguiente punto trata de las numerosas criticas que ha tenido este modelo, asi
DIEZ RIPOLLES*® hace referencia a esta cuestion sefialando que entre ellas se encuentra
la infraccion del principio de exclusion de la responsabilidad por un hecho ajeno. Que es

un elemento constitutivo del principio de imputacion personal.

Otras de las criticas es que, se hace responder a la persona juridica por un hecho
delictivo ajeno, propio de sus directivos o empleados. De modo que el injusto cometido
por sus directivos o empleados se imputa, ademas de a ellos, a la persona juridica. Asi, el
injusto que se imputa a la persona juridica no es distinto del cometido por sus directivos
0 empleados. Tampoco se atribuye a directivos 0 empleados y a la persona juridica la
intervencién conjunta pero diferenciada en un mismo hecho delictivo. Pues ello
implicaria configurar modalidades de autoria o participacion en un hecho propio de

todos*®.

Por otra parte, FEIJOO SANCHEZ argumenta que los modelos de
heterorresponsabilidad (aunque se vistan como “teoria del hecho de conexidén”) presentan
problemas a la hora de aplicarlo como imputacidn juridico penal. Este autor defiende que,
en Derecho Penal, “el principio de personalidad de las penas obliga a que sufra el mal
en que consiste la pena s6lo la persona que puede ser hecha responsable del hecho

socialmente lesivo (entendiendo dicha lesividad bien como lesion o puesta en peligro

8 DIEZ RIPOLLES, J.L.: op. cit., pag 134.
49 lbidem.
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factica de bienes juridicos o bien como erosion de la norma en funcion del concepto de
injusto que se comparta”)® Por lo tanto, plantea la existencia de dos inconvenientes: i)
problemas de legitimacion y representa un problema dogmatico insuperable, esto es
porque lo injusto lo comete otro (una persona fisica) y es la sociedad mercantil la que
sufre las consecuencias respondiendo como si lo hubiera cometido ella misma. ii) el
segundo problema, tiene que ver con indole politico- criminal o eficiencia, en este
modelo, la persona juridica responde siempre con independencia de que su
comportamiento sea correcto o incorrecto®’. Finalmente concluye que, ambos
inconvenientes obedecen a una misma debilidad conceptual de este tipo de modelo: “se
mantiene en clave estrictamente individualista (identificacion entre individuo y
organizacion) por lo que no se diferencia adecuadamente entre individuo (infraccion o
responsabilidad individual) y organizacion (defecto organizativo o responsabilidad
supraindividual), de tal manera que el modelo no deja margen a que pueda declararse
responsabilidad individual sin responsabilidad corporativa (inflacion de la
responsabilidad penal) o, viceversa, que no habiéndose comportado la sociedad de
acuerdo a las expectativas juridicas, ésta sufra las consecuencias sin necesidad de

constatar la responsabilidad individual ">

Por dltimo, la critica, probablemente mas relevante, sea aquella relativa a la
cuestion de si se rige el principio de exclusién de la responsabilidad por el hecho ajeno
para las personas juridicas desde el planteamiento en términos estrictamente
constitucionales. Para unos, las personas juridicas no deberian gozar de las mismas
garantias penales que las personas fisicas, puesto que, carecen de determinados atributos,
singularmente, como la dignidad personal. Lo que permitiria la no vigencia respecto a
ellas de principios como el de responsabilidad por el hecho propio o el de imputacion
subjetiva. Cabe sefialar, que nuestro TC no se ha pronunciado sobre esta cuestion®. Para
DIEZ RIPOLLES®*, lo decisivo es si nuestro sistema de creencias admite responsabilizar
a la persona juridica por hechos realizados por otras personas por cuenta y en beneficio
de ella, lo que conllevaria a reflejarse en el sistema de imputacion. Ahora bien, una vez

respondido a esto, cabe preguntarse si nuestra constitucion impide tal tipo de atribucion

50 FEIJOO SANCHEZ, B.: op. cit., pag. 145.
5 1bidem.

52 |dem, pag 146.

53 DIEZ RIPOLLES, J.L.: op. cit., pag 135.
5 1bidem.
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de responsabilidad, sefiala en ese sentido: “limitar la cuestion a un problema de

compatibilidad constitucional supone adoptar una postura muy reduccionista’,

En conclusion, este modelo de transferencia o atribucién, la persona juridica
responde porque hay una persona fisica ligada a ella que ha cometido una accién culpable,

al actuar en su nombre o porque lo hace por su cuenta y en su beneficio.

2.3 El modelo mixto o de la doble via

A través de este modelo, una empresa se hace responsable por medio de dos
formas. Por un lado, se hace a la sociedad responsable de hechos delictivos cometidos
por sus directivos o empleados, segun el modelo de transferencia. Por otro lado, se exime
0 gradda la responsabilidad societaria atendiendo a su comportamiento. Esto ultimo
quiere decir, que puede ser anterior o posterior al hecho delictivo transferido, y sin directa
relacion con él, y, ademas, se valora la existencia de programas preventivos y reactivos
para prevenir o esclarecer delitos individuales cometidos en su seno. Aungue a veces se
considera también el grado de implicacion o tolerancia de la sociedad en el hecho
delictivo concreto transferido, o la cualidad de directivo o empleado del autor del hecho
transferido. Por ultimo, se prevén, a esos efectos, eximentes de la responsabilidad, o

atenuantes o agravantes de la responsabilidad o de la pena®®.

Ahora bien, debemos mencionar las criticas que ha recibido este modelo. El autor
DIEZ RIPOLLES®, hace referencia a esta cuestion:

Por un lado, infringe el principio de exclusion de la responsabilidad por el hecho
ajeno. Esto quiere decir, las graduaciones o exenciones basadas en el comportamiento
societario no varian sustancialmente la transferencia del hecho delictivo de la persona
fisica. Ademas, el comportamiento societario ajustado a la norma solo logra que la
responsabilidad societaria por el injusto culpable de la persona fisica se atenué, o, todo lo
mas, que el injusto culpable de la persona fisica transferido a la persona juridica resulte

neutralizado. En ningun caso, se parte de un hecho delictivo propio de la sociedad, puesto

55 DIEZ RIPOLLES, J.L.: op. cit., pag 135.
%6 |dem, pag 134.
57 Idem, pag 137.
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que, se parte de las variaciones en el injusto de la conducta de la persona fisica, repefcutan
de inmediato en la responsabilidad de la persona juridica.

Por otro lado, infringe la prohibicion del derecho penal de autor. Asi, las
graduaciones o exenciones a la responsabilidad de la persona juridica se vinculan a
programas de cumplimiento con frecuencia desconectados del hecho delictivo concreto
de la persona fisica transferido.

3. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO. ESPECIAL
REFERENCIA A LA SETENCIA 154/ 2016, DE 29 DE FEBRERO

La Sentencia, de 29 de febrero de 2016, el Pleno de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo inicia una linea interpretativa respecto a los presupuestos y las condiciones de
atribucion de responsabilidad penal de las personas juridicas®, en los términos
enunciados por el articulo 31 bis CP. Se dicto tras una discusion del Pleno Jurisdiccional
de la Sala Segunda e incluye un voto particular suscrito por siete magistrados, que se
encontraban de acuerdo con el fallo, pero no con la parte de la fundamentacion. Asi, el
voto particular siguio la misma linea interpretativa de la fiscalia, puesto que, la Circular
FGE 1/2016, mantiene que incluso con la LO 1/2015, el modelo de atribucion de
responsabilidad penal a la empresa era por transferencia o de tipo vicarial. Esto es, la
empresa responderia penalmente de la actuacion de sus integrantes, siendo esta actuacion

el fundamento de la responsabilidad penal de la persona juridica.

En contra de lo reflejado por la Circular FGE 1/2016, el Tribunal Supremo ha
dejado claro que tras la reforma operada de la LO 1/2015 el fundamento de la
responsabilidad penal de la empresa no es el delito o el quebrantamiento de los deberes

de control por parte de sus integrantes. EI fundamento de su responsabilidad penal no es,

%8Sj bien en un anterior pronunciamiento, el Tribunal Supremo ya habia tenido ocasion de absolver a una
entidad colectiva del delito de estafa por el que habia sido condenada en la instancia, no abord6 en
profundidad la cuestion, limitAndose a afirmar que “cualquier pronunciamiento condenatorio de las
personas juridicas habré de estar basado en los principios irrenunciables que informan el derecho penal”,
de tal modo que los derechos y garantias procesales, tales como la tutela judicial efectiva, la presuncion
de inocencia, al Juez legalmente predeterminado, el derecho a un proceso con garantias, etc., “ampararian
también a la persona juridica de igual forma que lo hacen en el caso de las personas fisicas cuyas
conductas son objeto del procedimiento penal y, en su consecuencia, podrian ser alegados por aquella
como tales y denunciadas sus posibles vulneraciones en lo que a ella respecta”. (Vid. STS 514/2015, de 2
de septiembre, FJ 8°).
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en definitiva, un hecho ajeno, sino que el principio de culpabilidad exige que la pérsona
juridica solo pueda responder penalmente de un hecho propio. Este hecho consiste,
basicamente, en la ausencia de los controles adecuados para prevenir o para disminuir el

riesgo de comision de los delitos que puedan dar lugar a la responsabilidad de la

empresa>®.

El ponente fue el Excmo. Sr. D. José Manuel Maza Martin, y constituye, la
primera resolucion relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas realizada
por el Pleno del Alto Tribunal. En ella se aborda mediante otras cuestiones que no fueron

planteadas en los recursos, pero sobre las cuales existian dudas interpretativas.

De acuerdo con la sentencia, para apreciar la responsabilidad penal de las personas
juridicas, en primer lugar, han de ser constatados los “dos primeros requisitos previstos
en el articulo 31 bis CP”: que se haya cometido por parte de una persona fisica alguno de
los delitos incluidos en el catdlogo de infracciones susceptibles de generar
responsabilidad penal para la persona juridica , y que la referida persona fisica, autora
material del delito, esté integrada en la entidad colectiva. En segundo lugar, se afirma en
la sentencia, es preciso determinar ““si el delito cometido por la persona fisica en el seno
de aquélla ha sido posible, o facilitado, por la ausencia de una cultura de respeto al
Derecho, como fuente de inspiracion de la actuacion de su estructura organizativa e
independiente de la de cada una de las personas fisicas que la integran, que habria de
manifestarse en alguna clase de formas concretas de vigilancia y control del
comportamiento de sus directivos y subordinados jerarquicos, tendentes a la evitacion
de la comision por éstos de los delitos enumerados en el Libro Il del Codigo Penal como

posibles antecedentes de esa responsabilidad de la persona juridica’:.

El debate mas interesante que suscita la resolucién comentada y que es objeto de

este trabajo, se refiere al régimen de atribucidn de la responsabilidad penal a la empresa.

%9 Véase el fundamento 8° parrafo 13° que establece que “especialmente tras la Reforma de la LO 1/2015
[RCL 2015, 439,868 ] es el hecho de que el sistema de responsabilidad penal de la persona juridica se
basa, sobre la previa constatacién de la comision del delito por parte de la persona fisica integramente de
la organizacién como presupuesto inicial de la referida responsabilidad, en la exigencia del
establecimiento y correcta aplicacion de medidas de control eficaces que prevengan e intenten evitar, en
lo posible, la comision de infracciones delictivas por quienes integran la organizacion.”

80 STS (Sala de lo Penal) de 29 de febrero de 2016 (rec. ndm. 154/2016), F.J 8.

61 STS (Sala de lo Penal) de 29 de febrero de 2016 (rec. nim. 154/2016), F.J 8.
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De ahi que, el voto mayoritario sostenga que la ausencia de mecanismos de prevéncién
de delitos constituye un elemento integrado en la tipicidad objetiva. Sin embargo, en el
voto particular discrepante formulado a la sentencia se afirma que la adopcion de

instrumentos de prevencion se configura como una causa de exencion de la

responsabilidad penal, siempre que concurran los presupuestos legales.
3.1 Fallo de la mayoria del Pleno del Tribunal Supremo

De acuerdo con el pronunciamiento mayoritario de la STS 154/2016, es
precisamente la ausencia de medidas de control eficaces para la evitacion de la comisién
de delitos “el nucleo de la responsabilidad de la persona juridica que, como venimos
diciendo, no es otro que el de la ausencia de medidas de control adecuadas para la
evitacion de la comision de delitos, que evidencien una voluntad seria de reforzar la
virtualidad de la norma®?, y ello “mas alla de la eventual existencia de modelos de
organizacion y gestion”® adecuados para prevenir o reducir de forma significativa el
riesgo de su comision los denominados corporate compliance o modelos de
cumplimiento, ello con independencia de que se verifique el cumplimiento, por parte del
ente colectivo, de las exigencias del articulo 31 bis 5° CP determinantes de la exencion o

la atenuacion de su responsabilidad penal.

Por tanto, el voto mayoritario hace repetida y expresa mencién a la “cultura de
cumplimiento” pues, son informadoras de los mecanismos de prevencion de la comision
de delitos en su seno, como dato determinante a la hora de establecer la responsabilidad
penal de la persona juridica. Sefialan que: “en la practica, sera la propia persona juridica
la que apoye su defensa en la acreditacion de la real existencia de modelos de prevencion
adecuados, reveladores de la referida “cultura de cumplimiento” que la norma penal
persigue, lo que no puede sostenerse es que esa actuacion pese, como obligacion
ineludible, sobre la sometida al procedimiento penal, ya que ello equivaldria a que, en el
caso de la persona juridica no rijan los principios basicos de nuestro sistema de
enjuiciamiento penal, tales como el de la exclusion de una responsabilidad objetiva o
automatica o el de la no responsabilidad por el hecho ajeno, que pondria en claro peligro

planteamientos propios de una hetero responsabilidad o responsabilidad por

62 STS (Sala de lo Penal) de 29 de febrero de 2016 (rec. ndm. 154/2016), F.J 8.
83 STS (Sala de lo Penal) de 29 de febrero de 2016 (rec. ndm. 154/2016), F.J 8.
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transferencia de tipo vicarial, a los que expresamente se refiere el mismo Iegislador, en
el Preambulo de la Ley 1/2015 (RCL 2015, 439,868) para rechazarlos, fijando como uno

de los principales objetivos de la reforma la aclaracion de este extremo %,

En definitiva, la ausencia de un programa de control, de Compliance, es el factor

decisivo en la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Resulta importante sefialar, en primer lugar, que se entiende por Compliance, asi
lo define CARO CORIA “es un término cuya conceptualizacién implica una ardua tarea
a la fecha no existe consenso en la doctrina. Por ende, ain mantiene vigencia lo sostenido
por Rotsch en el sentido que el “concepto de Compliance ha protagonizado una carrera
vertiginosa”, ya que estamos ante uno de los términos de los mads vagos e inexpresivos
que se haya acufiado jamas™®. Por tanto, es un término dificil de definir, pero que,
nuestro Codigo Penal pone énfasis en la importancia de este concepto. Asi, sefiala la
obligacién de vigilancia que pesa sobre las empresas y cuyo incumplimiento puede dar

lugar a la responsabilidad penal juridica (art. 31 bis apartado 1 letra b).

En segundo lugar, sefialamos algunos casos regulados en el Derecho Comparado
como es el caso de Argentina, que cuenta con la Ley Nro. 27401, en su articulo 9° regula
lo siguiente: “ la persona juridica esté exenta de responsabilidad por la comision de los
delitos comprendidos en el articulo 1, si adopta e implementa en su organizacion, con
anterioridad a la comision del delito, un modelo de prevencion adecuado a su naturaleza,
riesgos, necesidades y caracteristicas, consistente en medidas de vigilancia y control
idoneas para prevenir los delitos antes mencionados o para reducir significativamente el
riesgo de su comision”. En el caso de Chile, en el articulo 3° de la Ley Nro. 20393
establece que “las personas juridicas serdan responsables de los delitos (...) que fueren
cometidos (...) por sus duerios (...) siempre que la comision del delito fuere consecuencia
del incumplimiento, por parte de ésta, de los deberes de direccion y supervision (...) Se
consideraran que los deberes de direccion y supervision se han cumplido cuando con
anterioridad a la comision del delito, la persona juridica hubiere adoptado e

implementado modelos de organizacion, administracion y supervision para prevenir

64 STS (Sala de lo Penal) de 29 de febrero de 2016 (rec. nim. 154/2016), F.J 8.
8 CARO CORIA, D.: “Imputacién objetiva y compliance penal”, en AA. VV. (DEMTRIO CRESPO, E.,
Dir.) Derecho penal econdmico y teoria del delito, 1% ed., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pag. 374.
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delitos como el cometido, conforme a lo dispuesto en el articulo siguiente (...)". ‘En el
caso de Meéxico, el articulo 421° del Cddigo Nacional de Procedimientos Penales
establece que “las personas juridicas seran penalmente responsables, de los delitos
cometidos a su nombre, por su cuenta, en su beneficio o a través de los medios que ellas

proporcionen, cuando se haya determinado que ademas existié inobservancia del debido

control en su organizacion’,

En conclusion, parece que se ha seguido la tendencia internacional que pone el
énfasis en dicha cuestion, llegando en algunos sistemas a exonerar de responsabilidad,
con anterioridad a la comisién del hecho delictivo cuando estos hubieran implementado

modelos de organizacién, administracién y supervision para prevenir dichos delitos.
3.2 Voto particular de la sentencia del Pleno del Tribunal Supremo 154/2016

El voto particular, formulado por el Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpido
Touron, y al que se adhieren otros seis magistrados de la Sala, censura la doctrina
expresada en el pronunciamiento mayoritario y se aproxima, en gran medida, a la tesis
mantenida por la FGE en su Circular 1/2016, de 22 de enero. Debemos recordar, la misma
circular sostiene, que actualmente el modelo que se encuentra vigente en Espafa es el
modelo por transferencia o sistema vicarial. Entiendo, que este voto particular también
opta por el modelo vicarial, pues establecen: “esta culpabilidad la infiere el Legislador,
en el apartado a) del art 31 bis CP que es el aqui aplicado, del hecho de permitir que sus
representantes cometan un acto delictivo, en nombre y por cuenta de la sociedad y en su
beneficio. Y se fundamenta en los principios generales de la " culpa in eligendo "y la ™
culpa invigilando ", o incluso, si se quiere profundizar mas, de la culpa " in constituendo

"y la culpa " in instruendo”®’. En definitiva, entienden que la persona juridica es
responsable penalmente de los delitos cometidos por sus representantes o dependientes
en el contexto empresarial, societario o asociativo porque es culpable, “en la escasa
medida en que este concepto puede ser aplicado a una persona juridica que no deja de

constituir una ficcion’’%8,

% CARO CORIA, D.: op. cit., pag. 375.
67 STS (Sala de lo Penal) de 29 de febrero de 2016 (rec. nim. 154/2016)
68 STS (Sala de lo Penal) de 29 de febrero de 2016 (rec. nim. 154/2016)
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Si bien en el voto particular se reconoce que el fundamento dltimo ‘de la
responsabilidad penal de las personas juridicas se encuentra en la no adopcién, por parte
del ente corporativo, de medidas eficaces de prevencion y control de su funcionamiento
interno para evitar la comision en su seno de hechos delictivos, la ausencia de dichas
medidas, de conformidad con la regulacion vigente, no puede considerarse “el nlcleo de
la tipicidad” o “un elemento auténomo del tipo objetivo definido en el art 31 bis 1° CP
2015”%°, Y ello porque los Unicos elementos que integran la tipicidad son los
expresamente definidos en las letras a) y b) del parrafo 1° del articulo 31 bis CP, en los
que no se hace referencia alguna, como exigencia tipica, a la ausencia en el seno del ente
corporativo de una cultura de control o a la falta de mecanismos idoneos y eficaces para
la prevencion de delitos en el marco de su actividad social.

La presencia de dichos instrumentos de prevencion sélo puede desempefiar, de
acuerdo con la tesis expresada en el voto particular, “una funcion relevante como causa
de exencidn o atenuacion de la responsabilidad penal a través de lo prevenido en los
parrafos 2°y 4° del art. 31 bis”’®. Como circunstancia eximente, la ejecucion de modelos
de organizacion y gestion idoneos y eficaces para la prevencion de delitos -previa a la
comision del hecho delictivo por parte de la persona fisica integrada en el ente colectivo-
, habré en su caso de ser alegada y acreditada, en los términos exigidos por los apartados
2° y 4° del articulo 31 bis CP, por la persona juridica que pretenda beneficiarse de su

apreciacion.

Como se afirma en la Circular FGE 1/2016, de 22 de enero, la determinacion de
la naturaleza de la clausula de exencion de la responsabilidad penal de la persona juridica
depende en gran medida “de la solucion que se adopte ante la no menos controvertida
cuestion de la naturaleza del modelo de atribucion de responsabilidad penal a la persona
juridica”’t. Establece que se debe partir de un planteamiento diferente acerca de esa
tipicidad, la eximente habria de situarse mas bien en las proximidades de una “excusa
absolutoria’?. Cuestion discutida por el voto mayoritario, estableciendo: “si tenemos en

cuenta que una “excusa absolutoria” ha de partir, por su propia esencia, de la previa

89 STS (Sala de lo Penal) de 29 de febrero de 2016 (rec. ndm. 154/2016)
70 STS (Sala de lo Penal) de 29 de febrero de 2016 (rec. nim. 154/2016)
L Circular FGE 1/2016, de 22 de enero, pag. 55.
72 Circular FGE 1/2016, de 22 de enero, pag. 56.
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afirmacion de la existencia de la responsabilidad, cuya punicion se excluye, mientras que

a nuestro juicio la presencia de adecuados mecanismos de control lo que supone es la

inexistencia misma de la infraccion”’®.

En definitiva, el voto particular discrepa del hecho de que la ausencia de medidas
eficaces de la prevencion del delito pueda ser considerado un elemento del tipo, de modo
que correspondera a la defensa acreditar la concurrencia de estos mecanismos adecuados

y eficaces de control para quedar exonerada de responsabilidad la persona juridica.

3.3 Resoluciones judiciales tras la STS 154/2016, de 29 de febrero.

Las sentencias posteriores del Alto Tribunal han mantenido el citado criterio
mayoritario: el modelo de atribucion de responsabilidad penal a la empresa es el de

autorresponsabilidad, no el vicarial o por transferencia.

Asi, en la sentencia de 221/2016, de 16 de marzo, la resolucion en la que el
Tribunal Supremo se pronuncia sobre el régimen de responsabilidad de las personas
juridicas; concretamente analizando un delito de timo cometido por el representante de
una agencia inmobiliaria que cobraba comisiones de forma fraudulenta. En este caso, el
Tribunal Supremo absuelve a la persona juridica (originariamente condenada por la
Audiencia Provincial) basandose en un error procesal, al no resultar la empresa
formalmente imputada hasta el momento en el que el fiscal redactd su escrito de

acusacion.

La sentencia, siendo el ponente el Exmo. Sr. D. Manuel Marchena Gémez,
confirma las tendencias anteriores de que la persona juridica es responsable por el hecho
propio, senala “la Sala no puede identificarse -insistimos, con independencia del criterio
que en el plano dogmatico se suscriba respecto del caracter vicarial o de responsabilidad
por el hecho propio de la persona juridica- con la tesis de que, una vez acreditado el
hecho de conexidn, esto es, el particular delito cometido por la persona fisica, existiria
una presuncion iuris tantum de que ha existido un defecto organizativo. Y para alcanzar

esa conclusion no es necesario abrazar el criterio de que el fundamento de la

3 STS (Sala de lo Penal) de 29 de febrero de 2016 (rec. nim. 154/2016) F.J 8°
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responsabilidad corporativa no puede explicarse desde la accién individual de‘ otro.
Basta con reparar en algo tan elemental como que esa responsabilidad se esta exigiendo
en un proceso penal, las sanciones impuestas son de naturaleza penal y la acreditacion
del presupuesto del que derivan aquéllas no puede sustraerse al entendimiento
constitucional del derecho a la presuncién de inocencia. Seria contrario a nuestra
concepcidn sobre ese principio estructural del proceso penal admitir la existencia de dos
categorias de sujetos de la imputacion. Una referida a las personas fisicas, en la que el
reto probatorio del Fiscal alcanzaria la maxima exigencia, y otra ligada a las personas
colectivas, cuya singular naturaleza actuaria como excusa para rebajar el estandar
constitucional que protege a toda persona, fisica o juridica, frente a la que se hace valer
el ius puniendi del Estado™".

Mas aun, el Tribunal Supremo reiterd que el fundamento de la responsabilidad
penal de la empresa, una vez cometido un delito de los que pueda generar responsabilidad
penal de la persona juridica por alguno de sus integrantes, es “la concurrencia de un delito
corporativo, por un defecto estructural en los mecanismos de prevencion exigibles a toda
persona juridica (...)”"°. Ademas, este defecto estructural en los mecanismos de control
debe ser grave, pues “los incumplimientos menos graves o leves quedan extramuros de la

responsabilidad penal de los entes colectivos™’®.

Del mismo modo, en la sentencia del Tribunal Supremo 516/2016, de 13 de junio,
se desestima el Recurso de Casacion promovido por la defensa, contra la sentencia de la
Audiencia Provincial de Leon, Seccién 32, de fecha 14 de abril de 2015, en causa seguida

por delito continuado contra los recursos naturales y el medio ambiente.

La Sala entiende el art. 31 bis C.P como una clausula de determinacion de la
autoria definitoria del tipo en las personas juridicas, sefialando los presupuestos que han
de concurrir para la declaracion de persona juridica como autora del delito: “el art. 31 bis
del Codigo penal actua como una clausula de determinacion de la autoria definitoria del
tipo de autor en las personas juridicas. El art. 31 bis sefiala los presupuestos que han de

concurrir para la declaracion de persona juridica como autora del delito, esto es, un

74 STS (Sala de lo Penal) de 16 de marzo de 2016 (rec. nim. 221/2016) F.J.5°
5 STS (Sala de lo Penal) de 16 de marzo de 2016 (rec. nim. 221/2016) F.J.5°
76 STS (Sala de lo Penal) de 16 de marzo de 2016 (rec. nim. 221/2016) F.J.5°
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delito cometido por persona fisica - representantes legales o por empleados - en nbmbre
0 por cuenta de una persona juridica o en el ejercicio de las actividades sociales por
cuenta o en beneficio directo o inmediato de la persona juridica, y que por ésta no han
adoptado las medidas de organizacion y gestion necesarias, que incluyen medidas de
vigilancia y control de los posibles resultados tipicos que el ejercicio de su actividad de

la persona juridica pueda realizar”"’.

Para concluir, termina sefialando que, en el disefio de esta imputacion a titulo de
autor del delito a la persona juridica, “el legislador ha optado por un sistema vicarial,
siendo independiente la responsabilidad penal de la persona fisica y de la juridica (art.
31 ter C.P), respondiendo cada una de ellas de su propia responsabilidad”’8. Esta tltima
conclusion, sin embargo, suscita un interesante debate por la polémica que supone la
colision directa del planteamiento con lo promulgado en fechas anteriores, por un lado,
por la Exposicion de Motivos de la L.O 1/2015, apartado 111, y por el otro, con la STS de
29 de febrero de 2016, acerca de la no concurrencia de un régimen de responsabilidad

vicarial y el esfuerzo que conlleva la superacion de tal ideario.

No obstante, es aclarada mediante Auto 6486/2016, de 28 de junio de 2016. A
través de este, el Tribunal emplea por primera vez, clara e inequivocamente, el termino
de sistema de autorresponsabilidad: “no obstante, lo anterior se advierte un error
material respecto al cual procede la aclaracion y subsanacion a través del presente Auto.
En el penultimo parrafo del fundamento primero se indica errbneamente una opcion del
legislador por un sistema vicarial cuando, conforme se deduce del resto de la
fundamentacién, la opcion es por un sistema de auto-responsabilidad. Asi resulta de la
propia fundamentacion al afirmar que ambas, personas fisica y juridica, responden por
su propia responsabilidad en términos que definen, respectivamente, los arts. 28 y 31 bis
CP"",

También, en la sentencia del Tribunal Supremo 668/2017, de 11 de octubre, se

vuelve a insistir en que “la responsabilidad por el hecho propio y la reivindicacion de un

7 STS (Sala de lo Penal) de 13 de junio de 2016 (rec.nim. 516/2016). F.J. 1°
8 STS (Sala de lo Penal) de 13 de junio de 2016 (rec.nim. 516/2016). F.J. 1°
9 AATS (Sala de lo Penal) de 28 de junio de 2016 (rec. nim. 6486/2016).

26



u Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna _
injusto diferenciado se han perfilado como presupuestos sine qua non para proclamar la

autoria penal de una persona juridica’®.

Todavia cabe sefalar, la dltima sentencia dictada por el Tribunal Supremo sobre
el tema en cuestion es la STS 35/2020, de 6 de febrero de 2020, la misma apunta que:
“es basico en la empresa la existencia del debido control interno en éstas, mediante la
técnica anglosajona del compliance como conjunto de normas de carécter interno,
establecidas en la empresa a iniciativa del érgano de administracion, con lafinalidad de
implementar en ella un modelo de organizacién y gestion eficaz e idéneo que le permita
mitigar el riesgo de la comisién de delitos y exonerar a la empresa y, en su caso, al
6rgano de administracion, de la responsabilidad penal de los delitos cometidos por sus
directivos y empleados”®!. Por tanto, se insiste en que la ausencia de un programa de
control, es decir, de Compliance, esto es, normas de cumplimiento o cdédigo de
cumplimiento corporativo o algo similar, sea el factor decisivo en la responsabilidad
penal de las personas juridicas. Ademas, de que su adecuada y correcta implantacion

puede eximir o atenuar la responsabilidad penal.

En definitiva, parece que el criterio seguido y perseguido por el Tribunal Supremo
es aquel que opta por un sistema de autorresponsabilidad donde la persona juridica
responde de su propia responsabilidad. En ese sentido, se ha mantenido el criterio
mayoritario de la sentencia 154/2016, de 29 de febrero, y de momento, se ha ido
estableciendo de forma mayoritaria. Ademas, el Tribunal sefiala los presupuestos que han
de concurrir para la declaracion de la persona juridica como autora del delito, estos estan
recogidos en el propio articulo 31 bis CP, y que, dentro de los presupuestos también esta
el hecho de que la persona juridica haya adoptado las medidas de organizacion y gestion
necesarios, es decir, de programas de Compliance, que a su vez pueda permitirle eximirse

0 atenuarse de responsabilidad.

80 STS (Sala de lo Penal) de 11 de octubre de 2017 (rec.nim. 668/2017). F.J.1°
81 STS (Sala de lo Penal) de 6 de febrero de 2020 (rec.nim. 35/2020). F.J. 2°
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4. CONCLUSIONES

Esta Gltima parte del trabajo establece una sintesis del estudio de los modelos de
atribucion de responsabilidad penal de las personas juridicas desarrollados por la doctrina,
asi como, el criterio establecido por la jurisprudencia, extrayéndose las siguientes

conclusiones al respecto:

PRIMERA. - La responsabilidad penal de la persona juridica ha hecho presencia muy
recientemente en nuestro ordenamiento. En el sistema previo a la reforma de 2010, las
personas juridicas no podian ser responsables de los delitos cometidos, si bien se podian
imponer algunas medidas accesorias del articulo 129 CP. La reforma del 2010 introduce
por primera vez en nuestro sistema el concepto de responsabilidad penal de las personas
juridicas, a través del articulo 31 bis. En el 2015 se produce la ultima modificacion del
sistema, introduciéndose tres articulos nuevos: 31 ter, 31 quater y 31 quinquies. Se
establece el beneficio para la persona juridica puede ser directo o indirecto. Se modifica
el término “control adecuado” sustituyéndolo por: supervision, vigilancia y control; y se

establecen los requisitos que deben tener los modelos de organizacion y gestion.

SEGUNDA. - A la hora de atribuir un sistema de imputacion a las personas juridicas,
nuestra doctrina desarrolla concretamente 3 modelos: un primer modelo en el que la
persona juridica es autorresponsable, un segundo modelo en el que se es
heterorresponsable o un sistema vicarial de responsabilidad, y un tercero denominado
modelo mixto. De esta clasificacion, tanto la autorresponsabilidad como la
heterorresponsabilidad, se encuentran establecidos en la ultima reforma de nuestro
Caodigo Penal, por lo que podemos concluir que; el legislador, subjetivamente se decanta
por un modelo autorresponsable, rechazando integramente el sistema vicarial, ain pues,
simultdneamente realizan una interpretacion objetiva donde opta por un modelo de

heterorresponsabilidad.

TERCERA. - En el caso de la interpretacion objetiva de nuestro Codigo Penal, tal y
como esta redactado el articulo 31 bis CP, se decanta por un modelo de responsabilidad
por identificacion. A través de este modelo, el comportamiento infractor es realizado por

un directivo o persona perteneciente al cerebro de la corporacion, por lo tanto, no
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responderia penalmente la persona juridica cuando el hecho sea realizado por cualquier

otra persona de la entidad colectiva.

CUARTA. - La Fiscalia General del Estado en su Circular 1/2016 claramente continuista
con su predecesora la Circular 1/2011, parte de la base de que la responsabilidad penal de
las personas juridicas se fundamenta en la actuacion que realizaria una determinada
persona fisica, que seria la que cometeria el denominado “hecho de conexion” del que
tales entidades tendrian que responder, en determinados casos. En concreto, estos hechos
aparecerian contemplados antes y siguen apareciendo ahora definidos en las letras a) y b)
del art. 31 bis 1 CP, donde, a criterio de la Fiscalia, se determinan los presupuestos que
permiten transferir la responsabilidad de las personas fisicas a las juridicas, sin que los
cambios producidos en tales preceptos tras la reforma hayan afectado al modelo vicarial
o de transferencia de responsabilidad que establecié la LO 5/2010, de 22 de junio.

QUINTA. - De acuerdo con la sentencia del Tribunal Supremo 154/2016, de 29 de
febrero, donde claramente se ve reflejado el enfrentamiento entre las dos grandes posturas
sostenidas por la doctrina con respecto al modelo de atribucion de responsabilidad penal
de la persona juridica. Asi, por un lado, el voto mayoritario se decanta por entender que
el sistema, atendiendo a las exigencias y principios propios del Derecho penal en general,
el sistema tiene que ser un sistema de autorresponsabilidad. Por otro lado, el voto
particular, opta por el contrario, por mantener una posicion mas cercana a la sostenida
por la Circular de la Fiscalia General del Estado, considerando que la configuracion del
sistema obliga a entender que el mismo se fundamentaba en un hecho ajeno, cometido
por los dirigentes de la empresa o sus subordinados, pudiendo mantenerse su
constitucionalidad por el hecho de que también contemplaba una eximente que permitia
eximir de responsabilidad a las personas juridicas que mostrasen estar correctamente

organizadas.

SEXTA. - El Tribunal Supremo ha establecido de forma mayoritaria que en virtud del
principio de culpabilidad que rige nuestro sistema penal, la empresa solo puede resultar
penalmente responsable de un hecho propio, no de un hecho ajeno. Sin duda, el delito o
la ausencia de control por parte de los integrantes de la persona juridica es el presupuesto
necesario para que se pueda hablar de responsabilidad penal de la empresa. No basta el

delito de sus integrantes, ni tampoco una concreta actuacion que no respete los controles
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establecidos por la persona juridica. Para que la empresa responda penalmente habfé que
analizar si existia 0 no un defecto estructural en sus medidas de vigilancia y control, que
ademas debe ser grave, y si este defecto grave y estructural posibilito o facilité el delito
cometido por sus integrantes. Este defecto grave y estructural en sus medidas de control

es lo que se considera como delito corporativo, del que puede responder la empresa

penalmente.

SEPTIMA. — Nuestro Codigo Penal en el art. 31 bis apartado 1 letra b, pone énfasis en
la importancia de Compliance. Asi, sefiala la obligacion de vigilancia que pesa sobre las
empresas y cuyo incumplimiento puede dar lugar a la responsabilidad penal juridica. El
Compliance es la prevencidn de la responsabilidad de la persona juridica y hace referencia
a cumplimiento, o programas de cumplimiento, un sistema destinado a proteger a la
persona juridica de la responsabilidad en caso de cometerse delitos, mediante la
aplicacion de un programa de supervision, vigilancia y control personalizado para cada
entidad. Estos programas no son de implantacion obligatoria, pero presentan unas

importantes ventajas para las personas juridicas que los implantan.
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6. ANEXO DE JURISPRUDENCIA

AATS (Sala de lo Penal) de 28 de junio de 2016 (rec. num. 6486/2016)
STS (Sala de lo Penal) de 29 de febrero de 2016 (rec. nium. 154/2016)
STS (Sala de lo Penal) de 16 de marzo de 2016 (rec. nim. 221/2016)
STS (Sala de lo Penal) de 13 de junio de 2016 (rec.nium. 516/2016)
STS (Sala de lo Penal) de 11 de octubre de 2017 (rec.nim. 668/2017)
STS (Sala de lo Penal) de 6 de febrero de 2020 (rec.nim. 35/2020)
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