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RESUMEN

En el aiio 2010 se introdujo por primera vez en el Codigo penal espaiiol la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas. Dicha regulacion sufrié en 2015 una
importante modificacion que, al igual que la de 2010, no estd exenta de dudas. A dia
de hoy, existe ya un amplio cuerpo doctrinal y algunas relevantes Sentencias de nues-
tro Tribunal Supremo sobre esta materia. El objetivo de este trabajo es arrojar luz y
proponer soluciones, a la vista de ese cuerpo doctrinal y jurisprudencial, a las dudas
interpretativas que generan, principalmente, los articulos 31 bis a 31 quinquies del
Cadigo penal.
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SUMMARY

In 2010, the penal responsibility of legal entities was introduced in the Spanish
Criminal Code. This regulation was hurt by an important modification in 2015,
which, like the modification in 2010, is not without doubts. As of today, there already
exists a wide doctrinal body and some relevant Supreme Court sentences on this
material. The objective of this work is to shed light and propose solutions, in view of
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the doctrinal and jurisprudential body, to the interpretative doubts that come up,
mainly articles 31.bis to 31.quiquies of the Criminal Code

Key words: Penal Responsibility, Legal Entity, Compliance Models, Criminal
Code, Supreme Court.
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sabilidad penal de las personas juridicas. [l.a) Titulos de imputacién. El objeto
de prueba de la acusacion. I1.b)  El beneficio directo e indirecto. Ambito de apli-
cacién material. III. La exencién de responsabilidad penal de la persona juri-
dica. Los compliance o modelos de organizacién y gestién. IV.  Responsabilidad
penal directa de la persona juridica y atenuacién de responsabilidad. V.  Ambito
de aplicacidn personal.

I. INTRODUCCION Y OBJETIVOS

Después de debatirse durante décadas la conveniencia o inconve-
niencia de la introduccién en el ordenamiento penal espaiiol de la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, fue la Ley Organica 5/2010,
de 22 de junio la que, finalmente, incluyé en nuestro Cédigo penal la
responsabilidad penal de dichos entes juridicos. Y ha sido mds recien-
temente la Ley Orgénica 1/2015 de 30 de marzo (entrada en vigor el 1
de julio) la que modificé la regulacién anterior introduciendo, entre
otras cuestiones, los denominados modelos de organizacion y gestion.
Los articulos de nuestro texto punitivo que, en su parte general, se
refieren expresamente a dicha responsabilidad son los articulos 31 bis
a 31 quinquies, el 33.7 y el 66 bis, siendo los primeros (31 bis a 31
quinquies) los que serdn objeto de andlisis en este trabajo.

Transcurridos, como acabamos de sefialar, mas de dos afios desde
la entrada en vigor de la tltima modificacidn de nuestro texto punitivo
en relacion a esta materia, el Tribunal Supremo ha tenido ya ocasién
de pronunciarse al respecto. Y ahi radica precisamente el objetivo
principal de este trabajo: analizar la regulacion vigente sobre respon-
sabilidad penal de las personas juridicas a través de todas las senten-
cias dictadas hasta el momento (1) por el Alto Tribunal en esta
novedosa a la par que compleja regulacion.

(1) Un resumen de alguna de las mencionadas sentencias puede verse en PUIG
FusTE, E y GOENA VIVES, B, «;Son eficaces los modelos de prevencion de delitos?
Perspectivas a partir de la practica espafiola y comparada», en Revista Aranzadi Doc-
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De esta forma realizaremos el anélisis siguiendo el orden de los
apartados previstos en los articulos 31 bis a 31 quinquies, sistemati-
zando en relacién a cada uno de ellos las aportaciones jurisprudencia-
les que, en su caso, nos brinde la mencionada doctrina de nuestro
Tribunal Supremo que, por otra parte y no obstante, en su mayoria
abordan la cuestién de forma meramente tangencial contdndose esca-
samente con los dedos de una mano las que, a dia de hoy, han ahon-
dado en el tema por lo que, necesariamente, hemos de acudir a
interesantes aportaciones doctrinales al respecto.

I. ACERCA DEL FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD
PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

II.a) Titulos de imputacion. El objeto de prueba de la acusacion

Establece el articulo 31 bis.1 que:

«En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas
serdn penalmente responsables:

a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mis-
mas, y en su beneficio directo o indirecto, por sus representantes lega-
les o por aquellos que actuando individualmente o como integrantes
de un 6rgano de la persona juridica, estdn autorizados para tomar
decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de
organizacién y control dentro de la misma.

b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades socia-
les y por cuenta y en beneficio directo o indirecto de las mismas, por
quienes, estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas men-
cionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por
haberse incumplido gravemente (2) por aquéllos los deberes de super-
visidn, vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas cir-
cunstancias del caso».

trinal, n.° 1, 2017, pp. 254 y ss. Igualmente en GOMEZ-JARA DiEz, C., El Tribunal
Supremo ante la responsabilidad penal de las personas juridicas. El inicio de una
larga andadura. Pamplona: ed. Thomson Reuters Aranzadi, 2017.

(2) Repirese, como lo hace DEL MORAL GARCIA, A., «A vueltas con los pro-
gramas de cumplimiento y su trascendencia penal», en Revista de Jurisprudencia
Lefebvre-El Derecho, niim 2, octubre de 2017, en la incoherencia entre el 31.bis.1.by
el 66 bis.2.* parrafo tercero, al exigir el primer precepto un incumplimiento grave de
los deberes de supervision y control y contemplar el segundo, sin embargo, una limi-
tacion penoldgica cuando ese incumplimiento no tenga el cardcter de grave.
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Como sabemos, la persona fisica responde penalmente cuando el
hecho le es personalmente imputable, pues tiene capacidad de culpa-
bilidad y puede verse motivada por el mandato penal. Sin embargo, el
titulo de imputacién, el fundamento del reproche penal a la persona
juridica, no puede venir dado obviamente por la capacidad de motiva-
cién que solo pueden tenerla las personas fisicas sino que hay que
buscarlo en otro fundamento muy distinto (3). Como punto de partida
los dos titulos de imputacién expresamente mencionados por el legis-
lador penal son:

a) La representacién: que se corresponde con la letra a) del ar-
ticulo 31 bis.1).

b) La comisién del delito por personas sometidas a la autoridad
de las personas fisicas mencionadas en el apartado anterior: que se
corresponde con la letra b) del articulo 31 bis.1).

A la vista de la redaccién legal nos asaltan varios interrogantes:

1. ;Qué debe entonces probar el que mantiene la acusacién de
la persona juridica?

2.° ;Basta con demostrar la existencia de un delito cometido en
el seno de la misma por alguna de las personas a las que se refieren
el 31 bis.1.a) y b)?, o jes necesario algo mas?,

3.2 (Qué se entiende por beneficio directo o indirecto?

La repuesta a estas interrogantes, sobre todo a las dos formuladas
en segundo lugar, es de capital importancia, pues ello supondra
decantarnos acerca del fundamento de la responsabilidad de la per-
sona juridica.

En relacién al derecho probatorio en este nuevo dmbito, la
STS 514/2015 de 2 de septiembre seiala que «parece evidente que
cualquier pronunciamiento condenatorio de las personas juridicas
habrd de estar basado en los principios irrenunciables que informan
el Derecho penal». Y como continuacién y complemento de lo aca-
bado de exponer, la importante STS 154/2016, de 29 de febrero
de 2016, recuerda entre aquellos principios a los que alude su antece-

(3) Sin embargo, son muchas las aportaciones doctrinales, nacionales e inter-
nacionales, contrarias a la responsabilidad penal de las personas juridicas. Entre otros,
por su relevancia, SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitét, pp. 155 y ss., 172y ss.
y 232 y ss. En el panorama nacional, una completisima exposicién de argumentos
contrarios a la responsabilidad penal de la persona juridica puede verse en GRACIA
MARTIN, L., «Critica de las modernas construcciones de una mal llamada responsabi-
lidad penal de la persona juridica», en Revista electronica de Ciencia Penal y Crimi-
nologia, 18-05 (2016), pp. 6 y ss.

ADPCP, VOL. LXX, 2017



El modelo espariol de responsabilidad penal de las personas juridicas:... 117

sora a los de tutela judicial efectiva, presuncidon de inocencia, juez
legalmente predeterminado por la ley o al derecho a un proceso con
todas las garantias.

Dicho esto y en respuesta a las interrogantes planteadas, en opi-
nién de quien suscribe no se trata simplemente de demostrar la comi-
sién de un delito en el seno de la persona juridica sino, inicialmente,
de que el delito haya sido cometido por algunas de las personas a las
que se refieren las letras a y b del articulo 31 bis), en nombre y por
cuenta de las mismas. Ya la Sentencia del Tribunal Supremo ultima-
mente mencionada recuerda que «lo que no admite duda [...] es el
hecho de que el sistema de responsabilidad penal de la persona juri-
dica se basa sobre la previa constatacion de la comision del delito por
parte de la persona fisica integrante de la organizacion como presu-
puesto inicial de la referida responsabilidad.. .».

Pero decimos inicialmente, y en este punto nos adentramos en uno
de los extremos més debatidos hasta el momento sobre la responsabi-
lidad penal de las personas juridicas, porque a la luz de la doctrina
jurisprudencial hasta ahora emanada de nuestro Alto Tribunal parece
desprenderse que quien pretende dicha responsabilidad penal debe
probar algo més. Y en esta linea se ha pronunciado claramente el Tri-
bunal Supremo en su Sentencia 154/2016, de 29 de febrero (sentencia
del Pleno) e, igualmente, en la 221/2016, de 16 de marzo.

En la primera afronta por primera vez el problema y si bien en
algunos pasajes resulta un tanto ambigua, en otros la claridad de su
postura justifica la transcripcién de alguno de ellos: asi, sefiala la
mencionada resolucion que «la determinacion del actuar de la per-
sona juridica, relevante a efectos de la afirmacion de su responsabili-
dad penal [incluido el supuesto del anterior art. 31 bis. 1, parr. 1.°, CP
y hoy de forma definitiva a tenor del nuevo art. 31 bis.1.a) y 2 CP, tras
la reforma operada por la LO 1/2015], ha de establecerse a partir del
andlisis acerca de si el delito cometido por la persona fisica en el
seno de aquella ha sido posible, o facilitado, por la ausencia de una
cultura de respeto al Derecho, como fuente de inspiracion de la actua-
cion 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 compor-
tamiento de sus directivos y subordinados jerdrquicos».

Y continda diciendo que «ello mds alld de la eventual existencia
de modelos de organizacion y gestion que, cumpliendo las exigencias
concretamente enumeradas en el actual articulo 31 bis 2 y 5, podrian
dar lugar, en efecto, a la concurrencia de la eximente en ese precepto
expresamente prevista» manifestacion que pone de relieve y sobre lo
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que después volveremos, que esa cultura de respeto al Derecho es algo
distinto a los modelos de organizacién y gestién lo cual se aprecia
nitidamente cuando mds adelante la propia resolucién se refiere a la
ausencia de una cultura de respeto al Derecho como «niicleo de la
responsabilidad de la persona juridica que, como venimos diciendo,
no es otro que el de la ausencia de las medidas de control adecuadas
para la evitacion de la comision de delitos, que evidencien una volun-
tad seria de reforzar la virtualidad de la norma, independientemente
de aquellos requisitos, mds concretados legalmente en forma de las
denominadas “compliance” o “modelos de cumplimiento” ».

Por tanto, parece establecer nuestro Tribunal Supremo que lo con-
trario, es decir, basar la responsabilidad de la persona juridica tinica y
exclusivamente en la constatacion de que en su seno se ha cometido
un hecho delictivo por las personas mencionadas en el 31.bis.1 ay b),
seria algo asi como una responsabilidad objetiva y supondria conside-
rar que el legislador ha introducido un sistema vicarial, de heterores-
ponsabilidad o responsabilidad por el hecho ajeno que la propia
exposicién de motivos de la Ley descarta.

En este sentido, también sefiala la tan meritada resolucién que «El
hecho de que la mera acreditacion de la existencia de un hecho des-
crito como delito, sin poder constatar su autoria o, en el caso de la
concurrencia de una eximente psiquica, sin que tan siquiera pudiera
calificarse propiamente como delito, por falta de culpabilidad,
pudiera conducir directamente a la declaracion de responsabilidad
de la persona juridica, nos abocaria a un régimen penal de responsa-
bilidad objetiva que, en nuestro sistema, no tiene cabida».

Por ello concluye y asi se responde a la pregunta que nos formula-
mos acerca de qué debe probar el que acusa, que «de lo que se colige
que el andlisis de la responsabilidad propia de la persona juridica,
manifestada en la existencia de instrumentos adecuados y eficaces de
prevencion del delito, es esencial para concluir en su condena y, por
ende, si la acusacion se ha de ver logicamente obligada, para sentar
los requisitos fdcticos necesarios en orden a calificar a la persona
juridica como responsable, a afirmar la inexistencia de tales contro-
les, no tendria sentido dispensarla de la acreditacion de semejante
extremo esencial para la prosperidad de su pretension».

Posteriormente, la también mencionada Sentencia 221/2016 de
16 de marzo refrenda claramente, en varios pasajes de su F. J 5, lo
sentado por su antecesora en cuanto a cudl ha de ser la carga probato-
ria de la acusacion: as{ sefiala que «desde la perspectiva del derecho
a la presuncion de inocencia a la que se refiere el motivo, el juicio de
autoria de la persona juridica exigird a la acusacion probar la comi-
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sion de un hecho delictivo por alguna de las personas fisicas a que se
refiere el apartado primero del articulo 31 bis del CP, pero el desafio
probatorio del Fiscal no puede detenerse ahi. Lo impide nuestro sis-
tema constitucional. Habrd de acreditar ademds que ese delito come-
tido por la persona fisica y fundamento de su responsabilidad
individual, ha sido realidad por la concurrencia de un delito corpo-
rativo, por un defecto estructural en los mecanismos de prevencion
exigibles a toda persona juridica, de forma mucho mds precisa, a
partir de la reforma de 2015».

Y concluye que «en definitiva, en la medida en que el defecto
estructural en los modelos de gestion, vigilancia y supervision consti-
tuye el fundamento de la responsabilidad del delito corporativo, la
vigencia del derecho a la presuncion de inocencia impone que el Fis-
cal no se considere exento de la necesidad de acreditar la concurren-
cia de un incumplimiento grave de los deberes de supervision. Sin
perjuicio de que la persona juridica que esté siendo investigada se
valga de los medios probatorios que estime oportunos —pericial,
documental, testifical- para demostrar su correcto funcionamiento
desde la perspectiva del cumplimiento de la legalidad».

Del mismo modo, la posterior Sentencia 516/2016 de 13 de junio
sefiala con absoluta nitidez que «el articulo 31 bis del Cédigo penal
actiia como una cldusula de determinacion de la autoria definitoria
del tipo de autor en las personas juridicas. El articulo 31 bis seiiala
los presupuestos que han de concurrir para la declaracion de persona
Jjuridica como autora del delito, esto es, un delito cometido por per-
sona fisica —representantes legales o por empleados— en nombre o 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
Jjuridica, 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».

Por tanto, a la vista de la doctrina jurisprudencial expuesta, podre-
mos extraer a modo de conclusién que:

1.° Laacusacion debe probar que se ha cometido un hecho delic-
tivo por alguna de las personas mencionadas en el articulo 31 bis. 1 a
y b), en nombre o por cuenta de la persona juridica, en su beneficio
directo o indirecto y, ademads, que ello se ha visto facilitado por la
ausencia de una cultura de respeto al Derecho que habria de manifes-
tarse en alguna clase de formas concretas de vigilancia y control del
comportamiento de sus directivos y subordinados jerdrquicos. Por
tanto el fundamento de la responsabilidad penal de las personas juridi-
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cas no radicaria en la constatacién de la comision de un delito en el
seno de la organizacién por sus representantes o subordinados, sino en
la ausencia de una cultura de respeto al Derecho (4).

2.° Esa ausencia de una cultura de respeto al Derecho es inde-
pendiente, aunque a primera vista pareciera lo mismo, de los progra-
mas de cumplimiento o modelos de organizacién y gestion a los que
se refiere el legislador penal en el articulo 31 bis.2, por lo que asalta
una duda inmediata: ;dénde radica la diferencia entre el requisito de
la existencia/inexistencia de una cultura de respeto y el de la existen-
cia/inexistencia de modelos de organizacién y gestion con los requisi-
tos que establece el Cédigo penal? o dicho de otra forma ;cémo
combinar ambos aspectos?

Pues bien, aqui radica la ambigiiedad a la que nos referiamos ante-
riormente y no acertamos a atisbar ninguna frontera entre ambos
aspectos. Pudiera pensarse que la mera existencia de modelos de orga-
nizacién y gestion seria solo un indicio probatorio de la existencia de
esa cultura de respeto debiendo ademas probar, y aqui pudiera estar la
diferencia, que tales modelos estdn ciertamente implantados y desa-
rrollados en la actividad empresarial, que se ejecutan y verifican y que
son conocidos por todos los trabajadores que forman parte de la
empresa en cuestion. Pero es que estas exigencias ya estarfan contem-
pladas por el legislador penal cuando regula los modelos de organiza-
cién y gestion en el articulo 31 bis.2.1.* y 2.% al referirse a la «ejecucién
con eficacia» y a la «supervision del funcionamiento y del cumpli-
miento» por lo que creemos que la existencia de una cultura de res-
peto al Derecho y la existencia de modelos de organizacion y gestion
con los requisitos que establece el Cédigo penal carece de fronteras
nitidas que las separe (5).

(4) Como seifiala un importante sector doctrinal «el fundamento del castigo
penal que recibiria la persona juridica seria la existencia de defectos en su organiza-
cién, la tenencia de una estructura opaca, la inexistencia de controles sobre sus
empleados [...]. Lo anterior, una vez comprobado, pondria de manifiesto una con-
ducta culpable..». NIETO MARTIN, A, «Problemas fundamentales del cumplimiento
normativo en el Derecho penal», en Compliance y teoria del Derecho penal, Madrid:
Marcial Pons, 2013.

(5) El dictamen del Consejo de Estado al proyecto de reforma de 2015 sefia-
laba que: «... entiende el Consejo de Estado que esta deficiente redaccion podria
tener consecuencias indeseadas desde el punto de vista de la carga de la prueba que,
con cardcter general y dentro de los procesos penales, pesa sobre la acusacion y se
proyectas sobre la totalidad de los elementos de la conducta delictiva. En la redac-
cion propuesta por el Anteproyecto, el articulo 31 bis.2 del CP podria llevar a la
conclusion de que, debido a que la existencia del programa de compliance se erige en
una circunstancia obstativa de la responsabilidad penal de la persona juridica, tan
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A pesar de todo lo dicho, la Sentencia 154/2016 cuenta con un
importante voto particular emitido por 7 Magistrados de la Sala
Segunda, alguno de cuyos pasajes conviene recordar: asi, en referen-
cia al titulo de imputacion en el que se basa la responsabilidad penal
de la persona juridica sefialan los autores del voto particular que «esta
culpabilidad la infiere el Legislador, en el apartado a) del articulo 31
bis CP que es el aqui aplicado, del hecho de permitir que sus repre-
sentantes cometan un acto delictivo, en nombre y por cuenta de la
sociedad y en su beneficio. Y se fundamenta en los principios genera-
les de la culpa in eligendo y la culpa in vigilando, o incluso, si se
quiere profundizar mds, de la culpa in constituendo y la culpa in ins-
truendo. Sin constituir un elemento adicional del tipo objetivo».

Y concluye con absoluta nitidez que «Los elementos que configuran
la responsabilidad penal de las personas juridicas y que deben ser acre-
ditados por la acusacion son los que de manera expresa se relacionan
por el Legislador en el articulo 31 bis.1.° CP, apartados a) y b). [...] la
ausencia de esta cultura de control no se ha incorporado expresamente
en nuestro derecho positivo como un presupuesto especifico de la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas o como elemento del tipo obje-
tivo, desemperiando una funcion relevante como causa de exencion o
atenuacion de la responsabilidad penal a través de lo prevenido en los
pdrrafos 2.°y 4.° del articulo 31 bis. La aplicacion de estas causas de
exencion o atenuacion de la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas debe realizarse conforme a las reglas probatorias ordinarias consoli-
dadas en nuestra doctrina jurisprudencial para la apreciacion con
cardcter general de las circunstancias eximentes o atenuantes».

Por tanto y a tenor de este voto particular, muy razonable, nitido y
con muy buena técnica juridica (6), como no podia ser de otra manera,
podemos concluir que:

1.° La acusacién debe probar la comisién en el seno de la
empresa de algin delito que haya sido cometido por sus representan-

solo a ella le incumbe la carga material de la prueba de dicho hecho impeditivo,
cuando en realidad la acreditacion de tales extremos (la inexistencia del programa de
compliance o su inaplicacion) deberia recaer sobre las partes acusadoras» de forma
que, entendemos, pueden identificarse esa «ausencia de una cultura de respeto al
Derecho» de la que habla el Tribunal Supremo con la «inexistencia del programa de
compliance o su inaplicacién» a la que se refiere el Consejo de Estado pues ambos lo
consideran como el extremo que hay que probar ademds de la comisién de un delito
por representantes o subordinados, que lo sea en nombre o por cuenta de la persona
juridica y en beneficio directo o indirecto de la misma.

(6) No obstante, de denso lo califica DEL MORAL GARCIA, A., op. cit., nota 3,
p- 4.
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tes y subordinados, en beneficio directo o indirecto de la misma y
actuando en su nombre o por su cuenta (7).

2.° La existencia de modelos de cumplimiento o compliance,
como causa de exencion de responsabilidad que son, debe ser probada
por quien lo alegue es decir, por la persona juridica en cuestion.

Evidentemente, las conclusiones extraidas de la doctrina emanada
de nuestro Alto Tribunal y las derivadas del mencionado voto particu-
lar son diametralmente opuestas, siendo obligacion de quien suscribe
posicionarnos al respecto. Y en este sentido, nos inclinamos por lo
establecido en el voto particular y ello por las siguientes razones:

a) No podemos considerar que lo contrario a la doctrina del Tri-
bunal Supremo sea instaurar un sistema de responsabilidad objetiva,
de heteroresponsabilidad o responsabilidad por el hecho ajeno. Efecti-
vamente, no solo ha de probarse la comisién de un hecho delictivo sin
maés, sino ademds el beneficio directo o indirecto para la empresa en
cuestion, la actuacién por su cuenta y en su nombre y no que lo haya
cometido cualquiera sino determinadas personas (representantes,
subordinados) que han sido, o deben ser, elegidas cuidadosamente por
la entidad para ejercer su representacion y seguir haciéndolo (por
tanto culpa in eligendo que no solo es exigible en el momento del
nombramiento) o por personas cuya actuacion debe ser vigilada y
supervisada adecuadamente para evitar, entre otros, perjuicios a terce-
ros ademads de a la propia entidad.

Y esto no es, efectivamente, mds que la tradicional culpa in eli-
gendo y culpa in vigilando pero culpa al fin y al cabo alejada de
cualquier atisbo de responsabilidad objetiva, maxime cuando el pro-
pio 31 bis.1.b) exige la prueba de que tales hechos se hayan visto
facilitados por el incumplimiento grave de los deberes de supervision,
lo que no tiene por qué identificarse necesariamente con la inexisten-
cia de programas de cumplimiento.

b) No debemos olvidar nunca, en cualquier interpretacion juri-
dico-penal, los principios inspiradores del Derecho punitivo y, entre
ellos, el de legalidad. Siendo asi que el legislador expresamente ha con-
siderado a los modelos de organizacién y gestién como causa de exen-
cién de la responsabilidad penal de la persona juridica (art. 31 bis.2).

Es mas, el propio Tribunal Supremo, como hemos visto, considera
extrapolables las reglas probatorias que se exigen a las persona fisicas

(7) Como pone de manifiesto FOUREY GONZALEZ, M., «Compliance penal:
fundamento, eficacia y supervision. Andlisis critico de la circular 1/2016 de la Fisca-
lfa General del Estado», en Actualidad Juridica Uria Menéndez, 43-2016, p. 61, esta
seria la posicién adoptada igualmente por la mencionada Circular 1/2016.
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también al 4mbito de responsabilidad de la persona juridica por lo que
no hay razén para invertir la carga de la prueba y hace recaer sobre
quien acusa el deber de probar la existencia o inexistencia de tales
programas (8).

Sea como fuere, y se siga la opcién doctrinal que se siga, lo que
parece meridianamente claro es que, a la luz de la regulacién vigente,
debe acreditarse para la condena de la persona juridica, utilizando los
términos empleados por la STS de 19 de julio de 2017 (F. J 28.°), que:

a) «Sus administradores y directivos (tanto de hecho como de
derecho) actuando en representacion de la empresa han llevado a
cabo una continuada actividad encajable [...] en una de las figuras
delictivas en que el legislador prevé la imposicion de penas para las
personas juridicas».

b) «Concurre un innegable provecho o beneficio directo» o indi-
recto «para la sociedad»

c) «Y, por fin, estd cubierta también la faz negativa de esa atri-
bucion de responsabilidad: la persona juridica carecia de un sistema
efectivo de control implementado para anular o, al menos, disminuir
eficazmente el riesgo de comision en el seno de la empresa de ese
delito», si bien aqui sigue latiendo la cuestién, ya analizada, de a quién
corresponde probar la existencia o ausencia de tales modelos.

ILb) El beneficio directo e indirecto. Ambito de aplicacién mate-
rial de la responsabilidad penal de las personas juridicas

Como acabamos de sefialar, no debemos olvidar que también debe
acreditarse que la actuacién del representante de la persona juridica
(apartado a) o de las personas sometidas a su autoridad (apartado b)
debe realizarse en «beneficio directo o indirecto de las mismas», tor-
nandose esencial aclarar qué se entiende por tal.

A este respecto, a pesar de la novedad de la institucion juridica que
analizamos, ya se ha podido pronunciar la Sala Segunda en la tan men-
cionada Sentencia 154/2016 sefialando que «ese término de provecho o
beneficio hace alusion a cualquier clase de ventaja, incluso de simple
expectativa o referida a aspectos tales como la mejora de posicion res-
pecto de otros competidores, etc., provechosa para el lucro o para la

(8) En el mismo sentido PEREDA SORr1ANO, O., op. cit., nota 4, p. 406 o DEL
MOoRAL GARCfaA, A, op. cit., nota 2, p. 6.
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mera subsistencia de la persona juridica en cuyo seno el delito de su
representante, administrador o subordinado jerdrquico se comete».

Igualmente la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016 ha
seflalado que «la nueva expresion legal en beneficio directo o indi-
recto [...] como accion tendente a conseguir un beneficio, sin necesi-
dad de que este se produzca, resultando suficiente que la actuacion de
la persona fisica se dirija de manera directa o indirecta a beneficiar a
la entidad. Incluso cuando la persona fisica haya actuado en su pro-
plo beneficio o interés [...] también se cumplird la exigencia tipica,
siempre que el beneficio pueda alcanzar a la entidad, debiendo valo-
rarse la idoneidad de la conducta para que la persona juridica
obtenga alguna clase de ventaja asociada a aquella».

Por dltimo y para finalizar el presente epigrafe, en cuanto al ambito
de aplicacion material, el apartado 1 del articulo 31 bis, sefiala que
«En los supuestos previstos en este Codigo....», es decir, que la per-
sona juridica solo puede ser responsable cuando el Cédigo penal lo
prevea expresamente en la seccion, titulo o capitulo correspondiente
al tipificar los delitos en cuestion, por ejemplo: 156 bis.3), 177 bis.7),
189 bis), 197 quinquies, 251 bis, 261 bis y muchos ejemplos més. No
obstante sigue llamando la atencién que no se contemple la responsa-
bilidad penal de la persona juridica en los delitos contra los derechos
de los trabajadores pues, a pesar de lo que pudiera parecer, el ar-
ticulo 318 del Cédigo penal no la estd acogiendo.

En este sentido, claramente la Sentencia del Tribunal Supremo
121/2017 de 23 de febrero sefiala que «el articulo 318 no se remite al
articulo 31 bis. Lo que hace —mediante una cldausula que estd vigente
desde la LO 1172003 y por ello con anterioridad a que se implantase la
responsabilidad penal de las personas juridicas por LO 5/2010- es per-
mitir la atribucion de la pena en tales casos a los administradores y que
quepa imponer alguna de las medidas del articulo 129 CP a la persona
Jjuridica; pero ésta no puede ser acusada como responsable penal».

Sea como fuere, nos sumamos a la critica doctrinal que reclama la
responsabilidad de la persona juridica en este tipo de delitos, pues se
trata de unas modalidades delictivas en la que es indiscutible el prota-
gonismo de entidades mercantiles.

No obstante, en todos aquellos delitos en los que el legislador pre-
vea la imposicién a las personas juridicas de algunas de las medidas
previstas en el articulo 129, considera algin sector doctrinal (9) que
deben verificarse los requisitos previstos en el articulo 31.bis.

(9) GOMEZ MARTIN V., y NAVARRO MAssIP, J., «La responsabilidad penal para
personas juridicas en el Cédigo penal espafiol: una visién panordmica tras la reforma
de 2015», en Revista Aranzadi Doctrinal, ndm. 1, 2016, p. 30.
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. LA EXENCI(/)N/ DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LA
PERSONA JURIDICA. LOS COMPLIANCE O MODELOS
DE ORGANIZACIONY GESTION

Establece el articulo 31 bis.2 que «Si el delito fuere cometido por
las personas indicadas en la letra a) del apartado anterior, la persona
Jjuridica quedard exenta de responsabilidad si se cumplen las siguien-
tes condiciones:

1.* el organo de administracion ha adoptado y ejecutado con efi-
cacia, antes de la comision del delito, modelos de organizacion y ges-
tion que incluyen las medidas de vigilancia y control idoneas para
prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma sig-
nificativa el riesgo de su comision;

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

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

4.2 no se ha producido una omision o un ejercicio insuficiente de
sus funciones de supervision, vigilancia y control por parte del érgano
al que se refiere la condicion 2.°

En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente
puedan ser objeto de acreditacion parcial, esta circunstancia serd
valorada a los efectos de atenuacion de la pena».

Aparte de lo que ya se ha sefialado en cuanto a la carga de la prueba
sobre la existencia de estos modelos de organizacién y gestion, donde
nos remitimos, el parrafo que acabamos de trascribir supone una nove-
dad respecto a la regulacién original de 2010 y que ha sido introducida
por la reforma de 2015, cual es la exencién de responsabilidad penal de
la persona juridica cuando la misma ha adoptado o creado «modelos de
organizacion y gestion» y se ha camplido, ademads, lo establecido en
los puntos 2, 3 y 4 sefialados. Es lo que en terminologia anglosajona se
conoce como «compliance confident» 0, si se permite la expresion, de
forma ilustrativa y salvando las distancias, algo parecido a lo que en el
ambito del Derecho Laboral y de Seguridad en el trabajo conocemos
como «Plan de Prevencion de Riesgos Laborales».
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Detengdmonos en este momento acerca de cudl es la naturaleza juri-
dica (10) de estos modelos de organizacion y gestién y a lo que ya se ha
referido expresamente nuestro Tribunal Supremo en la mencionada
Sentencia 154/2016 de 29 de febrero. Al respecto los considera como
«de naturaleza discutible en cuanto relacionada con la exclusion de la
culpabilidad, lo que parece incorrecto, con la concurrencia de una
causa de justificacion o, mds bien, con el tipo objetivo, lo que seria quizd
lo mds adecuado puesto que la exoneracion se basa en la prueba de la
existencia de herramientas de control idoneas y eficaces cuya ausencia
integraria, por el contrario, el niicleo tipico de la responsabilidad penal
de la persona juridica, complementario de la comision del ilicito por la
persona fisica» (11). En definitiva, nuestro Tribunal Supremo considera
la inexistencia de los modelos referidos en el 31 bis.2) como elementos
del tipo penal, descartando su naturaleza de causa de exclusion de la
culpabilidad o de la antijuridicidad (12).

En opinién de quien suscribe, en aras del principio de legalidad,
entendemos que se trata de una eximente por lo que en consecuencia, en
buena técnica y a falta de decision expresa del legislador, nos encontrare-
mos ante una causa de exclusion de la culpabilidad o de la antijuridicidad
decantdndonos por esta dltima opcién pues, como es sabido, en relacion
a las personas fisicas las causas que afectan a la antijuridicidad (salvo el
estado de necesidad ex art. 118 C. P) no llevan aparejada responsabilidad
civil y, de la misma forma en el caso de las personas juridicas, tampoco
se prevé la misma para la entidad en cuyo seno, a pesar de concurrir los
requisitos del 31 bis.2, se ha cometido un hecho delictivo.

(10) Una panoramica de las posturas acerca de la naturaleza juridica de la exo-
neracién podemos verla también en DEL MORAL GARCiA, A., op. cit., nota 2, p. 5.

(11) Por su parte la Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado, p. 56,
considera que la eximente habria de situarse mds bien en las proximidades de una
«excusa absolutoria», vinculada a la punibilidad, afirmacién discutible si tenemos en
cuenta que una «excusa absolutoria» ha de partir, por su propia esencia, de la previa
afirmacion de la existencia de la responsabilidad, cuya punicién se excluye, mientras
que a nuestro juicio la presencia de adecuados mecanismos de control lo que supone
es la inexistencia misma de la infraccién. Como elemento negativo del tipo o incluso
elemento configurador del tipo subjetivo lo han considerado algunas voces destaca-
das: vid, Observatorio de Derecho Penal y Delitos Econémicos 2016, «La culpabili-
dad de la persona juridica en su régimen de responsabilidad penal en aplicacién de la
eximente contemplada en el apartado dos del articulo 31 bis del Cédigo penal» en
Diario La Ley, n.° 8915, 6 de febrero de 2017, pp. 5-6.

(12) El voto particular de la mencionada sentencia 154/2016 sefiala sin embargo
que «la acreditacion de la ausencia de esta cultura de control no se ha incorporado
expresamente en nuestro derecho positivo como un presupuesto especifico de la respon-
sabilidad penal de las personas juridicas o como elemento del tipo objetivo, desempe-
fiando una funcion relevante como causa de exencion o atenuacion de la responsabilidad
penal a través de lo prevenido en los pdrrafos 2.° y 4.° del articulo 31 bis».
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Antes de continuar con el anélisis del apartado 3 del 31.bis, con-
viene aclarar qué podemos entender por la «autonomia» del 6rgano de
supervision a la que se refiere el 31 bis.2.2.* En este sentido resultan
esclarecedoras las consideraciones que al respecto realiza Fourey Gon-
zalez (13) cuando sefiala que «este requisito no debe confundirse con la
independencia organizativa, por cuanto el érgano de supervision siem-
pre estard sometido a una obligacion de reporte periddico al érgano de
administracién [...]. El reporte entre el érgano de supervision y el
6rgano de administracion lo serd a los meros efectos de que este dltimo
pueda comprobar que la tarea de control de riesgos penales se estd desa-
rrollando de forma efectiva y suficiente [...]. Este requisito se traduce
en la capacidad de llevar a cabo su labor de supervision sin trabas admi-
nistrativas o funcionales que la dificulten o imposibilitens.

En cualquier caso, sea como fuere, el articulo 31 bis.2.2.* sefiala
que «la supervisién del funcionamiento y del cumplimiento del
modelo de prevencion» ha de confiarse a «un 6rgano de la persona
juridica» y, en este marco, entre las funciones del 6érgano de supervi-
sidn, en aras de un modelo de prevencién eficaz, deberd estar igual-
mente el control y fiscalizacion del 6rgano de administracién y ello,
aun pudiéndonos tachar de desconfiados, se torna una quimera cuando
ese organo de supervision no deja de ser, precisamente, un 6érgano de
la propia persona juridica. En este escenario, creemos, resulta impres-
cindible proponer y arbitrar otras alternativas que pudieran pasar, por
ejemplo, por la posibilidad de que ese 6rgano de supervisién fuera un
organo cualificado y certificado externo a la propia compaiiia.

Por su parte, el apartado 3 del 31 bis establece una diferencia en
cuanto al 6rgano que deba encargarse de la supervision y control de
los modelos de organizacién y gestion en personas juridicas de redu-
cidas dimensiones, estableciendo que en lugar de ser asumidas tales
funciones por un érgano de la persona juridica con poderes auténo-
mos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente la
funcion de supervisar la eficacia de los controles internos de la per-
sona juridica puedan «ser asumidas directamente por el érgano de
administracion. A estos efectos, son personas juridicas de pequeiias
dimensiones aquéllas que, segiin la legislacion aplicable, estén auto-
rizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada».

Prevé el apartado 4 que «Si el delito fuera cometido por las perso-
nas indicadas en la letra b) del apartado 1, la persona juridica que-
dard exenta de responsabilidad si, antes de la comision del delito, ha
adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organizacion y ges-

(13) Fourey GONZALEZ, M., op. cit., nota 9, p. 70.
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tion que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del
que fue cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de su
comision. En este caso resultard igualmente aplicable la atenuacion
prevista en el pdrrafo segundo del apartado 2 de este articulo».

A diferencia de lo establecido en el 31 bis.2), este 31.bis.4) recoge
la exencion de responsabilidad para la persona juridica cuando el
delito ha sido cometido, no por directivos o responsables de la Enti-
dad, sino por subordinados a éstos y exige menos requisitos que los
que requeria el 3.bis.2 (parece (14) que solo la adopcién y ejecucion
eficaz de un modelo de organizacién y gestion).

Y por lo que respecta al contenido de los modelos de organizacién
y gestion, el apartado 5 del articulo 31 bis sefiala que «Los modelos de
organizacion y gestion a que se refieren la condicion 1.” del apartado 2
y el apartado anterior deberdn cumplir los siguientes requisitos:

1.°  Identificardn las actividades en cuyo dmbito puedan ser
cometidos los delitos que deben ser prevenidos.

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

3.° Dispondrdn de modelos de gestion de los recursos financie-
ros adecuados para impedir la comision de los delitos que deben ser
prevenidos.

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

5.° Establecerdn un sistema disciplinario que sancione adecuada-
mente el incumplimiento de las medidas que establezca el modelo (15).

6.° Realizardn una verificacion periddica del modelo y de su
eventual modificacion cuando se pongan de manifiesto infracciones
relevantes de sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la
organizacion, en la estructura de control o en la actividad desarro-
llada que los hagan necesarios».

(14) En opinién de PEREDA SORrIANO, O., op. cit., nota 4, p. 408, en apoyo
igualmente de la Circular FGE 1/2016, el 31.bis.4 lleva implicitas las condiciones 2.,
3.2y 4.2 del 31.bis.2.

(15) Algunos autores alertan de la necesidad de compatibilizar esas sanciones
con el dmbito laboral. Por todos, GOMEZ MARTIN, V., «Compliance y derechos de los
trabajadores», en MR PuiG, S, Corcoy Bipasoro, C y GOMEZ MARTIN, V. (Dirs.),
Responsabilidad de la empresa y compliance. Programas de prevencion, deteccion y
reaccion penal, Madrid: Edisofer, 2014, pp. 421-457.
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En relacidn a los requisitos acabados de mencionar queremos poner
de manifiesto y resaltar que no ha de valer con el cumplimiento mera-
mente formal de este contenido minimo sino que es necesario, pues asi
lo repite el propio Cédigo penal en el articulo 31 bis.2.1.* y 31 bis.4, la
adopcioén y ejecucion eficaz de los modelos de organizacion y gestion.
Como sefiala con buen criterio Fourey Gonzilez, «el modelo de pre-
vencién debe cumplir con todos los requisitos legales establecidos por
el articulo 31 bis.5 CP, pero no basta con ello. La compliance no es, o
no deberia ser, una disciplina formalista o rigorista [...]. La tenencia de
medidas de control sobre el papel no resultard bastante si no viene de la
mano de una consistente ejecucion» (16).

En este sentido, acertadamente, se aboga por la inclusién de «unos
criterios que clarifiquen si dichos requisitos del articulo 31 bis.5 se
han implementado o no correctamente. Para que los jueces y fiscales
puedan valorar si se estd cumpliendo con lo que establece el Cédigo,
necesitan un pardmetro pero no lo tienen», aportando como posible
solucién «que los criterios de idoneidad [...] podrian fijarse en dispo-
siciones legislativas o deberia encomendarse su calificacidn a organis-
mos certificados segin estandares reconocidos» (17).

En esta linea, y teniendo en cuenta la necesidad de demostrar la
eficacia (vid, 31 bis.2.2.* y 31 bis.4.?) de los modelos de organizacion
y gestidn, se torna imprescindible conocer qué criterios deben tenerse
en cuenta para valorar la eficacia de los mismos, criterios que, lege
data, brillan por su ausencia.

No obstante, la Circular 1/2016 apunta algunos que pueden resul-
tar ttiles para avalar su eficacia, a saber: que el modelo sea especifico
para la organizacién, huyendo asi de modelos generales, meros for-
mularios, intrascendentes y superfluos; que tengan como fin promo-
ver una verdadera cultura ética empresarial; la obtencion de
certificados y acreditaciones por entidades evaluadoras independien-
tes y objetivas; implicacion inequivoca de la alta direccién de la
empresa para trasladar al resto de la empresa una cultura de cumpli-
miento; descubrimiento de los delitos por la propia compaiiia; la
mayor o menor gravedad de la conducta delictiva y el nimero de
empleados implicados; la existencia o no de procedimientos penales

(16) Fourey GONZALEZ, M., op. cit., nota 9, p. 68.

(17) Puic FusTg, E Y GOENA VIVES, B, op. cit., nota 1, pp. 257-258. La Circu-
lar 1/2016 de la Fiscalia General del Estado denuncia que debia haberse encomen-
dado a la normativa administrativa y/o mercantil la regulacién de los modelos de
cumplimiento normativo, teniendo en cuenta el alto grado de desarrollo que requiere
una correcta regulacion de los mismos.
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anteriores; la imposicion de medidas disciplinarias a los autores o la
inmediata revision del programa.

Junto a los criterios anteriores también pueden sefialarse otros
indicios como la permanente actualizacién de los modelos a la organi-
zacién de la entidad y a la regulacién aplicable, la existencia de un
organo de supervisién con autonomia, suficiencia presupuestaria y
autoridad, formacion e informacion continuada a todos los miembros
de la organizacion, la implantacién de un canal de denuncias y de un
sistema disciplinario adecuados (18).

IV.  RESPONSABILIDAD PENAL DIRECTA DE LA PERSONA
JURIDICA'Y ATENUACION DE RESPONSABILIDAD

Articulo 31 ter

1. «La responsabilidad penal de las personas juridicas serd exi-
gible 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 proce-
dimiento contra ella. Cuando como consecuencia de los mismos
hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o tribunales
modulardn las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante
no sea desproporcionada en relacion con la gravedad de aquéllos.

2. La concurrencia, en las personas que materialmente hayan rea-
lizado los hechos o en las que los hubiesen hecho posibles por no haber
ejercido el debido control, de circunstancias que afecten a la culpabili-
dad del acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas
personas hayan fallecido o se hubieren sustraido a la accion de la justi-
cia, no excluird ni modificard la responsabilidad penal de las personas
Jjuridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el articulo siguiente».

El articulo 31 ter que acabamos de transcribir recoge la que se
conoce como responsabilidad penal directa de la persona juridica (19):
esta significa que la persona juridica va a responder (claro est4, si se
dan los requisitos y presupuestos estudiados) independientemente de

(18) Fourey GONZALEZ, M., op. cit., nota 8, pp. 69-71.

(19) Por el contrario, la responsabilidad penal indirecta supone que para que la
persona juridica pueda responder penalmente, debe haberse seguido proceso penal
frente a una persona fisica e, incluso, que ésta haya sido condenada.
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que se haya concretado o no a la persona fisica (20) que cometi6 el
delito, de que ésta pueda estar exenta de responsabilidad penal por
concurrir en ella alguna causa de exencién que afecte a su culpabili-
dad (21) o incluso aunque hubiera fallecido.

La STS 121/2017 de 23 de febrero se refiere a estas consecuencias
cuando expresamente sefiala que «la responsabilidad penal de la per-
sona juridica no condicionaria la de la persona fisica, ni viceversa,
conforma a los articulos 3 bis y ter C. P». En parecido sentido la STS
455/2017, de 21 de junio recuerda que «la responsabilidad penal de la
persona fisica (administrador o representante legal o persona que
actiie individualmente o como integrante de un organo de la persona
Jjuridica) es autonoma de la del ente social».

Este precepto, entendemos, debe ser bien valorado, pues las com-
plejisimas estructuras que en ocasiones muestran determinadas socie-
dades mercantiles u otras entidades hacen verdaderamente dificil
identificar e individualizar al concreto autor o autores que cometieron
el hecho delictivo.

Por su parte, nuestro texto punitivo recoge en el articulo 31 quater
las circunstancias que pueden atenuar la pena de la persona juridica al
sefialar que «Solo podrdn considerarse circunstancias atenuantes de
la responsabilidad penal de las personas juridicas haber realizado,
con posterioridad a la comision del delito y a través de sus represen-
tantes legales, las siguientes actividades:

a) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judi-
cial se dirige contra ella, a confesar la infraccion a las autoridades.

b) Haber colaborado en la investigacion del hecho aportando
pruebas, en cualquier momento del proceso, que fueran nuevas y
decisivas para esclarecer las responsabilidades penales dimanantes
de los hechos.

¢) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y
con anterioridad al juicio oral a reparar o disminuir el dafio causado
por el delito.

(20) Sin embargo, en EE.UU., cuna de la responsabilidad penal de las corpora-
ciones, ultimamente se centran los esfuerzos en identificar a los responsables indivi-
duales y se llegan a acuerdos con la fiscalia que no suponen una verdadera condena,
Puic FusTE, E y GOENA VIVES, B, op. cit., nota 1, pp. 260-261. Con mas detalle,
SiLVA SANCHEZ, J. M, Fundamentos de Derecho penal de la empresa, Madrid. 2.% ed,
Edisofer S. L, 2016, p.423.

(21) Como han puesto de manifiesto GOMEZ MARTIN, V y NAVARRO MAssIP, T,
op. cit., nota 10, p. 36, «si se entiende en sentido estricto la palabra culpabilidad,
dicha expresion no incluird las causas de justificacién».
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d) 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».

La primera cuestién que se plantea en relacion al precepto que
acabamos de trascribir es que las actuaciones descritas en el mismo
deben hacerse «a través de sus representantes legales», 1o que exclui-
ria la aplicacién de la correspondiente atenuacién en aquellos casos
que fueran realizadas por trabajadores. No obstante, creo que la expre-
sién «a través de» (22) y una interpretacién favorable a reo debieran
permitir la aplicacion de las atenuantes a otras hip6tesis imaginables.

Dejamos anunciado en este punto, pues no es objeto de este tra-
bajo, una de las problematicas consecuencias procesales que la regu-
lacién de la responsabilidad penal de la persona juridica trae consigo
y que tiene que ver con el conflicto de intereses procesales entre la
persona juridica y el representante de la sociedad cuando en éste con-
curre la calidad de investigado en el delito, pues escaso interés tendra
en facilitar la investigacion. Esta problematica ha sido detectada ya
por la STS de 11 de octubre de 2017, si bien por cuestiones rituales no
entr6 al fondo de la cuestion.

Sencillamente, y al igual que ocurre con las personas fisicas, la
responsabilidad penal de la persona juridica puede verse atenuada
solo cuando concurren alguna de las circunstancias previstas en las
letras a) a d), todas posteriores a su comisién y que, en parte, recuer-
dan a algunas de las atenuantes previstas para las personas fisicas en el
articulo 21 del Cédigo penal. Reparese, sin embargo, en que el legis-
lador no ha previsto agravaciones para responder, como podria ser
factible, a supuestos de reincidencia (23).

Por su parte, las atenuaciones previstas en las letras a) y b) permi-
ten afirmar que «se entra asi en una nueva era de colaboracién entre
las organizaciones empresariales y el Estado a la hora de ejercer el ius
puniendi» (24).

Igualmente, reparese en que el apartado b) requiere que las prue-
bas sean nuevas y decisivas lo que, en una interpretacion gramatical
respetuosa con el principio de legalidad, excluiria aquellas pruebas
decisivas pero no nuevas, o nuevas pero no decisivas. Del mismo
modo si, por ejemplo, la confesién que se lleve a cabo en cualquier

(22) En este sentido GOMEZ MARTIN, V y Navarro MassIP, J, op. cit., nota
10, p. 37.

(23) Asi, VILLACORTA HERNANDEZ, M. A, «Penas y atenuantes aplicables a las
empresas», en Revista Contable, ed. Wolters Kluwer, n.° 54, abril 2017, p.1.

(24) SiLvAa SANCHEZ, J. M., «Los delitos patrimoniales y econémico financie-
ros», en Diario La Ley, nim 15.001, 2010.
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momento del procedimiento es nueva o decisiva, la aplicacion del
apartado b) eludirfa el momento procesal («antes de conocer que el
procedimiento judicial se dirige contra ella») que el apartado a)
requiere para que la confesion tenga eficacia atenuante (25).

V. AMBITO DE APLICACION PERSONAL

Establece el Articulo 31 quinquies que «1. Las disposiciones
relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no
serdn aplicables al Estado, a las Administraciones piiblicas territo-
riales e institucionales, a los Organismos Reguladores, las Agencias y
Entidades piiblicas Empresariales, a las organizaciones internacio-
nales de derecho piiblico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades
publicas de soberania o administrativas.

2. Enel caso de las Sociedades mercantiles piiblicas que ejecu-
ten politicas piiblicas o presten servicios de interés economico general,
solamente les podrdn ser impuestas las penas previstas en las letras a)
v g) del apartado 7 del articulo 33. Esta limitacion no serd aplicable
cuando el juez o tribunal aprecie que se trata de una forma juridica
creada por sus promotores, fundadores, administradores o represen-
tantes con el proposito de eludir una eventual responsabilidad penal».

Por lo que respecta al ambito de aplicacion personal de la regula-
cién que nos ocupa, en ningtin momento sefiala el Cédigo penal lo que
deba entenderse por persona juridica, sin que deba resultar aplicable
el concepto de sociedad recogido en el articulo 297 del Cddigo penal
al regular los delitos societarios. Algtin sector doctrinal (26) entiende,
creo con buen criterio, que debera serlo todo ente con personalidad
juridica, como puede desprenderse propiamente del articulo 129 del
Cédigo penal al sefialar que «en el caso de delitos cometidos en el
seno, con la colaboracion, o a través o por medio de empresas, orga-
nizaciones, grupos o cualquier otra clase de entidades o agrupacio-
nes de personas que, por carecer de personalidad juridica, no estén
comprendidas en el articulo 31 bis....».

En este contexto, nos indica Pereda Soriano (27) que «serdn per-
sonas juridicas las sociedades, tanto civiles como mercantiles, las

(25) Al respecto, ver los ilustrativos ejemplos del GOMEZ MARTIN, V y NAva-
RRO MassIp, J., op. cit., nota 10, p. 37.

(26) GOMEZ MARTIN, V y NAVARRO MASSIP, J., op. cit., nota 10, p. 31.

(27) PEREDA SoORIANO, O., op. cit., nota 4, p.393.
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corporaciones, las fundaciones, los partidos politicos, los sindicatos,
las asociaciones, etc.».

Por su parte, el articulo 31 quinquies.1 establece una serie de perso-
nas juridicas exentas de responsabilidad penal, mientras el apartado 2
seflala una serie de limitaciones en cuanto a las Unicas penas que les
pueden ser impuestas a las Sociedades mercantiles publicas que eje-
cuten politicas publicas o presten servicios de interés econdmico
general. Se ha dicho que el fundamento de tal exencién y limitacién
radica, respectivamente, en la relevancia constitucional de la funcién
que prestan tales entidades y en evitar la incidencia negativa que tales
penas tendrian en la correcta prestacion de las funciones ptblicas que
tienen encomendadas (28).

Reparese en que la limitacién mencionada no se aplica, como reza
el propio 31 quinquies.2, cuando «el juez o tribunal aprecie que se
trata de una forma juridica creada por sus promotores, fundadores,
administradores o representantes con el proposito de eludir una even-
tual responsabilidad penal». Ello nos da pie a comentar, si quiera bre-
vemente, el problema de las «empresas pantalla» entendiendo por
tales «las que constituyen una simple tapadera para procurar opacidad
a la actividad delictiva de una o varias personas individuales» (29) o,
en palabras de la tan referida STS 154/2016 de 29 de febrero las
«creadas exclusivamente para servir de instrumento en la comisioén
del delito por la persona fisica» (F. J, séptimo). Una u otra definicién
encaja sin mayores esfuerzos en la literalidad del propio 31 quin-
quies.2 y también en la del 66 bis.2.* b) por lo que debiéramos con-
cluir que las empresas pantalla son sujetos de la responsabilidad penal
de las personas juridicas.

Sin embargo téngase en cuenta que la Sentencia mencionada ya
advierte, en referencia a las empresas pantalla, que «ha de ser conside-
rada al margen del régimen de responsabilidad del articulo 31 bis, por
resultar insélito pretender realizar valoraciones de responsabilidad res-
pecto de ella, dada la imposibilidad congénita de ponderar la existencia
de mecanismos internos de control y, por ende, de cultura de respeto o
desafeccion hacia la norma, respecto de quien nace exclusivamente con
una finalidad delictiva que agota la propia razon de su existencia...».

En consecuencia, declara esta sentencia, que las «empresas panta-
lla» deberian quedar excluidas de la persecucién criminal, dado que
no desarrollan ninguna actividad licita ni econémica ni empresarial,

(28) Dorico-GOMEZ ALLER, J., en OrTIZ DE URBINA (Coord.), Memento
Experto Reforma Penal, Madrid: ed. Francis Lefebre, 2010, pp. 134 y ss.

(29) VILLACORTA HERNANDEZ, M. A., «La responsabilidad penal de las
empresas», en Revista Contable, n.° 53, marzo 2017, p.2.

ADPCP, VOL. LXX, 2017



El modelo espaiiol de responsabilidad penal de las personas juridicas:... 135

ya que su creacién es un instrumento para facilitar que las personas
fisicas que la integran delincan.

Por ultimo, y a modo de curiosidad, sefialar que la redaccién origi-
nal de 2010 del articulo 31 bis) excluia del dmbito de aplicacion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas también a partidos poli-
ticos y sindicatos, exclusion que desapareci6 con la modificacién ope-
rada en dicho precepto por la Ley Organica 7/2012 de 27 de diciembre.

CONCLUSIONES

A tenor de la Doctrina emanada de nuestro Tribunal Supremo,
quien pretenda sostener la responsabilidad de la persona juridica debe
acreditar no solo la comisidn de un hecho tipificado como delito por
parte de los representantes de la entidad o de sus subordinados sino
que ello ademds se haya visto facilitado por la ausencia de una cultura
de respeto al Derecho que, en nuestra opinién, nada se distingue de la
inexistencia de modelos de organizacién y control con los requisitos
exigidos en el Cédigo penal. Para nuestro Alto Tribunal, lo contrario
llevaria a la instauracién de un sistema vicarial o de responsabilidad
por el hecho ajeno cercano a la responsabilidad objetiva.

II

A pesar de ello existe una corriente en la propia Sala del Tribunal
Supremo (manifestado en un voto particular de 7 Magistrados en la STS
154/2016) segun la cual la acusacidn, sin embargo, debe probar la comi-
sién en el seno de la empresa de algtn delito que haya sido cometido por
sus representantes y subordinados, en beneficio directo o indirecto de la
misma y actuando en su nombre o por su cuenta, mientras que la existen-
cia de modelos de cumplimiento o compliance, como causa de exencién
de responsabilidad que son, debe ser probada por quien lo alegue es
decir, por la persona juridica en cuestion, relevando a la acusacién de la
carga de probar la ausencia de una cultura de respeto al Derecho.

111
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Consideramos m4s acertada la opinién emanada del voto particular
pues, efectivamente, nos encontramos ante un sistema de autorresponsa-
bilidad ya que el titulo de imputacion de la persona juridica estd basado
en la culpa in eligendo, respecto de sus representantes, o de la culpa in
vigilando, respecto de sus subordinados. Ademds, en coherencia debida
con el principio de legalidad penal, el legislador ha considerado expresa-
mente a los modelos de organizacion y gestién como causa de exencién
de la responsabilidad penal de la persona juridica y el propio Tribunal
Supremo considera extrapolables las reglas probatorias que se exigen a
las persona fisicas al &mbito de responsabilidad de la persona juridica,
por lo que no hay razén para invertir la carga de la prueba y hacer recaer
sobre la acusacién el deber de probar la inexistencia de tales programas.

v

Sea como fuere, y se siga la opcion doctrinal que se siga, lo que
parece meridianamente claro es que, a la luz de la regulacién vigente,
debe acreditarse para la condena de la persona juridica, utilizando los
términos empleados por la STS de 19 de julio de 2017 (F. J 28.°), que:

a) «Sus administradores y directivos (tanto de hecho como de
derecho) actuando en representacion de la empresa han llevado a
cabo una continuada actividad encajable [...] en una de las figuras
delictivas en que el legislador prevé la imposicion de penas para las
personas juridicas».

b) «Concurre un innegable provecho o beneficio directo» o indi-
recto «para la sociedad»

c) «Y, por fin, estd cubierta también la faz negativa de esa atri-
bucion de responsabilidad: la persona juridica carecia de un sistema
efectivo de control implementado para anular o, al menos, disminuir
eficazmente el riesgo de comision en el seno de la empresa de ese
delito», si bien aqui sigue latiendo la cuestion, ya analizada, de a quién
corresponde probar la existencia o ausencia de tales modelos.

A%

Debe afiadirse al catdlogo de delitos susceptibles de responsabili-
dad penal de las personas juridicas los delitos contra los derechos de
los trabajadores, al tratarse de modalidades delictivas en las que es
indiscutible el protagonismo de entidades mercantiles y evidente la
vulnerabilidad del bien juridico protegido ante las actuaciones de
aquellas por medio de sus representantes.
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VI

La naturaleza juridico penal de la existencia de modelos de organi-
zacién y gestion, en coherencia con el principio de legalidad pues asi
lo recoge expresamente nuestro legislador penal, entendemos es la de
una eximente por lo que en consecuencia, en buena técnica, nos
encontrariamos ante una causa de exclusion de la culpabilidad o de la
antijuridicidad decantdndonos por esta dltima opcién pues, como es
sabido, en relacién a las personas fisicas las causas que afectan a la
antijuridicidad (salvo el estado de necesidad ex art. 118 CP) no llevan
aparejada responsabilidad civil, siendo este el modelo por el que se ha
optado para la persona juridica pues no hay precepto en nuestro texto
punitivo que derive responsabilidad civil a la persona juridica en cuyo
seno se ha cometido un hecho delictivo, en su beneficio directo o indi-
recto, concurriendo los requisitos del 31 bis.2.

VII

Establece el articulo 31 bis.2.2.* que el 6érgano de supervision del
funcionamiento y cumplimiento del modelo de prevencidn implan-
tado debe ser un 6rgano de la persona juridica con poderes auténomos
de iniciativa y control, lo que podemos entender como la capacidad de
llevar a cabo su labor de supervisién sin trabas administrativas o fun-
cionales que la dificulten o imposibiliten.

Pero en cualquier caso, en este marco, entre las funciones del
organo de supervision, si se quiere implementar un modelo de preven-
cién eficaz, deberd figurar el control y fiscalizacién del 6rgano de
administracién y ello se torna una quimera cuando precisamente ese
6rgano de supervision no deja de ser un érgano de la propia persona
juridica. En este escenario, resulta imprescindible proponer y arbitrar
otras alternativas que pudieran pasar, por ejemplo, por la posibilidad
de que ese 6rgano de supervision fuera un érgano cualificado y certi-
ficado externo a la propia compaiiia.

VIII

A la vista de los requisitos que el Cédigo penal establece para
dotar de relevancia eximente a los modelos de organizacion y gestion
se encuentra la necesidad de demostrar la eficacia de los mismos
(arts. 31 bis.2.4.* y 3 bis.4). No obstante lege data no existen, como
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seria deseable, unos criterios que sirvan para avalar dicha eficacia. En
este sentido pueden proponerse, al hilo de la Circular 1/2016 de la
Fiscalia General del Estado, entre otros: que el modelo sea especifico
para la organizacién; que tenga como fin promover una verdadera cul-
tura ética empresarial; la obtencion de certificados y acreditaciones
por entidades evaluadoras independientes y objetivas; implicacion
inequivoca de la alta direccion de la empresa para trasladar al resto de
la empresa una cultura de cumplimiento; descubrimiento de los deli-
tos por la propia compaiiia; la mayor o menor gravedad de la conducta
delictiva y el niimero de empleados implicados; la existencia o no de
procedimientos penales anteriores; la imposicidon de medidas discipli-
narias a los autores o la inmediata revisién del programa.

IX

Los comportamientos con eficacia atenuante para la persona juri-
dica descritos en el articulo 31 quater, deben realizarse «a través de
sus representantes legales», 1o que excluirfa la aplicacion de la corres-
pondiente atenuacién en aquellos casos que fueran realizados, por
ejemplo, por trabajadores. No obstante, creo que la expresion «a tra-
vés de» y una interpretacion favorable a reo debieran permitir la apli-
cacion de las atenuantes a otras hip6tesis imaginables.

X

Ademaids de por la mencién expresa a personas juridicas que en
diversos pasajes del articulo 31 bis a 31 quinquies realiza el Cédigo
penal, hemos de concluir que por coherencia igualmente con lo esta-
blecido en el articulo 129, el ambito de aplicacién personal del régi-
men de responsabilidad penal de los entes colectivos es aplicable s6lo
a los entes con personalidad juridica propia y no a otros.
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