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ABSTRACT
With the entry into force of the Organic Law 5/2010, of 22nd of June, by which the

Penal Code was modified, the criminal liability was recognized to legal entities.

The recognition of the criminal liability of the legal entities cause a lot of doctrinal
discussions being the most important those referring to the convenience of a criminal
liability regime for legal entities and those which were referred about which model of
attribution of criminal liability was established in Spain.

The legislator tried to end these discussions with the Organic Law 1/2015, of 30th of
March, by which the Penal Code was modified, without much success, because there
are still doctrinal discussions and the problems derived from the attribution of
criminal liability for legal entities have not been solve yet.

Key words: Criminal liability, legal entities, attribution of criminal liability, vicarious

liability, self-responsibility, compliance programs.

RESUMEN
Con la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, mediante la que se

modificaba el Codigo Penal espafiol, se reconoci6 la responsabilidad penal de las
personas juridicas.

El reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas ha ocasionado
una gran cantidad de discusiones doctrinales siendo las mas importantes las referentes
a la conveniencia de un régimen de responsabilidad penal para las personas juridicas
y las que giraban en torno al modelo de atribucion de responsabilidad penal que se
habia instaurado en Espana.

El legislador intentd poner fin a estas discusiones con la Ley Orgénica 1/2015, de 30
de marzo, por la que se modificaba el Codigo Penal, sin mucho éxito, ya que las
discusiones doctrinales continian y no se han superado los problemas derivados de la
atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas.

Palabras clave: Responsabilidad penal, personas juridicas, atribuciéon de
responsabilidad penal, responsabilidad vicarial, autorresponsabilidad, programas de

cumplimiento.
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1.- INTRODUCCION

Tradicionalmente se ha reconocido en nuestro pais el principio de “societas
delinquere non potest”. Dicho principio implicaba el rechazo de la responsabilidad
penal de las personas juridicas, por lo que si una persona procedia a la comision de un
delito por medio de una persona juridica, solamente era penalmente responsable la

persona fisica que resolvi6 la comision del delito.

Mas adelante se produjo una evolucidon en cuanto a la legislacion relativa sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Dicha evolucion se produjo con la
entrada en vigor del Codigo Penal de 1995 al establecer una serie de consecuencias
juridicas derivadas de la comision de un delito que tenian como a sujeto aplicable a las
personas juridicas, dichas consecuencias juridicas eran las recogidas en el articulo 129
del mencionado cuerpo legal. Tal y como pone de manifiesto CESAR BUSATO, existia
un debate doctrinal en cuanto a la naturaleza de dichas consecuencias debido a que se
discutia si era realmente era una consecuencia juridico penal del delito o si era un efecto
extra-penal de la condena, de forma mayoritaria la doctrina entendié que se trataban de
consecuencias accesorias de la condena!. Debido a lo anterior se discutia si se habia
reconocido la responsabilidad penal de las personas juridicas, lo que es seguro es que de

haberse reconocido no se habia hecho de forma expresa.

Si se reconoci6 dicha responsabilidad penal con la entrada en vigor de la Ley Orgénica
5/2010, de 22 de junio, que tenia por objeto la modificacion de la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre del Codigo Penal. Esta ley introdujo a nuestro Codigo
Penal el articulo 31 bis, donde se recogian una serie de penas que eran aplicables a las

personas juridicas y dejando las consecuencias accesorias solamente para entidades que

I CESAR BUSATO, P.: Tres Tesis Sobre la Responsabilidad Penal de Personas Juridicas, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019, pag. 116.
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no ostentan personalidad juridica tal y como se recoge en el articulo 129 de la actual

redaccion del Codigo Penal.

El reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas realizado por el
legislador con la entrada en vigor de la mencionada ley tuvo como consecuencia la
aparicion de diferentes discusiones doctrinales. Dichas discusiones tenian como objeto
la conveniencia y la posibilidad de la existencia de un régimen de responsabilidad penal
de las personas juridicas en nuestro ordenamiento. De una parte se sostenia que era
necesario que en la actualidad existiesen disposiciones legales que sostuvieran un
régimen de responsabilidad penal para las personas juridicas, para salvar las dificultades
que se producen con la imputacion y la identificacion de los responsables penales en el
ambito empresarial. De otra parte se sostenia que la inclusion de un régimen de
responsabilidad penal de las personas juridicas en nuestro ordenamiento juridico era
incompatible con las categoria cientificas establecidas de forma tradicional en la
dogmatica penal, siendo el punto de contraste mds importante la teoria de la
culpabilidad. Ambas posturas se pueden apreciar mejor con la exposicion que MIGUEL

ANGEL BOLDOVA PASAMAR ha hecho de ellas?.

Otra discusion doctrinal que ha surgido también tras el reconocimiento de la
responsabilidad penal de las personas juridicas, es la que versa sobre el tipo de modelo

de responsabilidad penal de las mismas que se ha establecido en nuestro pais.

El legislador intentd poner fin a estos debates con la Ley Organica 1/2015, de 30 de
marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo
Penal, en cuyo preambulo se establece que “La reforma lleva a cabo una mejora técnica
en la regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, introducida en

nuestro ordenamiento juridico por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, con la

2 BOLDOVA PASAMAR, M. A.: “La responsabilidad penal de las personas juridicas”, en AA.VV.
(ROMEO CASABONA, C. M., SOLA RECHE, E., BOLDOVA PASAMAR, M. A., Dir.): Derecho Penal
Parte General Introduccion Teoria Juridica del Delito, 2%ed., Ed. Comares, Granada, 2016, pags.
350-352.
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finalidad de delimitar adecuadamente el contenido del «debido controly, cuyo

quebrantamiento permite fundamentar su responsabilidad penal”.

Sin embargo, pese al intento del legislador de solucionar esta problematica doctrinal, las
discusiones en el seno de la doctrina no han cesado tal y como pone de manifiesto
BOLDOVA PASAMAR al exponer que “... este proposito del legislador no garantiza
necesariamente la superacion de los anteriores problemas e inconvenientes ni la

adopcion estricta de uno u otro modelo™3.

Es por lo anteriormente expuesto por lo que este trabajo se va a centrar en esta ultima
discusion doctrinal, méas concretamente, se intentara dar respuesta a la pregunta que
conforma el titulo del mismo, esto quiere decir que se estudiard el tipo de modelo que
conforma el modelo espafiol de responsabilidad penal de las personas juridicas para
poder determinar si puede el mismo incardinarse en alguno de los dos modelos
generales o si por el contrario se ha constituido un verdadero modelo mixto que tendria

el caracter de modelo sui generis.

Cabe destacar que el estudio del modelo espafiol de responsabilidad penal de las
personas juridicas se realizard conforme a lo dispuesto por la doctrina y la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, teniendo siempre en vista los articulos 31 bis y
siguientes introducidos por el legislador espafiol con la ya mencionada Ley Orgénica

5/2010, de 22 de junio.

Para poder dar respuesta a esta cuestion tan compleja, debido entre otros factores al
caracter de novedosa de la misma en nuestro ordenamiento juridico, en este trabajo se
procedera a exponer los diferentes modelos generales y el modelo mixto, se hara alusion
a las criticas realizados a los mismos y a los inconvenientes que surgen cuando se

intenta comparar el modelo espafiol con alguno de ellos, ademas se procederd a un

3 BOLDOVA PASAMAR, M. A.: op. cit., pag. 353.
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analisis jurisprudencial en torno a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, centrandose
mayoritariamente dicho andlisis en la Sentencia 154/2016, de 29 de febrero y por tltimo
se finalizara con la exposicion de unas conclusiones extraidas tras el estudio de todos

los puntos que acaban de ser mencionados.

Una vez expuesto el objetivo que tiene el presente trabajo y los puntos que me dispongo
a tratar para la consecucion de dicho objetivo, doy paso al siguiente apartado de aquél
en el que procederé a realizar la mencion y explicacion de los modelos generales de

responsabilidad penal de las personas juridicas

2.- EL MODELO DE LA
HETERORRESPONSABILIDAD. TIPOLOGIA

Este modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas es uno de los dos
modelos generales que son usados en la ciencia del Derecho Penal tanto dentro de
nuestras fronteras como en el Derecho Comparado, tal y como expone ZUGALDIA
ESPINAR#* al establecer que los modelos generales de responsabilidad penal de las
personas juridicas pueden reconducirse a dos, que son el modelo de la
heterorresponsabilidad o de responsabilidad criminal indirecta y el modelo de la

autorresponsabilidad o modelo de responsabilidad criminal directa.

Este modelo general de responsabilidad penal de las personas juridicas consiste tal y
como relata DIEZ RIPOLLES en imputar a la sociedad los hechos delictivos que han

sido cometidos por sus directivos, administradores o incluso empleados siempre que la

4 ZUGALDIA ESPINAR, I. M.: La responsabilidad criminal de las personas juridicas, de los entes sin
personalidad y de sus directivos, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, pag. 58.
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conducta efectuada por aquellas personas fisicas se haya realizado por cuenta y en

beneficio de la sociedads.

Dicho autor establece que para transferir la responsabilidad a la sociedad por los hechos
que revisten el caracter de delictivos hay que cumplir con alguno de los siguientes tres
requerimientos que se muestran como opciones segun las propuestas legales y
doctrinales existentes. La primera de dichas opciones es que los hechos los cometan los
administradores o los directivos de la sociedad, cabiendo incluso esta opcidon cuando los
hechos hayan sido simplemente tolerados, consentidos o inducidos.. La segunda es que
los hechos hayan sido cometidos por los administradores, directivos o empleados de la
sociedad debido a un defectuoso control de los primeros. La tercera y tltima opcion es
que los hechos se hayan materializad por los administradores, directivos, empleados
sometidos a un defectuoso control o vigilancia, o incluso a cualquier otra persona a

cuenta de la sociedad¢.

Este modelo es el defendido por la Fiscalia General del Estado en su Circular 1/2011, de
1 de junio, relativa la responsabilidad penal de las personas juridicas conforme a la
reforma del Codigo Penal efectuada por la Ley Orgénica nimero 5/2010, en la que
establece que la norma del articulo 31 bis no ha establecido un mecanismo con el que se
pueda imputar directamente los hechos delictivos al ente colectivo, sino que se parte del
hecho delictivo llevado a cabo por las personas fisicas, ya sean las mismas gestores y
otras personas sometidas a la jerarquia empresarial, para establecer un vinculo
normativo con el que las personas juridicas seran penalmente responsables de dichos
hechos delictivos. Por lo tanto, segun la Fiscalia General del Estado nos encontrariamos

ante un modelo general de heterorresponsabilidad?.

s DIEZ RIPOLLES, J. L.: “La responsabilidad penal de las personas juridicas. Regulacién espafiola”,
InDret, num. 1, 2012, pag. 5.

6 Ibidem.

7 Circular FGE 1/2011, de 1 de junio, pag. 13.
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Tal y como destaca GALAN MUNOZ, la mayor parte de la doctrina consideraba, hasta
que tuvo lugar la reforma efectuada por la Ley Organica 1/2015, que el modelo general
de responsabilidad penal de las personas juridicas que se habia implantado en Espaiia,
era este modelo de heterorresponsabilidads. Esto se debia a que la redaccion originaria
del primer apartado del articulo 31 bis del Codigo Penal, al no contener ninguna
referencia a la existencia de algliin tipo de comportamiento propio de la sociedad,
practicamente obligaba a la doctrina al reconocimiento del modelo espafiol como un
modelo de responsabilidad por atribucidon con respecto a los hechos delictivos llevados

a cabo por una persona fisica®.

Sin embargo, la reforma del Codigo Penal producida por la entrada en vigor de la Ley
Organica 1/2015, de 30 de marzo, no hizo cambiar de opinién a la Fiscalia General del
Estado que seguia defendiendo que el modelo implantado por el legislador espaiiol es
un modelo correspondiente al modelo general de la heterorresponsabilidad. Esto puede
observarse en su Circular 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por la Ley
Organica 1/2015, en la que concluye que “La LO 1/2015 mantiene el fundamento
esencial de atribucion de la responsabilidad penal a la persona juridica de tipo vicarial
o por representacion en las letras a) y b) del art. 31 bis 1o. Ambos titulos de imputacion
exigen, como antes de la reforma, la previa comision de un delito por una persona
fisica en las concretas circunstancias que se establecen. El primer hecho de conexion lo
generan las personas con mayores responsabilidades en la entidad y el segundo las
personas indebidamente controladas por aquellas”0. Por lo tanto la Fiscalia General
del Estado mantendria su postura ya expuesta en la mencionada Circular 1/2011 de 1 de

junio en la que establecia que el modelo de responsabilidad penal de las personas

8 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. 35.

9 Idem, pags. 35-36.

10 Circular FGE 1/2016, de 22 de enero, pag. 29.
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juridicas instaurado por el legislador en nuestro pais es un modelo de

heterorresponsabilidad.

Pese al mantenimiento de su postura, la Fiscalia General del Estado admitio que la
reforma del Cddigo Penal llevada a cabo por la Ley Organica 1/2015 avanzaba en
cuanto al reconocimiento de la responsabilidad autébnoma de la persona juridica a través
de la regulacion de los programas de organizacion y gestion a los que se les ha atribuido

el valor de eximente siempre que medien determinadas condiciones!!.

Dentro de la formula de la heterorresponsabilidad existen dos grandes modelos, el
modelo vicarial y el modelo de la responsabilidad por identificacion, justo como pone
de manifiesto PAULO CESAR BUSATO!2. Evidentemente, al ser estos modelos dos
formulas distintas del modelo de la heterorresponsabilidad, se sigue necesitando afirmar
la responsabilidad en la que ha incurrido una persona fisica para que aquella pueda ser

transferida a una persona juridica.

Es por esto por lo que parece procedente, para un mejor entendimiento de este modelo

general, realizar una aproximacion a estas dos formulas de la heterorresponsabilidad.
2.1.- LA HETERORRESPONSABILIDAD DE TIPO VICARIAL

Antes de proceder a explicar el modelo vicarial, también denominado “vicarious
liability”, hay que hacer un inciso para tratar la doctrina de la que proviene. Este
modelo ha sido desarrollado a partir de la doctrina del “respondeat superior”. Dicha
doctrina proviene del derecho civil anglo-americano y constituye un concepto de
caracter fundamental de la jurisprudencia anglosajona, que tal y como recoge CESAR

BUSATO, define una relacion existente entre personas naturales y personas juridicas.

11 Circular FGE 1/2016, de 22 de enero, pag. 29.

12 CESAR BUSATO, P.: op. cit., pag. 79.
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La mencionada relacidén consistiria en un tipo de relacion fiduciaria que apareceria
cuando una organizacion, que constituiria el ente principal, es consciente de que otra,
que estd bajo su control, que seria el agente, actia en su nombre y por lo tanto
representandola. Por lo tanto, el principio de “respondeat superior” seria un criterio
mediante el que se atribuiria una responsabilidad al ente principal derivada de las
consecuencias legales que hayan provocado los actos efectivamente efectuados por el
agente que es controlado!3. Las bases de la mencionada doctrina fueron trasladadas al
ambito penal, mas concretamente a la responsabilizacion penal de los entes colectivos.
En este ambito penal se asimil6 que las organizaciones son los duefios del negocio por
lo que tendrian que responder por cualesquiera dafios causados derivados de conductas
constituyentes de un ilicito penal practicadas por los empleados durante la realizacion

de sus actividades!4.

Una vez explicada la doctrina del “respondeat superior” procede explicar el modelo
vicarial, mas exactamente, cabe exponer qué conductas producirian una transferencia de

la responsabilidad penal del empleado a la sociedad.

En el modelo de la “vicarious liability” para que se produzca la transferencia de la
responsabilidad penal se requieren dos presupuestos. El primero de ellos consiste en que
la conducta que revista el caracter de criminal haya sido realizada por un empleado
perteneciente a la organizacion en el ejercicio de sus funciones. El segundo presupuesto
seria referido a que el ilicito penal que se haya realizado tuviese como finalidad el

beneficio de la organizacion!s.

13 CESAR BUSATO, P:: op. cit., pag. 79..
14 Jdem, pag. 82.

15 [bidem.
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Por lo tanto el modelo de responsabilidad vicarial fundamentaria la transferencia de la
responsabilidad en cuanto a que la persona juridica actiia en una posicion principal y

todos los empleados a su cargo actuarian en condicion de agentes!6.
2.2.- LA TEORIA DE LA IDENTIFICACION

A menudo la doctrina sefiala que ademas del sistema de la “vicarious liability”
existe otro sistema de heterorresponsabilidad que recibe la denominacion de “modelo de

identificacion”.

Este modelo encontraria fundada su féormula de atribucion de responsabilidad penal a las
personas juridicas en la relacion de identificacion que se produce entre el ente societario
y las personas naturales que estén actuando como un 6rgano de aquel y en su nombre ¢
interés. Esto es asi porque parte de la doctrina entiende que un ente colectivo tiene que
ser identificado con las personas que son responsables de sus actividades. Por lo tanto se
estaria entendiendo a las personas juridicas como un ente abstracto que solamente puede
actuar atendiendo a la voluntad y facultad de decision de una persona que tiene el
conocimiento y el control de las acciones del ente colectivo. Este modelo de
responsabilidad por identificacion consistiria, en esencia, en imputar a las personas
juridicas las acciones realizadas por sus organos administrativos. La doctrina entiende
que las conductas llevadas a cabo por los érganos administrativos de la persona juridica
que pueden generar responsabilidad a ésta deben de matizarse segun la necesidad de
prevencion y los deberes de vigilancia. Esto implica que una conducta puede generar
responsabilidad penal al ente colectivo si los hechos realizados constituyentes de un
delito se pudiesen haber impedido de manera ex ante con sistemas de prevencion y

vigilancial?.

16 CESAR BUSATO, P.: op. cit., pag. 83.
17 [dem, pag, 84.
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Atendiendo a la “teoria de la identificacién”, para que se produzca una transferencia de
la responsabilidad penal a la persona juridica, se exige que el comportamiento delictivo
haya sido cometido por una persona fisica que ostente un cargo superior en la
organizacion, por lo que no se produciria dicha transferencia de responsabilidad penal
en caso de que el comportamiento delictivo hubiese sido desarrollado por algin otro
agente del ente colectivo. La mencionada teoria fundamenta este requisito en cuanto a
que el organo superior es el representativo de la autoridad en la organizacion y por lo
tanto es identificado con la voluntad de la persona juridica. Cabe destacar que se
produciria también responsabilidad penal para la persona juridica si la comision del acto
criminal se hubiese producido debido a un ejercicio defectuoso de los deberes de

vigilancia y control del érgano superior!s.

PEREZ ARIAS defiende la aparicion del modelo de identificacion surge con el caso
“Lennard’s Carrying Co. Ltd. V. Aasiatic Petroleum Co. Ltd. (1915)”, en el que el
VIZCONDE HALDANE, en su opinion realizada con respecto al caso, establecia que
que una corporacion al ser una abstraccion y por lo tanto no tener mente propia, su
voluntad deberia de buscarse en la persona de alguien que sea la mente directiva y por
lo tanto la voluntad de la corporacién, es decir, que sea el verdadero ego y centro de

personalidad de aquéllal®.

Se destaca también, por parte de PEREZ ARIAS, que las personas con cuya actuacion
podian suponer responsabilidad penal para la persona juridica se vieron limitadas con la
decision de la Camara de los Lores, “Tesc Supermarkets Ltd. v. Nattrass [1971] 2 All
E.R. 1277, en la que se entendié que solamente los directivos del ente colectivo podian
controlar al mismo y que por lo tanto no podrian suponer responsabilidad penal para la

persona juridica los actos realizados por los empleados de la misma a los que se les

18 CESAR BUSATO, P.: op. cit., pag. 85.

19 PEREZ ARIAS, I.: Sistema de Atribucion de Responsabilidad Penal a las Personas Juridicas. Tesis
doctoral inédita, Universidad de Murcia, 2013, pag. 73.
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asimilaba con las “manos de la entidad” pero no con el “cerebro”, por lo que no podrian

representar la voluntad del ente societario20.

2.3.- CRITICAS REALIZADAS AL MODELO DE LA
HETERORRESPONSABILIDAD

En cuanto al modelo de la heterorresponsabilidad en todas sus versiones, PEREZ
ARIAS establece que al nacer la responsabilidad de la persona juridica de un hecho
ajeno se vulneran los principios esenciales de culpabilidad, principios que son propios
del Derecho Penal. Esto es debido a que la previsibilidad y por lo tanto la evitabilidad
del hecho criminal no pueden ser analizadas y controladas por un ente abstracto, sino
por las personas fisicas que actian por cuenta de aquellas. Dicho autor establece ademas
que la unica salvedad existente en este modelo vendria dada por la
heterorresponsabilidad de tipo vicarial cuando se originase un presunto provecho para la
persona juridica a partir del hecho delictivo, ya que hubiera sido suficiente con hacerla
participe a titulo lucrativo a tenor de lo dispuesto en el articulo 122 del Codigo Penal, y
de esta forma no seria necesaria entrar en la problematica que supondria la
responsabilidad penal. Por ultimo, establece que dicho objetivo ya se habia conseguido

con las consecuencias accesorias del anterior articulo 129 del Codigo Penal?!.

BOLDOVA PASAMAR defiende que este modelo de responsabilidad penal de las
personas juridicas sufre de varios defectos. Dichos defectos vienen dados debido a que
se contravienen la prohibicion de la responsabilidad penal por hechos ajenos y el
principio de personalidad de las penas. Defiende también que este modelo implica
ademds una responsabilidad objetiva, que se ve agravada hasta convertirse en una
injusticia, cuando el directivo o el empleado del ente colectivo ha actuado infringiendo

los programas de cumplimiento o las actuaciones que han llevado a cabo dichas

20 PEREZ ARIAS, J.: op. cit., pag. 74.

21 PEREZ ARIAS, I.: op. cit., pag.77.
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personas fisicas son contrarias a la politica corporativa del ente colectivo. Establece que
este modelo podria ser constitucionalmente admisible si se partiese de la base de que las
personas juridicas no son titulares de derechos fundamentales algunos o, como minimo,
que no son titulares de los mismos derechos que ostentan las personas fisicas. De esta
forma, todo lo que resulta cuestionable en el &mbito de la atribucion de responsabilidad
penal a las personas juridicas por hechos delictivos ajenos desapareceria o, al menos, se

veria reducida la problemadtica que se nos presenta?2.

En la misma linea se pronuncia DIEZ RIPOLLES, cuando establece que el modelo de la
heterorresponsabilidad infringe el principio de responsabilidad por un hecho propio, que
es un elemento constitutivo del principio de imputacion personal en su vertiente

cuantitativa23.

En cuanto a los problemas que se presentan al momento de intentar defender que el
modelo espafiol se corresponde con alguna de las dos versiones del modelo de
heterorresponsabilidad DIEZ RIPOLLES sostiene que la regulacion actual de la
responsabilidad penal de las personas juridicas no se corresponde al modelo de
transferencia tal y como sucedia en la regulacion que se encontrd vigente entre los afios
2010y 2015. Este autor lo justifica en cuanto a la introduccion de la nueva eximente del
articulo 31 gis apartados 2 a 5 en los que se funda una culpabilidad de la persona
juridica en cuanto al concreto hecho injusto que se transfiere. Esto consistiria en que el
reproche de la culpabilidad puede atenuarse o incluso no aparecer si durante la
realizacion del hecho delictivo hay vigente un programa de prevencion que haya sido
adoptado y ejecutado por un o6rgano de la persona juridica que retna una serie de

caracteristicas24.

22 BOLDOVA PASAMAR M., A.: op. cit., pag. 352.
23 DIEZ RIPOLLES, J., L. op. cit., pag. 5.

24 DIEZ RIPOLLES, J., L.: Derecho Penal Espaiiol Parte General, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2020,
pag. 285.
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Cabe destacar aqui la Sentencia del Tribunal Supremo 154/2016 de 29 de febrero en
donde el mismo establece que el modelo de responsabilidad penal establecido por el
legislador en nuestro Codigo Penal no se corresponde con el modelo de la
heterorresponsabilidad debido a que mantiene que la responsabilidad penal de la
persona juridica se determina conforme al actuar de la misma en cuanto a la
implementacion o no de una cultura de respeto al Derecho mediante formas concretas
de vigilancia y control del comportamiento y no conforme a la realizacion de un delito
por parte de la persona fisica que se encuentre integrada en la estructura organizativa del
ente societario que seria simplemente un presupuesto inicial de la referida
responsabilidad. Mantiene también el Tribunal Supremo que un modelo de
heterorresponsabilidad supondria un régimen penal de responsabilidad objetiva,
régimen penal que no puede tener cabida en nuestro sistema?. Sobre esta sentencia y la
posicion tomada por el Tribunal Supremo en la misma se hablard en el siguiente
epigrafe de este trabajo, correspondiente al modelo de responsabilidad penal que seglin

el Tribunal Supremo fue el establecido por el legislador en el Codigo Penal.

3.- EL MODELO DE LA
AUTORRESPONSABILIDAD

Este modelo denominado como “modelo de la autorresponsabilidad o
responsabilidad criminal directa” es junto al modelo de la heterorresponsabilidad uno de
los denominados “modelos generales” por la doctrina tal y como se destaco
anteriormente en este trabajo haciendo alusion a lo establecido por ZUGALDIA

ESPINAR?26,

25 STS (Sala de lo Penal) de 29 de febrero de 2016 (rec. nim. 154/2016), F.J. 8°.
26 ZUGALDIA ESPINAR, J. M.: op. cit.: pag. 58.

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es

16



u Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

En este modelo, la responsabilidad penal de la persona juridica no se produce debido a
una transferencia de responsabilidad penal procedente de la persona fisica, sino que la
responsabilidad del ente colectivo viene dada de su propia realidad en cuanto a
estructura organizada e independiente de las personas fisicas que la hacen actuar. Se
parte de la base en que muchas omisiones en el control no pueden ser atribuidas a los
organos superiores de la sociedad, sino que se atribuyen a la propia realidad
organizacional de la persona juridica, por lo que se estaria estableciendo el defecto de
organizacion social como causa de imputacion. Se exigiria para poder atribuir
responsabilidad penal a la persona juridica, que se estableciese una relacion de
causalidad entre la organizacion del ente colectivo y los dafios producidos, por lo que
seria necesaria una evidencia de un defecto sistémico organizacional para poder estar

ante un caso de responsabilidad penal de la persona juridica por un hecho propio?7.

Para BOLDOVA PASAMAR en el modelo de la autorresponsabilidad la responsabilidad
se fundamenta sobre la base de un injusto propio y por lo tanto en una culpabilidad de la
propia persona juridica. Este injusto y culpabilidad serian autonomos con respecto a los
correspondientes a la persona fisica. Defiende que los tinicos elementos sobre los que
cabe construir un injusto autébnomo de la persona juridica tienen que ser los relativos a
un defecto organizacional, de cultura empresarial, de conduccion empresarial o también
de reaccion ante el delito. Pese a esto establece que todos estos criterios de imputacion
se alejan del Derecho Penal del hecho y se acercan a un Derecho Penal de autor,
exceptuando el defecto de organizacion, por lo tanto solamente éste puede presentar un

injusto propio que sea conforme al Derecho Penal del hecho?8.

Segin CESAR BUSATO, est4 bastante extendida entre la doctrina de que la imputacion
de responsabilidad penal basada en los problemas con respecto a la organizacion de los

entes colectivos seria un tipo de autorresponsabilidad de aquéllos. Esto significaria que

27 ZUGALDIA ESPINAR, J. M.: op. cit.: pags. 75-77.
23 BOLDOVA PASAMAR, M., A.: op. cit., pag. 353.
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dicha imputacion de responsabilidad penal se estaria realizando directamente a la
persona juridica, fundamentando para ello en defectos que se encuentran en su

estructura organizacional?.

Dicho autor establece también que, en el modelo de la autorresponsabilidad, se exigen
una serie de requisitos para poder atribuir responsabilidad penal a la persona juridica.
Dichos requisitos serian: a) La existencia de un hecho de conexidn; b) la circunstancia
de una mala organizacion por parte del ente colectivo que genera un riesgo por encima
de lo permitido; c¢) que el mencionado riesgo haya derivado en un resultado lesivo
concreto; d) que se haya actuado en nombre o por cuenta de la sociedad; e) y por ultimo
que las acciones realizadas se hayan llevado a cabo con el interés de la persona

juridica30.

DIEZ RIPOLLES defiende que la responsabilidad penal de la persona juridica mediante
el modelo de la autorresponsabilidad se puede fundamentar en cuatro criterios de

imputacion que son alternativos.

El primero de dichos criterios consistiria en la imputacion a la persona juridica de un
hecho realizado por sus representantes o empleados, que pese a esto se considera un
hecho delictivo realizado propiamente por la sociedad, esto seria sin perjuicio de que la
persona fisica que ha llevado a cabo dicho hecho delictivo tuviese que responder

también por un injusto propio derivado de aquel hecho3!.

El segundo de los criterios fundamentaria la imputacion de responsabilidad penal a la
persona juridica con la responsabilidad en la que incurre el propio ente colectivo cuando

se produce una infraccion de su deber de auto-organizarse al haber un defecto en la

29 CESAR BUSATO, P.: op. cit., pag. 86.
30 Idem, pag. 87.

31 DIEZ RIPOLLES, J., L.: “La responsabilidad...”, op. cit., pag. 7.
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organizacion. Dicho defecto habria facilitado o no habria impedido que los
representantes o empleados del ente llevasen acabo un ilicito penal, por lo que con este
criterio se estaria constituyendo el defecto de organizacion concreto como el hecho

delictivo propio del ente societario32.

El tercer criterio imputaria a la persona juridica una cultura corporativa defectuosa, en
cuanto a que la misma que fomentaria o no impediria a los representantes o empleados
la realizacion de hechos que revistieran el caracter de delictivos. En este caso, lo que

constituiria el hecho delictivo de la sociedad seria esa cultura corporativa defectuosa33.

Por ultimo, el cuarto criterio que permitiria fundamentar la responsabilidad penal de la
persona juridica seria la reaccion defectuosa de la misma frente al hecho delictivo
consumado, ya sea por sus representantes o empleados. El hecho delictivo propio de la
persona juridica en esta situacion seria la ausencia de un comportamiento post-delictivo

adecuado34.

Cabe destacar que este modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas fue el
defendido por el Tribunal Supremo en su Sentencia 154/2016 de 29 de febrero, por lo
que procede hacer un anélisis de los fundamentos juridicos que llevan a dicho Tribunal
a entender que el modelo establecido por el legislador ha sido el modelo de la

autorresponsabilidad.

Establece el Tribunal en el Fundamento Juridico Octavo de la mencionada Sentencia
154/2016 de 29 de febrero, que, tras la reforma del Codigo Penal realizada por la Ley
Organica 1/2015, el sistema de responsabilidad penal de la persona juridica, una vez

cumplido con el presupuesto consistente en constatar la realizacion de un hecho

32 DIEZ RIPOLLES, J., L.: “La responsabilidad...”, op. cit., pag. 7.
33 Idem, pag. 8.
34 Ibidem.
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delictivo por parte de una persona fisica que se encuentre integrada en la estructura
organizacional de la persona juridica, se basa en la exigencia por parte del legislador del
un correcto establecimiento y aplicacion de unas medidas de control eficaces que tengan
como objetivo prevenir y evitar, dentro de lo posible, que se lleven a cabo actuaciones
que ostenten el caracter de hechos delictivos por parte de las personas que conforman la

organizacion de la persona juridica3s.

Por lo tanto, entiende el Tribunal Supremo que lo relevante a efectos de poder atribuir o
no responsabilidad penal a una persona juridica es el actual de la misma, y que dicho
actuar ha de determinarse a través de un analisis que permita conocer si el delito llevado
a cabo por la persona fisica en el seno del ente colectivo e integrante de la organizacion
del mismo, ha sido posible, o se ha visto facilitado, debido a la ausencia de una cultura
de respeto al Derecho, en cuanto a fuente inspiradora del actual de la estructura
organizativa del ente societario e independiente de la de cada una de las personas fisicas
que la integran. Dicha cultura de respeto al Derecho deberia de manifestarse en alguna
de las formas concretas de vigilancia y control sobre el comportamiento de los
directivos del ente colectivo y los subordinados de aquellos, con el objetivo de evitar la
comision por parte de los mismos de hechos que revistan el caracter de delitos de los
enumerados en el Libro II del Codigo Penal y que podrian ser posibles antecedentes de

la responsabilidad de la persona juridica3°.

Dispone el Tribunal Supremo que la ausencia de la existencia de modelos de
organizacion y gestion que conforme al articulo 31 bis 2 y 5 pudieran dar lugar a la
exoneracion de la responsabilidad penal de la persona juridica, seria el nucleo tipico de
la misma y por lo tanto seria complementario de la comision del ilicito por la persona

fisica3’. Lo que viene a establecer el Tribunal al afirmar lo dicho es que el nucleo tipico

35 STS (Sala de lo Penal) de 29 de febrero de 2016 (rec. nim. 154/2016), F.J. 8°.
36 STS (Sala de lo Penal) de 29 de febrero de 2016 (rec. nim. 154/2016), F.J. 8°.
37 STS (Sala de lo Penal) de 29 de febrero de 2016 (rec. nim. 154/2016), F.J. 8°.
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de la responsabilidad penal de la persona juridica estaria conformado exclusivamente
por la ausencia de formas concretas de vigilancia y control del comportamiento de los
directivos y sus subordinados jerarquicos, y que por lo tanto la comision de un hecho

delictivo por aquellos es un presupuesto para que pueda darse la responsabilidad penal.

Establece también el mencionado 6rgano jurisdiccional, que mas concretamente el
nucleo de la responsabilidad penal de la persona juridica consistiria en la ausencia de las
medidas de control adecuadas para poder evitar la realizacién de delitos que muestren

una clara voluntad de reforzar la virtualidad de la norma3s.

Al hablar de los requisitos legalmente establecidos para las medidas de control
adecuadas, el Tribunal Supremo menciona los “compliances” o ‘“modelos de

cumplimiento”, por lo que hay que hacer una breve alusion a los mismos.

Una apreciacion breve del término “compliance”, seria la definicion del mismo como
« ., . ., o .

la adopcion e implementacion por parte de una organizacion, de un conjunto de
politicas, procedimientos y controles internos, dirigidos a prevenir el riesgo de
imposicion de sanciones y demds perjuicios (reputacionales, consecuencias legales y
economicas) asociados al incumplimiento de la normativa aplicable a sus

actividades™9.

Segin MORAL GARCIA, los programas de cumplimiento tienen una diversa

funcionalidad, pudiéndose sintetizarse en cuatro puntos:

38 STS (Sala de lo Penal) de 29 de febrero de 2016 (rec. nim. 154/2016), F.J. 8°.

39 FORTUNY CENDRA, M., SUBIRANA DE LA CRUZ, S.: “El Compliance en las entidades locales”,
La Administracion Prdctica, nim. 2, 2021, pag 2.

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es

21



u Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

El primero de ellos es la funcion preventiva estableciendo este autor que “e/ mejor plan
de cumplimiento es el que jamas ha de llevarse a un organo judicial porque ha servido
para atajar toda posible actividad delictiva™*.

La segunda funcion que ejercen los programas de cumplimiento es la de exonerar de
responsabilidad penal, siempre que se cumplan todos los requisitos establecidos en el
Codigo Penal, cuando uno de los representantes legales o directivos con capacidad de
tomar decisiones o con facultades para la organizacion y control, realiza un hecho
delictivo*!.

Otra funcién seria la de servir como causa de exencioén en caso de que un empleado
realice o cometa un hecho delictivo*2.

Una cuarta funcion seria la de atenuante como eximente incompleta, cuando no
concurran todas las condiciones exigidas por el Codigo Penal43.

Por ultimo, otra funcion que cumplen los programas de cumplimiento es la de servir
como atenuante cuando el programa se ha establecido después de que se hubiese
cometido el hecho delictivo de que se trate, siempre y cuando el programa de

cumplimiento se implante antes de que tengan comienzo las sesiones del juicio oral44.

Una vez realizado este breve inciso para explicar de forma sencilla lo que es el
“compliance” corresponde continuar con la postura que el Tribunal Supremo adopto en

la mencionada Sentencia 154/2016 de 29 de febrero.

Establece el mencionado Tribunal que si bien es cierto que en la practica sera el ente

colectivo el que tenga que apoyar su defensa en la acreditacion de una existencia real de

4 MORAL GARCIA, A.: “Compliance programs y prueba”, en AA.VV. (RODRIGUEZ GARCIA, N.,
Dir.): Compliance y responsabilidad de las personas juridicas, 1* ed., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2021, pag. 59.

41 Jbidem.

42 [bidem.

43 [bidem.

44 [bidem.
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modelos de prevencion de los que se pueda extraer una cultura de cumplimiento, no
tiene cabida que esa actuacién pese como una obligacion ineludible debido a que esto
tendria como consecuencia que para las personas juridicas no regirian los principios
basicos de nuestro sistema de enjuiciamiento penal, como podrian ser el de la exclusion
de una responsabilidad objetiva y el de la no responsabilidad por un hecho ajeno.
Mantiene el tribunal que dichos principios si se verian comprometidos por los
planteamientos propios del modelo de heterorresponsabilidad, sosteniendo ademas que

el Legislador excluy6 dicho modelo en el Preambulo de la Ley Orgénica 1/201545.

El Tribunal Supremo afiade también que se presentarian numerosas dificultades en la
practica del enjuiciamiento de los supuestos contemplados en la norma penal con una
intencion de atribuir al ente colectivo una responsabilidad por el hecho propio, en caso
de que se adoptase un sistema de responsabilidad por transferencia, ya que la adopcion
de dicho sistema de atribucion de responsabilidad penal provocaria que pudiese
declararse la responsabilidad de la persona juridica independientemente de que la
persona fisica realizadora del hecho delictivo no haya sido individualizada o que atn
habiéndolo sido no sea posible dirigir el procedimiento contra la misma. Ademas la
responsabilidad penal de la persona juridica estaria totalmente incomunicada con
respecto a la posible existencia de circunstancias modificadoras de la culpabilidad o que
agraven la responsabilidad penal de la persona fisica, por lo que dichas circunstancias

no modificardn la responsabilidad penal del ente colectivo*®.

La tesis sostenida por el Tribunal Supremo encuentra oposicion en la misma sentencia,
con la realizacion de un voto particular. En dicho voto particular se critica la posicion

mayoritaria del Tribunal en cuanto al entendimiento de la ausencia de una cultura de

45 STS (Sala de lo Penal) de 29 de febrero de 2016 (rec. nim. 154/2016), F.J. 8°.
46 STS (Sala de lo Penal) de 29 de febrero de 2016 (rec. nim. 154/2016), F.J. 8°.
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control en la empresa como el nucleo de la tipicidad o como elemento auténomo del

tipo objetivo que se define en el articulo 31 bis 1° del Codigo Penal’.

Se mantiene en el voto particular que los presupuestos necesarios para que se de la
responsabilidad penal de las personas juridicas estan expresamente establecidos por el
legislador en los apartados a) y b) del parrafo 1° del articulo 31 bis del Cédigo Penal
que establecen que “I. 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, estan
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 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”. Mantiene el magistrado que formuld este voto particular que estos son los
presupuestos que deben ser probados por la propia acusacién y que tienen que ser
expresamente reflejados en el relato factico de la sentencia, para poder realizar una
subsuncion juridica adecuada“s.

Senala ademés el magistrado que la persona juridica es penalmente responsable de los
delitos cometidos por sus representantes o dependientes en el contexto empresarial
porque es culpable conforme a la culpabilidad que le infiere el legislador,

fundamentandose esa culpabilidad en los principios generales de la “culpa in eligendo”

47 F.J. 2° del voto particular a la STS (Sala de lo Penal) de 29 de febrero de 2016 (rec. nim. 154/2016).

48 F.J. 2° del voto particular a la STS (Sala de lo Penal) de 29 de febrero de 2016 (rec. nim. 154/2016).
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y la “culpa in vigilando” o incluso en la “culpa in constituendo” y la “culpa

instruendo™.

Ademas de lo anteriormente mencionado, en el voto particular se critica el hecho de que
la incorporacién al nucleo del tipo de un elemento tan evanescente como lo es la
ausencia de una cultura de respeto al derecho, no cumpliria con el principio de certeza
que se encuentra en el de la tipicidad, mediante el que se exige que los supuestos a los
que la ley haya atribuido una responsabilidad penal deben de aparecer descritos en el

texto legal de la forma mas precisa posible30.

Entre las conclusiones a las que llega el magistrado en el voto particular hay que
destacar dos. La primera de ellas en la que hace referencia a que los elementos
configuradores de la responsabilidad penal de las personas juridicas son los expresados
en los mencionados apartados a) y b) del primer apartado del articulo 31 bis del Codigo
Penal. La segunda de las conclusiones que hay que destacar es en la que se establece
que uno de los motivos relevantes que justifican la decision del legislador de atribuir
responsabilidad penal a las personas juridicas es la conveniencia de que las mismas
ostenten de una cultura de control y de instrumentos que sean eficaces para la
prevencion de realizacion de delitos en el seno de la actividad social del ente colectivo,
y que la ausencia de la mencionada cultura de control no constituye un presupuesto
especifico para que pueda darse la responsabilidad penal de las personas juridicas, sino

que desempefia una funcion de exencién o atenuacion de aquéllas!.

En lo que respecta las criticas realizadas al modelo de la autorresponsabilidad, PEREZ
ARIAS se muestra muy critico con este modelo de responsabilidad al argumentar que

dicho modelo trae consigo una teoria juridica que resulta artificiosa y que colisiona

49 F.J. 2° del voto particular a la STS (Sala de lo Penal) de 29 de febrero de 2016 (rec. nim. 154/2016).
50 F.J. 2° del voto particular a la STS (Sala de lo Penal) de 29 de febrero de 2016 (rec. num. 154/2016).

51'E.J. 5° del voto particular a la STS (Sala de lo Penal) de 29 de febrero de 2016 (rec. nam. 154/2016).
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directamente contra el principio de imputabilidad. Dicho autor comparte la definicion de
la imputabilidad que da COBO DEL ROSAL al entenderla como “la capacidad de
comprender y valorar la licitud del hecho y de actuar segun esa apreciacion”. Ademas
PEREZ ARIAS destaca la imposibilidad de valorar un acto o efecto de una persona
juridica haciendo abstraccion del poder de control de los sujetos responsables. Concluye
su critica a este modelo estableciendo que tanto el debido control como el
incumplimiento del mismo, al usarlo como fundamento de la imputacion, solamente
puede analizarse desde un punto de vista de la conducta humana, por lo que no se

estaria presente ante una conducta propia del ente colectivoSs2.

BOLDOVA PASAMAR, tras hacer una ligera aproximaciéon y explicacion de este
modelo de responsabilidad penal, de la cual se hizo uso en el apartado 2.2 del presente
trabajo, muestra una postura contraria a dicho modelo, al menos en su version pura. Este
autor entiende que los defectos que se encuentran integrados en la organizacion del ente
colectivo deberian constituir por si mismos los respectivos delitos societarios y no los
delitos de las personas juridicas atribuibles a la sociedad. Establece este autor que
dichos déficits podrian calificarse como dolosos, al haber estados preordenados o bajo
una direccion, o como imprudentes, al haberse incurrido en una mala planificacion.
Establece incluso que si los mencionados déficits se presentaren de manera que se
encontrasen al margen de la realizacion de un hecho delictivo concreto, carecerian de
relevancia penal y no podrian ser en tal caso una infraccion penal. Es por esto por lo que
este autor concluye estableciendo que el delito cometido por la persona fisica y que mas
adelante se imputa a la persona juridica es ajeno a ella, pese a que se realice por cuenta,
a nombre, beneficio o provecho de esta ultima, y que la culpabilidad que es propia de la
persona juridica, de no conectarse a un hecho delictivo o a su resultado, careceria de

entidad y autonomias3.

52 PEREZ ARIAS, A.: op. cit., pag. 78.

53 BOLDOVA PASAMAR, M., A.: op. cit., pag. 353.
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DIEZ RIPOLLES fundamenta su critica al modelo de la autorresponsabilidad en cuanto
a que ninguna de las cuatro variantes del criterio de imputacion explica de forma
satisfactoria por qué se mantiene la responsabilidad de la persona fisica junto con la
responsabilidad de la persona juridica’4. Establece que en las variantes correspondientes
a la cultura corporativa defectuosa y la reaccion defectuosa al delito, la existencia de
una persona fisica responsable solamente sirve para realizar una correcta identificacion
de la persona juridica, por lo que la existencia de la persona fisica responsable se veria
reducida a un mero elemento de la punibilidads5. Ademas, dicho autor sostiene que en la
variante del defecto de organizacion concreto, si se asume que el hecho delictivo
realizado por la persona fisica es distinto del de la persona juridica, no se explica por
qué el injusto de la persona fisica constituye un requisito necesario para que la persona
juridica pueda responder de su hecho delictivo3¢. Establece también que si se parte del
hecho de que la responsabilidad de la sociedad se encuentra sentada sobre el injusto
objetivo de la persona fisica, no se puede entender por qué no se reconoce que existe
una transferencia del injusto de la persona fisica a la persona juridicas’. Por ultimo
establece que en cuanto a la variante de hecho delictivo societario la persona fisica no
tendria que responder del hecho delictivo de la persona juridica, al ser un instrumento
de ejecucion de la misma38. Concluye su critica poniendo de manifiesto que con
respecto a esta Ultima variante se podria objetar que la persona fisica, ademés de ser un
instrumento ejecutor de la persona juridica, ostenta un injusto de participacioén propio,
pero se originaria un concurso de leyes a favor del papel realizado por el mismo como

mero e imprescindible realizador de la conducta de autoria de la sociedad>°.

54 DIEZ RIPOLLES, J., L.: “La responsabilidad...”, op. cit., pag. 9.
55 [bidem.
56 DIEZ RIPOLLES, J., L.: “La responsabilidad...”, op. cit., pag. 9.
57 Ibidem.
58 Ibidem.

59 Ibidem.
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En lo que respecta a la posibilidad de catalogar el modelo espafiol de responsabilidad
penal de las personas juridicas como un modelo de autorresponsabilidad DIEZ
RIPOLLES sostiene que no puede realizarse dicha catalogacion debido a que en ningtin
momento se exige por parte de la ley un injusto especifico propio de la persona juridica,
que suele ser entendido como un defecto en la estructura organizativa de la entidad
colectiva. Establece que el Unico injusto especifico que se considera es la conducta
tipica que es realizada en cada caso por las personas fisicas que actian por cuenta y en
beneficio del ente colectivo. Senala el autor que luego de haberse considerado dicho
injusto especifico lo que tiene lugar es una transferencia del injusto cometido por esas
personas fisicas, ya sean directivos o empleados, a la persona juridica. Por lo tanto el
modelo espafiol de responsabilidad penal de las personas juridicas no podria equiparase

o no se asimilaria al modelo de la autorresponsabilidad®?.
4.- EL MODELO MIXTO

A partir de los modelos generales de la heterorresponsabilidad y de la
autorresponsabilidad de atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas
surge en la doctrina la consideracion de que el modelo de responsabilidad penal

establecido por la Ley Orgénica 5/2010 es un modelo mixto®!.

GALAN MUNOZ explica los fundamentos en los que se sostenia por parte de la
doctrina que este modelo mixto era el que se habia introducido con la reforma del 2010
del Codigo Penal. Una parte de la doctrina sostuvo que se trataba de un modelo mixto
debido a que entendid que pese a que el modelo de la heterorresponsabilidad
predominase con respecto a los delitos cometidos por los superiores, era el modelo de
autorresponsabilidad el que lo hacia con respecto de los delitos llevados a cabo por los

subordinados. Otros autores sostuvieron que al responder la persona juridica por el

60 DIEZ RIPOLLES, J., L.: “Derecho Penal....”, op. cit., pag. 285.
61 GALAN MUNOZ, A.: op. cit., pag. 46.
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hecho delictivo llevado a cabo por las personas fisicas que la conforman y no por un
defecto organizativo propio, y ser dificil de establecer una conexion de causalidad entre
el delito cometido por las personas fisicas y el defecto de la organizacion, el referido
defecto no podria usarse para configurar el injusto tipico del que tendrian que responder
los entes colectivos, aunque si podria usarse para fundamentar y delimitar la
culpabilidad de las personas juridicas, pudiendo asi permitir al sistema ajustarse a las

exigencias ocasionadas por el principio de culpabilidad y de proporcionalidads2.

Segin DIAZ GOMEZ, el modelo mixto de responsabilidad penal de las personas
juridicas consistiria en una férmula intermedia, en la que se combinaria el modelo de
transferencia de responsabilidad con el de la culpabilidad empresarial, ya que se otorga
al cumplimiento de las obligaciones de control, por parte de las personas fisicas que
ostentan un cargo de direccion dentro de la estructura organizacional de la persona
juridica, un efecto de atenuante o incluso de eximente con respecto a la responsabilidad
que se transfiere a la entidad colectiva®. Este autor lo que quiere decir al realizar esta
explicacion es que para que pueda darse la responsabilidad penal de la persona juridica
es necesaria la actuacion de una persona fisica que retna determinadas cualidad, por lo
que se partiria de un modelo de heterorresponsabilidad, pero que al mismo tiempo dicha
responsabilidad penal no puede darse o incluso puede atenuarse conforme al
comportamiento de la propia persona juridica al haber cumplido o no con las
obligaciones de control, por lo que estariamos en un modelo situado entre el modelo de

la heterorresponsabilidad y el modelo de culpabilidad de la empresa.

Dicho autor establece que en este modelo, de igual forma que ocurre en el vicarial, es
esencial la existencia de un hecho de conexién que pueda atribuirse a las personas

fisicas. El mencionado hecho de conexion debera de ser ese delito cometido por las

62 GALAN MUNOZ, A.: op. cit., pag. 47.

63 DIAZ GOMEZ, A.: “El modelo de responsabilidad criminal de las personas juridicas tras la LO
5/2010”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, mam. 13-08, 2011, pag. 22.
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personas fisicas que el Codigo Penal recoge en el articulo 31 bis apartado 1 y que

posteriormente es trasladado a la persona juridica®.

Ademas establece también el mencionado autor que el modelo mixto de responsabilidad
penal de las personas juridicas no solamente debe basarse en la existencia de un hecho
de conexién, sino que también debe basarse en otros elementos como el defecto de
organizacion. Dicho elemento consistiria en la inspeccion de la estructura organizativa
de la persona juridica para comprobar si se esta infringiendo o no de forma continuada
los deberes de organizacion. Sefiala que el mejor indicador para comprobarlo son los

programas de cumplimiento de las empresasos.

Segin GONZALEZ CUSSAC el modelo de responsabilidad penal de las personas
juridicas que se ha implantado en Espana por parte del legislador es un modelo mixto,
denominado por nuestra doctrina, de forma mayoritaria, como modelo de la doble via,
ya que parece haber un mayor acuerdo en cuanto a que el ordenamiento positivo espafiol
ha establecido una doble via. Este autor mantiene que este modelo de responsabilidad
penal establece dos titulos de atribucion a los que denomina “hechos de conexion” y que
se construyen conforme al estatuto juridico que ostenta en la estructura organizativa de
la persona juridica, la persona fisica que realiza el hecho delictivo, y que a tal efecto se
diferencian dos grupos de personas fisicas en el apartado 1° del articulo 31 bis del

Codigo Penal®6,

Este autor mantiene también que el modelo de doble via que se ha instaurado en Espafia
es una copia del Decreto Legislativo italiano 231/2001 y que establece dos cauces

diferentes para realizar la atribucién de responsabilidad penal a las personas juridicas.

64 DIAZ GOMEZ, A.: op. cit., pag. 22.
65 Idem, pag. 23.

66 GONZALEZ CUSSAC, I., L.: Responsabilidad penal de las personas juridicas y programas de
cumplimiento, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, pag. 123.

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es

30



u Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

Establece que es necesario observar las diferencias entre ambos cauces para no realizar

interpretaciones que puedan ser contrarias a lo expuesto en el texto de la ley®7.

Por ultimo, este autor establece que podria afirmarse que el Derecho positivo espafiol
contiene dos regimenes totalmente diferentes de atribucion, en cuanto a los hechos de
conexion, y exencion, en cuanto a las condiciones para la eficacia de los programas de

cumplimiento penal, de las personas juridicas®s.

BOLDOVA PASAMAR defiende que el modelo de responsabilidad penal de las
personas juridicas que se implant6 en Espafia con la Ley Orgénica 5/2010 es un modelo
mixto entre los modelos generales de heterorresponsabilidad y autorresponsabilidad.
Entiende que el legislador espanol en la reforma que tuvo lugar en el afio 2010, partio
de un modelo de heterorresponsabilidad al que dotd6 de una serie de rasgos
caracteristicos del modelo de autorresponsabilidad o al menos con cierta
responsabilidad autébnoma. Establece ademas que, dichos rasgos habrian sido perfilados
con la reforma del Codigo Penal llevada a cabo en el afo 2015, expresando que dicha
reforma habria supuesto una “«mejora técnica de la regulaciony, dirigida a delimitar
adecuadamente el contenido del «debido controly, cuyo quebrantamiento permite

fundamentar esta clase de responsabilidad penal” .

Una breve sintesis de todo lo explicado en este apartado la hace DIEZ RIPOLLES,
cuando explica el modelo mixto de responsabilidad penal de las personas juridicas,
como aquél en el que los hechos delictivos cometidos por los directivos,
administradores o inclusos empleados de una sociedad, se le imputan a la misma
conforme al modelo de transferencia. Pero dicha responsabilidad imputada al ente

societario puede graduarse e incluso llegar a eximirse atendiendo al comportamiento del

67 GONZALEZ CUSSAC, J., L.: op. cit., pags. 123 y 124.
68 Idem, pag. 124.

6 BOLDOVA PASAMAR, M., A.: op. cit., pag. 353.
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ente colectivo, comportamiento que puede ser anterior o posterior a la comision del

hecho delictivo que ha sido transferido y sin relacion con el mismo70.

En cuanto a las criticas realizadas a este modelo, DIEZ RIPOLLES critica este modelo
haciendo alusion a que el mismo no evita el quebrantamiento del principio de exclusion
de responsabilidad por el hecho ajeno, ya que no se logra vincular de ningiin modo la

responsabilidad a un hecho delictivo propio de la sociedad?!.

Para CESAR BUSATO el modelo mixto no es més que un intento de ocultar la realidad.
Esto lo sustenta en que la idea de que el modelo espafiol podria ser un modelo mixto
entre heterorresponsabilidad y autorresponsabilidad surgié una vez se recogia en un
parrafo del articulo 31 bis del Codigo Penal una forma de autorresponsabilidad y en otro
parrafo una forma de heterorresponsabilidad, pero dicha autorresponsabilidad no seria
tal debido a que se exige que la responsabilidad penal de las personas juridicas sea
derivada del hecho de conexion que seria la conducta de una o varias personas fisicas
ligadas al ente colectivo. Por lo tanto la aceptacion de que el modelo espafiol es un
modelo mixto, para este autor, lo que provocaria seria el ocultamiento de la realidad,
que no es otra que el hecho de que la autorresponsabilidad que parece recogerse en el 31
bis del Codigo Penal es en realidad una forma de transferencia mediante el hecho de

conexion y que por lo tanto seria una heterorresponsabilidad’2.

Pese a las criticas, comparto la postura de BOLDOVA PASAMAR, ya que entiendo que
el legislador, al exigir la actuaciéon de una persona fisica, y luego tener en cuenta la
conducta de la persona juridica, ha partido de un modelo de heterorresponsabilidad al

que le ha otorgado rasgos de un modelo de autorresponsabilidad.

70 DIEZ RIPOLLES, J., L.: “La responsabilidad...”, op. cit., pag. 10.
7t DIEZ RIPOLLES, J., L: “La responsabilidad...”, op.cit., pag. 10.

72 CESAR BUSATO, P.: op. cit., pags. 118-119.
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5.- CONCLUSIONES

En este apartado voy a proceder a recopilar las ideas esenciales de los modelos
de atribucion de responsabilidad penal de las personas juridicas asi como las posturas
que los defienden, para, finalmente, terminar dando mi opinién acerca de la naturaleza
del modelo de responsabilidad penal que nuestro legislador ha implantado en el

ordenamiento juridico espaiol con las ultimas reformas del Codigo Penal.

1°.- En primer lugar que el modelo de la heterorresponsabilidad consiste en la
imputacion a la persona juridica de los hechos delictivos que han sido cometidos por los
directores, administradores o empleados de la misma, siempre que la conducta de dichas
personas fisicas se hayan realizado por cuenta y en beneficio de la sociedad tal y como
se establece en el primer apartado del articulo 31 bis del Codigo Penal. Dicho modelo
de atribucion de responsabilidad penal a las personas juridicas ostenta un gran apoyo
debido a que es el modelo que la Fiscalia General del Estado considero, en su Circular
1/2011, de 1 de junio y mas adelante en su Circular 1/2016, de 22 de enero, como el

modelo que se habia instaurado en nuestro ordenamiento juridico por el legislador.

2%.- En segundo lugar, en lo que respecta a la atribucion de responsabilidad penal
mediante el modelo de la autorresponsabilidad, no encuentra su fundamento en la
transferencia de responsabilidad penal proveniente de una persona fisica, sino que la
responsabilidad penal que es atribuida al ente colectivo se origina a partir de su propia
realidad como una estructura organizada totalmente independiente de las personas
fisicas que conforman su actuar. Este fundamento consistiria en un fallo en la estructura
organizacional de la propia persona juridica que habria permitido o facilitado la
comision de un hecho delictivo por parte de alguna de las personas fisicas que se
encontrasen integradas en la estructura organizacional del ente colectivo. Este modelo

ha sido el defendido por el Tribunal Supremo en su Sentencia 154/2016, de 29 de
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febrero. Dicha sentencia ha estado, sin embargo, llena de polémica incluso por parte de

otros magistrados con la realizacion en la misma de un voto particular.

3%- En tercer lugar, en lo que respecta al modelo mixto de responsabilidad penal de las
personas juridicas consistiria en un modelo a caballo entre los dos modelos generales de
atribucion de responsabilidad penal de las personas juridicas, es decir, consistiria en un
modelo que tendria caracteristicas propias del modelo de la heterorresponsabilidad y del
modelo de la autorresponsabilidad. Este modelo mixto funcionaria de tal forma que los
hechos que revistan el cardcter de delito realizados por los directivos, administradores, o
empleados de una sociedad se le imputan a la misma tal y como ocurriria conforme al
modelo de transferencia, para mas adelante dicha responsabilidad penal poder eximirse
o, al menos, atenuarse segin el comportamiento de la persona juridica. Tras la reforma
producida en el ano 2010 al Codigo Penal por parte del legislador, un gran sector de la
doctrina ha sostenido que este denominado modelo mixto era el que se habia instaurado

en nuestro ordenamiento juridico.

4%~ Una vez tratados todos los puntos anteriores, voy a proceder a dar mi opinioén
personal. Tras la realizacion de este trabajo y, por lo tanto, tras el estudio de los tres
modelos de atribucion de responsabilidad penal de las personas juridicas que han sido
tratados, tengo que compartir la misma opinion que BOLDOVA PASAMAR, tal y como
expuse anteriormente, en cuanto a que el modelo de atribucion de responsabilidad penal
de las personas juridicas que el legislador ha instaurado en nuestro ordenamiento
juridico es un modelo mixto. No comparto la postura mantenida por la Fiscalia General
del Estado en las ya mencionadas circulares, ni tampoco comparto la postura que
Tribunal Supremo muestra en su Sentencia 154/2016, de 29 de febrero, en la que
establece que los hechos delictivos de las personas fisicas integradas en la estructura
organizacional del ente societario son meros presupuestos de la responsabilidad penal y
que el nucleo tipico de la misma es la ausencia de una cultura de respeto al Derecho.

Entiendo que el modelo que el legislador ha establecido en nuestro pais es uno en el que

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es

34



u Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

para poder determinar la responsabilidad penal de las personas juridicas es necesario
que concurran tanto la actuacion de una determinada persona fisica como la conducta,
ex ante o ex post de la comision del delito, de la persona juridica. Por lo que, en mi
opinion, este modelo es el que ha sido adoptado en nuestro ordenamiento juridico por
nuestro legislador, pese a que este modelo de atribucion de responsabilidad de las
personas juridicas no logre salvar los problemas derivados del principio de culpabilidad
ni los derivados de la imputabilidad. Esto es, debido a que como ya se ha explicado,
nuestro legislador obliga a una actuacion de una persona fisica que produciria una
transferencia de responsabilidad penal a la persona juridica, y una actuacién de la

misma que determinara que dicha responsabilidad penal termine o no de consolidarse.

5%.- Por ultimo, me gustaria concluir que con indiferencia del modelo de atribucion de
responsabilidad penal de las personas juridicas que se escoja, de lo que no cabe duda es
que ,tras la reforma efectuada en el afio 2010 al Codigo Penal por parte del legislador,
las personas juridicas pueden ser penalmente responsables y debe de escogerse de
manera definitiva un modelo que permita dar solucion practica satisfactoria a todos los

casos en los que se puede ver imputada una persona juridica.
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