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Resumen

En el presente trabajo se aborda la responsabilidad penal de la persona juridica,
con especial hincapié en los aspectos mas relevantes que ha traido la reforma del Céodigo
Penal, a través de la Ley Organica 1/2015, de 1 de marzo. El Trabajo comienza con un
estudio de la teoria del delito y aspectos dogmaticos respecto a la persona juridica, y su
adecuacion a ellos. Continta con un analisis del Derecho comparado, para reflejar como
los paises de nuestro entorno han tratado la responsabilidad penal de la persona juridica,
un estudio de los aspectos mas relevantes de la comision del hecho delictivo por la
persona juridica, su responsabilidad propia o vicarial, y las particularidades que de ello
derivan. Se hace especial hincapié en los modelos de prevencion del delito, y como se
han estructurado sus elementos con la reforma de 2015. Se efectla un repaso sobre los
aspectos procesales mas relevantes que se pueden dar en un procedimiento penal dirigido
contra la persona juridica, y finalmente se trataran las penas que pueden ser impuestas a
la persona juridica, cuando sea condenada por la comisién de un delito. En las
conclusiones, se formulan aquellas criticas que se considera que deben hacerse al actual

sistema de responsabilidad penal de la persona juridica.

Palabras clave

Derecho comparado. Error de tipo. Modelos de prevencion del delito. Representante legal
de la persona juridica. Responsabilidad autbnoma. Responsabilidad penal de la persona

juridica.

Abstract

In this disiertation, we study the criminal liablity of the corporate person,
especially dealing with the most important aspects in the Criminal Code, that have
changed with the Organic Law 1/2015, of the first of March. This paper starts with a
research of the theory of crime, and dogmatic aspects of the corporate person. It goes on
to examine Comparative Law to reflect on how the different European countries have

dealt with the responsibility of the corporate person, a study of the most important aspects



of the commission of the crime by the corporate person, its responsibility and the
consequences of the act. Special emphasis is given to compliance programs and how its
elements have been structured with the reform of 2015. Here is also a review of
procedural aspects that can take place in a criminal process, and the criminal sanctions
that can be given to a corporate person when a corporate person is sentenced as a
consequence of a crime. In the conclusion, we deal with some criticism, that can be done

to the real system of criminal liability of the corporate person.
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of the corporate person. Legal representative of the corporate person. Type error



INDICE

I a1 oo 18 ot o o PSSP 5
1. Antecedentes [€QISIatiVOS. .........civeiiiiiiiee e 7
111, Derecho COmMPArado........ccooieiieiiiiiecieee e 9
IV. Naturaleza JUFIAICA ..........ccveieiieieee e 16
1. La responsabilidad penal de la persona juridica en la teoria del delito ................... 16
2. El problema de la accion y 1a persona juridiCa ..........ccocooeireneiineneneiesceeeseens 18
3. La culpabilidad en 1a persona JuridiCa ..........ccoceoereiienniseneneesese s 19
V. Regulacion vigente de la responsabilidad penal de las personas juridicas ........ 23
1. Responsabilidad autonoma o vicarial de la persona juridica.............ccccoveveiiverieannnns 23
2. Delitos por los cudles puede ser responsable penalmente la persona juridica. ......... 27
3. Doble via de imputacion de la responsabilidad penal de la persona juridica........... 30

a) Representantes legales o aquellos que actuando individualmente o como integrantes
de un érgano de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre
de la persona juridica u ostentan facultades de organizacién y control dentro de la misma

b) 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

................................................................................................. 34
4. Actuar en nombre y en beneficio de la persona juridica...........ccccccevvveviiiieieciesnenne. 39
V1. Modelos de prevencion del delito..........cocooeiiiiiniieneeseeee s 41
I )£ 0o 1ot o o SRS 41
2. Consecuencias juridico-penales de la implantacién de los modelos de prevencion del
(011 (o SRS 43
a) Implantacion de los modelos como eximente de la responsabilidad penal ............ 43

b) Atenuante por implantacion de los modelos de prevencién y gestion del delito .... 48
c) Error excluyente de responsabilidad penal por implantacion de los programas de

prevencion y gestion del delito ... 52
3. Requisitos de los modelos de prevencion del delito ..o 56
a) Requisitos previstos en el art.31biS.5 C.P.......cccooviiiiiiiiieee e 57
b)  Organo de CUMPIMIENTO ...........oevveeeeeeeceee ettt 63
c) Formacion en los programas de cumplimiento...........c.ccceeeivieieeve e s 67
V1. ASPECLOS PIrOCESAIES .....veiiiiiiiiccie ettt e e 67
1. Personas juridicas imputables e inimputables.............cccoiiiiiiiiin 68
2. Representacion legal de la persona juridica en el proceso penal ............c.ccceuvnee. 72
3. Medidas cautelares a la persona juridiCa..........cccccecveveeieeieciic e 75
4. Conformidad de la persona juridica en el proceso penal............ccccoeevieiiiieinenne. 79

3



5. Especialidades de la carga de la prueba, en el proceso penal, de la persona juridica
82

VII1. Penas para la persona JUuridiCa .........ccoccoeireneinieneseeseseee s 84
1. Catélogo de penas aplicables a la persona juridica..........ccocevveveerereresiesnsnsinne. 87
2. Circunstancias MOdIfICAtIVAS .........covieriiiiieiee s 93
3. Extincion de la responsabilidad penal en la persona juridica ...........c.ccoeevevvevinnen. 94
IX. CONCIUSIONES ...ttt ettt sttt ene et e be e sneeeas 97
X. Bibliografia CONSUITAda ...........ccooveiiiiiiiiicceeeee e 102
XI. Jurisprudencia @analizada ...........cccooeiiiiiiiiiie s 107



l. Introduccién

La responsabilidad penal de la persona juridica es un tema novedoso a todas luces,
ya que se introdujo en el Codigo Penal espafiol a traves de la Ley Organica 5/2010, de 22
de junio, por la que se modificé la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Céodigo

Penal.

Es un tema que ha generado mucha controversia en el sistema juridico espafiol, y
en especial en el ambito de la doctrina penalista, donde ya antes de su introduccion en el
Cddigo Penal conllevé numeroso debate de gran calado, y que todavia sigue existiendo,
ya que el principio societas delinquere non potest, ha sido una referencia a lo largo de
la Historia y, como es ldgico, la superacion o aislamiento de ciertos principios de nuestra
ciencia juridica, considerados ineludibles en su momento, conlleva un proceso de

reflexion y maduracién extenso.

Este mismo proceso de reflexion ha sido lo que ha llevado a la elaboracién de este
Trabajo, la necesidad de conocer de cerca este ambito, que tantas preguntas hacia surgir
en relacion con los principios informadores del Derecho Penal, que uno siempre habia
conocido, y como la figura de la persona juridica podria integrarse en ellos, cémo

subsumir un ente corporativo, no personalista, en la teoria del delito.

Dejando al lado un aspecto mas personal de la finalidad del estudio de este &mbito
que, por otra parte, ha resultado apasionante, otro de los motivos fundamentales ha sido
la gran repercusién juridico-social que ha tenido en todos los foros, sobre todo a partir de
la reforma promulgada por la Ley Organica 1/2015, de 1 de marzo, que trajo a nuestro
ordenamiento penal, el famoso Compliance, y las oportunidades profesionales que se
abrian en este campo han motivado el estudio de la responsabilidad penal de la persona
juridica, queriendo también darle ese caracter practico necesario para el ejercicio, a través
del estudio de los modelos de prevencion del delito y sus consecuencias juridico penales,

para poder desarrollarlos también desde un punto de vista pragmatico.

El estudio profundo de la responsabilidad penal de la persona juridica ha resultado
de una utilidad formativa muy satisfactoria, debido a la gran reflexion juridica y
dogmatica, que necesariamente conlleva el estudio de este ambito, en el que es necesario
entender cada uno de los elementos de la teoria del delito, de sus concepciones, junto a

una necesidad evidente de apertura de miras y de comprender la evolucion de la ciencia
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juridica que, como ciencia social, necesita evolucionar, para poder desarrollar e integrar

en ellos a la persona juridica, y su eventual responsabilidad penal.

El estudio de la responsabilidad penal de la persona juridica, se ha llevado a cabo
a traveés del estudio del Derecho positivo, con gran influencia de la doctrina, debido a que,
por la propia novedad del asunto, no existe apenas jurisprudencia consolidada sobre este
ambito, aunque si se ha tratado la jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supremo sobre
ello, asi como sentencias y resoluciones congruentes, tanto del Tribunal Constitucional,
como los primeros pronunciamientos también de la Audiencia Nacional, todo ello tratado

con un pensamiento critico.

El Trabajo se estructura en diferentes epigrafes, en los que los primeros guardan
relacion con esa comprension de la historia de la responsabilidad penal de la persona
juridica. Asi tenemos en el epigrafe 11 los antecedentes legislativos, en el 111 el Derecho
comparado, con una mirada hacia cémo los paises de nuestro entorno han tratado la
responsabilidad penal de la persona juridica, y un epigrafe IV de estudio de la persona
juridica en su relacion con la teoria del delito, en especial, con el elemento de la accién y
de la culpabilidad y su cohonestacion con ellos. En el epigrafe V nos adentramos ya en la
regulacion legal vigente, a través de la discusion sobre la responsabilidad vicarial o
autonoma, los delitos que dan lugar a responsabilidad penal, las vias de imputacion de la
persona juridica, asi como el elemento del beneficio que se reporta a la persona juridica

por la comision del hecho delictivo.

Yaen el epigrafe VI nos introducimos en el estudio de los modelos de prevencion
del delito, las consecuencias juridico-penales que pueden tener lugar con su implantacion,
asi como los requisitos de éstos, todo ello enfocandose desde el pragmatismo que nos

permitian en estas lineas.

En el epigrafe VI hemos querido dar unas pinceladas al tratamiento y estatus de
la persona juridica en el proceso penal, observando aquellos temas que nos parecian de
mayor interés, como son las personas juridicas imputables e inimputables, el
representante legal de la persona juridica en el proceso penal, las medidas cautelares
aplicables, la conformidad de la persona juridica en el proceso penal, y la especialidades
que surgen entorno a la carga de la prueba y los modelos de cumplimiento, que se pueden

dar en el transcurso del procedimiento penal.
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Por ultimo, como no podia ser de otra forma, tratdndose de un Trabajo sobre la
responsabilidad penal de la persona juridica, en el epigrafe VIII hemos analizado las
penas que son aplicables a ésta, asi como sus circunstancias modificativas y la extincion

de la responsabilidad penal.

I1. Antecedentes legislativos

La primera aproximacion que tiene lugar en nuestro ordenamiento juridico
esparfiol, a la responsabilidad penal de la persona juridica, es la publicacion del actual
Codigo Penal (en adelante C.P.), a través de la Ley Organica 10/1995, de 23 de

noviembre, del Codigo Penal.

Se produce a través de la introduccion del articulo 129 C.P?.,, en el que por primera
vez en el Derecho Penal espafiol, se regulan las denominadas “consecuencias
accesorias”. Con éstas, se dio una respuesta penal, a personas juridicas, asociaciones,
fundaciones, entre otras. En definitiva, a sujetos distintos a personas fisicas, como

siempre habia sido el sujeto receptor de la norma penal.

Con lareforma del C.P. a través de la Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre,
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal,
por primera vez se reconoce expresamente, por el legislador espafiol, la responsabilidad

1 1. El Juez o Tribunal, en los supuestos previstos en este CAdigo, y previa audiencia de los titulares o de

sus representantes legales, podra imponer, motivadamente, las siguientes consecuencias:

a) Clausura de la empresa, sus locales o establecimientos, con caracter temporal o definitivo. La clausura
temporal no podréa exceder de cinco afos.

b) Disolucion de la sociedad, asociacién o fundacion.

c) Suspension de las actividades de la sociedad, empresa, fundacién o asociacion por un plazo que no
podré exceder de cinco afos.

d) Prohibicion de realizar en el futuro actividades, operaciones mercantiles o negocios de la clase de
aquéllos en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podra
tener caracter temporal o definitivo. Si tuviere caracter temporal, el plazo de prohibicién no podra exceder
de cinco afios.

e) La intervencion de la empresa para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores
por el tiempo necesario y sin que exceda de un plazo maximo de cinco afios.

2. La clausura temporal prevista en el subapartado a) y la suspension sefialada en el subapartado c) del
apartado anterior, podran ser acordadas por el Juez Instructor también durante la tramitacion de la causa.

3. Las consecuencias accesorias previstas en este articulo estaran orientadas a prevenir la continuidad en
la actividad delictiva y los efectos de la misma”



penal de la persona juridica, ya que, como se establece en la Exposicion de Motivos, “se
aborda la responsabilidad penal de la persona juridica, a través de...”?, haciendo
responsable a la persona juridica, cuando se ha condenado a una pena de multa al
administrador de la sociedad, al pago de ella, como responsable directo y solidario. Asi
ademas, se permitia en el delito de trafico de drogas, en caso de que se hubiera cometido
el delito a través de una sociedad, imponerle determinadas sanciones interdictivas,
estableciendo expresamente responsabilidad penal de la persona juridica en la Parte

Especial del Cédigo Penal.

Yaen lareforma del C.P., através de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por
la que se modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, se
introduce expresamente y se produce una regulacion completa de la responsabilidad penal
de la persona juridica. Se introduce en la Parte General del Cddigo Penal, la
responsabilidad penal de la persona juridica, a través del articulo 31bis C.P., asi como en
la Parte Especial se establece la responsabilidad penal de la persona juridica, en cada uno
de los tipos en los que el sujeto activo puede ser una persona juridica, ya que, como
expondremos en el desarrollo del texto, nos encontramos ante un sistema de numerus
clausus, tal como se establece en la propia Exposicion de Motivos, de la L.O. 5/2010, de

22 de junio®.

A través de la Ley Organica 7/2012, de 27 de diciembre, por la que se modifica la
Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cadigo Penal en materia de transparencia
y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social, se produce la primera reforma,
relacionada con la responsabilidad penal de la persona juridica, después de su
introduccion definitiva en el C.P. espafiol, y fue la inclusion como sujetos activos
penalmente responsables, de los partidos politicos y sindicatos, debido a la gran

repercusion que tuvo su exclusion?, y méaxime en el momento politico y judicial en el que

2 “Se aborda la responsabilidad penal de las personas juridicas, al establecerse que cuando se imponga
una pena de multa al administrador de hecho o de derecho de una persona juridica por hechos
relacionados con su actividad, ésta sera responsable del pago de manera directa y solidaria. Asimismo, en
los supuestos de trafico de drogas, estupefacientes o sustancias psicotropicas, se prevé la posibilidad de
que si el delito se ha cometido a través de una sociedad u organizacion ésta, ademas de poder ser
clausurada, suspendida en su actividad, disuelta o intervenida, pueda ser privada del derecho a obtener
beneficios fiscales y puedan ser sus bienes objeto de comiso”

3 “Esta responsabilidad Gnicamente podra ser declarada en aquellos supuestos donde expresamente se
prevea

4 Brillante critica, de inexorable lectura, MESTRE DELGADO, E., Personas juridicas desiguales, La Ley
Penal n°81, Edit. La Ley, abril 2011



nos encontrdbamos y nos encontramos, sobre la corrupcion en el pais, en el que ha

salpicado de lleno a ambas instituciones.

Finalmente, con la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, por la que nuevamente
se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal se ha
dispuesto el sistema de responsabilidad penal de la persona juridica vigente, a través de
una serie de mejoras técnicas dadas al texto legal inicial, por las recomendaciones tanto
de la doctrina espafiola, como de organizaciones internacionales, y en consonancia con
los paises de nuestro entorno. Ha sido una reforma necesaria a todas luces, en vista a
aclarar determinados conceptos y situaciones, que era necesario introducir y esclarecer,
como los Modelos de prevencion, gestion y supervision del delito, y determinadas
aclaraciones acerca de qué tipo de responsabilidad penal era la de persona juridica,
disponiendo el legislador su decision de considerar la responsabilidad penal de la persona
juridica una responsabilidad auténoma , en la Exposicién de motivos,® después del gran

debate doctrinal sobre ello.

I11. Derecho Comparado

En primer lugar, antes de entrar a valorar el Derecho comparado en profundidad,
vemos necesario referenciar las directrices de la Unidn Europea en este &mbito, que han
sido, en la mayoria de las ocasiones, las propulsoras de que hoy en dia se haya
abandonado el principio societas delinquere non potest, y se haya introducido la

responsabilidad penal de las personas juridicas en los ordenamientos juridicos europeos.

Asi, la Recomendacién Num. 16(88), de 20 de octubre, del Comité de Ministros
del Consejo de Europa, fue la primera directriz europea que reconocid la responsabilidad
penal de la persona juridica, para castigar y prevenir la ilicitud del comportamiento de las

personas juridicas.

>“Con ello se pone fin a las dudas interpretativas que habia planteado la anterior regulacién, que desde
algunos sectores habia sido interpretada como un régimen de responsabilidad vicarial, y se asumen ciertas
recomendaciones que en ese sentido habian sido realizadas por algunas organizaciones internacionales.
En todo caso, el alcance de las obligaciones que conlleva ese deber de control se condiciona, de modo
general, a las dimensiones de la persona juridica”



Este cambio de perspectiva legislativa se baso en la necesariedad de reaccion del
Derecho Penal al fendmeno econdémico delincuencial de las grandes corporaciones y su
intrumentalizacion para el delito. EI cambio de contexto social y de las interacciones de
los sujetos en el mundo actual hizo necesario modificar la teoria de del control social por

la teoria de los sistemas®.

En el Convenio sobre Cibercrimnalidad del Consejo de Europa de 2001, se sienta
como referencia la proximidad con el modelo de responsabilidad penal de la persona
juridica en nuestro C.P.. Se preveia la responsabilidad penal de la persona juridica en el
caso de que el delito fuera cometido por persona fisica, representante o persona autorizada
en nombre de la sociedad, o persona bajo la responsabilidad de éstas y que lo hubiesen
permitido, creando una especie de comision por omision. Asi quedaba reflejado en el
articulo 12 del citado Convenio’. Bien es cierto, como se expresa en el citado articulo que
se otorgaba libertad a cada Estado Parte para establecer la responsabilidad de la persona
juridica que se considerara oportuna, pudiendo ser penal, civil o administrativa. Si bien

la mayoria de los instrumentos europeos® dan libertad a los Estados para implantar las

® DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L. y PEREZ MACHIO, A.l., La responsabilidad penal de las
personas juridicas en el marco europeo: las Directrices comunitarias y su implementacion por los Estados,
en Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, dirigido por DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L.y
coordinado por DE LA MATA BARRANCO, N.J., Edit. Aranzadi, Navarra, 2013, pag. 130

7 “1.Cada Parte adoptara- las medidas legislativas y de otro tipo que resulten necesarias para que pueda
exigirse responsabilidad a las personas juridicas por los delitos previstos de conformidad con el presente
Convenio, cuando sean cometidos por cuenta de las mismas por cualquier persona fisica, tanto en calidad
individual como en su condicion de miembro de un Organo de dicha persona juridica, que ejerza funciones
directivas en la misma, en virtud de: a)un poder de representacion de la persona juridica; b)una autoriza-
cién para tomar decisiones en nombre de la persona juridica; c)una autorizacion para ejercer funciones
de control en la persona juridica. 2. Ademas de los casos ya previstos en el apartado 1 del presente articulo,
cada Parte adoptar- las medidas necesarias para asegurar que pueda exigirse responsabilidad a una per-
sona juridica cuando la falta de vigilancia o de control por parte de una persona fisica mencionada en el
apartado 1 haya hecho posible la comisién de un delito previsto de conformidad con el presente Convenio
en beneficio de dicha persona juridica por una persona fisica que actde bajo su autoridad. 3 .Con sujecién
a los principios juridicos de cada Parte, la responsabilidad de una persona juridica podré-: ser penal, civil
o administrativa. 4 Dicha responsabilidad se entendera- sin perjuicio de la responsabilidad penal de las
personas fisicas que hayan cometido el delito”.

& Decision Marco 2000/383/JAl, de 29 de mayo, sobre el fortalecimiento de la proteccion, por medio de
sanciones penales y de otro tipo, contra la falsificacion de moneda con miras a la introduccion del euro;
Decisién Marco 2001/143/JAl, de 28 de mayo, sobre la lucha contra el fraude y la falsificacion de medios
de pago de distintos del efectivo; Decisién Marco 2002/475/JAl de 13 de junio, de lucha contra el
terrorismo; Decision Marco 2002/629/JAl, de 19 de julio, relativa a la lucha contra la trata de seres
humanos,; Decision Marco 2002/946/JAl, de 28 de noviembre, destinada a reforzar el marco penal para la
represion de la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia irregulares; Decisién Marco 2004/757/JAl,
de 25 de octubre relativa al establecimiento de disposiciones minimas de los elementos constitutivos de los
sistemas informaticos; Decisién Marco 2008/841/JAl, de 24 de octubre, relativa a la lucha contra la
delincuencia organizada; Directiva 2008/99/CE, de 19 de noviembre, relativa a la proteccion del medio
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medidas disuasorias que consideren oportunas, y es de resaltar como los textos europeos
hacen alusion al término sancion/medida, y no pena, por lo que se puede ver como la
responsabilidad penal de la persona juridica no viene impuesta a nivel europeo, teniendo
libertad los Estados miembro de regularla como consideren®. Se establece también por la
normativa europea que las sanciones deben ser disuasorios, proporcionadas y efectivas.

Se contempla la multa como estandar fijo, y otras medidas de caracter potestativo™®.

Respecto a las personas juridicas imputables penalmente, ya la Directiva
2008/99/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, relativa
a la proteccion del medio ambiente mediante el Derecho penal, establecia en su articulo
2d) la definicion de éstas como: “toda persona juridica conforme al Derecho interno
aplicable, a excepcién de los Estados u organismos publicos que actlen en el ejercicio
de la potestad del Estado y de las organizaciones internacionales publicas”. Por lo que,
ya en el marco normativo europeo, se excluye al Estado, Administraciones publicas y
organismos publicos de responsabilidad penal, siendo una cuestién para la reflexion, de-
bido a la incipiente corrupcion que asola este pais, siendo también perpetrada a través de

las instituciones publicas.

Entrando ya en el estudio del Derecho comparado europeo, son de resaltar
basicamente dos posiciones encontradas. Por una parte, nos encontramos con Alemania
e Italia, grupo del que formaba parte Espafia hasta el afio 2010, en los que no se reconoce
la responsabilidad penal de la persona juridica, debido al enfrentamiento de la teoria
clasica del delito, la accion y la culpabilidad con un ente'?,

En Alemania se niega la responsabilidad penal de la persona juridica, debido a
que el injusto reside en el comportamiento humano; es un Derecho Penal antropocéntrico.

Si bien establece responsabilidad administrativa a la persona juridica, cuando el hecho

ambiente, mediante el Derecho Penal,; Decisién Marco 2008/913/JAl, de 28 de noviembre, relativa a la
lucha contra determinadas formas de racismo y xenofobia mediante el Derecho Penal.

® DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L. y PEREZ MACHIO, A.l., La responsabilidad penal de las
personas juridicas en el marco europeo: las Directrices comunitarias y su implementacion por los
Estados..., op.cit., pag. 136.

10 Ibidem., pag. 139.

11 LUZON PENA, D.M., Lecciones de Derecho Penal (Parte General), Edit. Tirant lo Blanch, Valencia,
2012, pag. 150.
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delictivo es cometido por una persona fisica en una posicion representativa dentro de la

empresa, y existe un hecho de conexién entre el hecho y la persona juridica'?.

En el Derecho italiano tampoco se acepta la responsabilidad penal de la persona
juridica, apoyandose en el fundamento de la responsabilidad personal por el hecho,
entendiendo que el hecho que realiza la persona fisica no puede ser atribuido a la persona
juridica®®>. Pero si que establece, como sucede en Alemania, responsabilidad
administrativa, con un modelo cuyos presupuestos son muy semejantes a los establecidos
en la reforma del C.P. por la LO/1/2015, en Espafia'®.

Por otra parte, hay un nimero importante paises de Europa, en los que si se ha

reconocido la responsabilidad penal de la persona juridica, y entre ellos se encuentran:

e Bélgica: Se incorpor6 la responsabilidad penal de la persona juridica al Cédigo
Penal belga en 1999. Se entiende la responsabilidad penal como una
responsabilidad autonoma de la persona juridica®®. En el modelo belga, no se
exige la culpabilidad de la persona fisica que realiza el hecho tipico, sino una
conducta tipica y antijuridica, asi como se exige que la persona fisica sea un
representante legal, administrador, una persona autorizada para tomar decisiones
en la empresa®®. Es necesario también que la conducta se lleve a cabo en su
actividad principal y en relacion a los intereses de la persona juridica, 0 que sea
cometida por cuenta o nombre de ella, siendo éstos criterios alternativos, pudiendo

imputarse la responsabilidad penal por cualquiera de ellos?’.

No se hacen distinciones acerca del caracter publico o privado de las
corporaciones, ni de los fines lucrativos o no de las empresas, pero si excluye de

responsabilidad penal a las Administraciones publicas, tanto estatales, como

2DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L. y PEREZ MACHIO, A.l., La responsabilidad penal de las
personas juridicas en el marco europeo: las Directrices comunitarias y su implementacion por los
Estados...,op.cit., pag. 142.

13 Ibidem., pag. 142.

14 Decreto Legislativo 8 junio 2001, n.231, sobre la responsabilidad administrativa de las personas juridicas,
de las sociedades, y de asociaciones sin personalidad juridica.

15> FRANSSEN, V. El caso belga, Cuaderno del Instituto VVasco de Criminologia n°28-2014, Ed. Instituto
Vasco de Criminologia, San Sebastian, 2014, pag. 65.

16 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L. y PEREZ MACHIO, A.l., La responsabilidad penal de las
personas juridicas en el marco europeo: las Directrices comunitarias y su implementacion por los
Estados...,op.cit., pag. 144.

17 1bidem
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autonomicas y locales. Ello fue muy criticado por los juristas locales, ya que
consideraban que el Estado no podia estar por encima de la Ley y lo consideraban
discriminatorio, incluso llegando el Tribunal Constitucional belga a pronunciarse
sobre la igualdad de trato y discriminacion, disponiendo que la exclusion estaba
justificada, debido a la naturaleza juridica de la Administracion Publica,
existiendo ya un control politico, y en razén también de la funcion social

imprescindible en la sociedad®®.

La pena de multa es la sancién por excelencia, existiendo también otras sanciones
interdictivas, como suspension de actividades, disolucion, prohibicion de
actividades, entre otras. Existe una regla muy llamativa, teniendo en cuenta que
el modelo belga es un modelo de responsabilidad autonoma de la persona juridica,
y es que, cuando la persona fisica comete el hecho delictivo con imprudencia, s6lo
se penard a uno de los dos sujetos, a la persona fisica o a la juridica, en funcion de
en cual radique la pena mas grave. En cambio, si es cometido con dolo, la

responsabilidad sera acumulativa, penando a ambos sujetos™®.

No establece un sistema de numerus clausus, si bien es cierto que la practica
judicial reduce los delitos que puede cometer la persona juridica, pero no los limita

la Ley.

Francia: Se introduce la responsabilidad penal de la persona juridica en el afio
19942, El sistema francés considera la responsabilidad de la persona juridica
como auténoma, teniendo que ser los sujetos que realicen el hecho delictivo, los
representantes o administradores de hecho o de derecho, Organos de
administracion, debido a que se entiende que en ellos reside la voluntad de la
persona juridica de cometer el delito, siendo necesario que la persona juridica
obtenga un provecho directo o indirecto del hecho delictivo, excluyéndose la

responsabilidad si el autor material lo realiza con un interés exclusivo®!. Existe

18 FRANSSEN, V. El caso belga...op.cit., pag. 70 y ss.

9 1bidem.

201 UZON PERNA, D.M., Lecciones de Derecho Penal (Parte General)...op.cit., pag. 150.

21 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L. y PEREZ MACHIO, A.l., La responsabilidad penal de las
personas juridicas en el marco europeo: las Directrices comunitarias y su implementaciéon por los
Estados...op.cit., pag. 141
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una responsabilidad acumulativa respecto de las penas de la persona fisica y la

juridica.

Considera responsables penalmente a las personas juridicas, las cuales
deben cumplir con el formalismo de estar inscritas en el Registro mercantil
francés, ya tengan animo de lucro o no. Por tanto, incluye a sociedades civiles o
comerciales, asociaciones, fundaciones, sindicatos y partidos politicos. A las
entidades de Derecho Publico también las considera responsables, exceptuando al
Estado y Administraciones, y a los entes publicos, exceptuando cuando éstos

realizan actividades susceptibles de delegacion de servicio plblico?.

La multa es la pena principal, pero también se han previsto penas
interdictivas como la disolucion -con la excepcion de los entes publicos,
sindicatos o partidos politicos-, prohibicién de actividades, clausula de locales,

entre otras?®,

Portugal: La introduccion de la responsabilidad penal de la persona juridica tuvo
lugar en 1982, en el que se introdujo en el C.P. portugués una clausula en su
articulo 11, en la que se decia “salvo disposicion en contra, sélo las personas
fisicas seran susceptibles de responsabilidad penal”, por lo que se dejaba espacio
a leyes penales especiales para tipificar las conductas delictivas que podia
cometer la persona juridica. Asi fue a través del Decreto-Ley n°28/84 para
infracciones econdmicas y salud publica. Posteriormente, en el afio 2007, con la
reforma del C.P. portugués ya se instaura la responsabilidad penal de la persona
juridica para una serie de delitos, estableciendo un sistema de numerus clausus, a
través de la Ley 59/2007, con lo que se reconocid la capacidad de accion,

culpabilidad y punibilidad a las personas juridicas®*.

La doctrina portuguesa considera que se establecié en el C.P. portugués un
sistema de atribucion mixto, combinando tanto el modelo de

heterorresponsabilidad como el de responsabilidad auténoma, entendiendo el

2 POELEMANS, M., El caso francés en Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia n°28-2014...op.cit.,
pag. 114 y ss.

2 |bidem

2 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L. y PEREZ MACHIO, A.l., La responsabilidad penal de las
personas juridicas en el marco europeo: las Directrices comunitarias y su implementacion por los
Estados,...op.cit. pag. 146 y ss.
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primero de ellos cuando el hecho delictivo se realiza por representantes,
administradores, personas con autoridad y control social, y entendiendo el
segundo cuando el hecho es cometido por los subordinados de éstos, debido a la
falta de control y el incumplimiento de los deberes de vigilancia y control de la
persona juridica®®. Es necesario que sea identificada la persona fisica que ha

cometido el hecho delictivo para poder imputar a la persona juridica®.

Podran ser responsables penalmente las personas juridicas, las sociedades
civiles, y las asociaciones de hecho. Se excluye al Estado, entidades publicas y

organismos internacionales?’.

La pena de multa es la pena principal, existiendo también penas accesorias,
como la clausura de establecimientos, prohibicién de actividades, entre otras.
Tienen una fuerza importante en el sistema portugués, ya que, la imposicion de
éstas hace que la pena cumpla mejor su funcion preventiva, debido a que en las
personas juridicas con gran poder econdmico, la multa puede no llegar a alcanzar
un fin disuasorio, al realizar el estudio de la equivalencia coste/beneficio por parte
de la empresa?. La pena de disolucion solo tiene lugar cuando la entidad ha sido
instrumentalizada para la comisién de los hechos delictivos desde el principio o
posteriormente a ellos, por lo que es alternativa a la pena de multa, sélo se pondra
una u otra, dependiendo del tipo de persona juridica frente al que nos

encontremos?°.

En el sistema de penas portugués se prevé una pena alternativa o
sustitutoria en el articulo 90 C.P., como garantia de buena conducta, que es una
especie de suspension de la ejecucion de la pena de multa, a través de la que
prestando una fianza, por un tiempo limitado entre uno y cinco afios, si la persona

juridica no vuelve a cometer ningun delito, se devuelve la fianza y se extingue la

2 BRANDAO, N. y JESUS, S., El caso portugués, Cuaderno del Instituto Vasco de Criminologia n°28-
2014...op.cit., pag. 125y ss.

%7 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L. y PEREZ MACHIO, A.l., La responsabilidad penal de las
personas juridicas en el marco europeo: las Directrices comunitarias y su implementacion por los
Estados...op.cit., pag. 146 y ss.

22 BRANDAO, N. y JESUS, S., El caso portugués. ..op.cit. pag. 125y ss.

2 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L. y PEREZ MACHIO, A.l., La responsabilidad penal de las
personas juridicas en el marco europeo: las Directrices comunitarias y su implementacion por los
Estados...op.cit., pag. 146 y ss.
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pena de multa. En cambio, si comete un hecho delictivo se tendra que hacer frente

a la pena de multa y la fianza sera requisada®.

Por lo tanto, segin los ejemplos de los ordenamientos juridicos europeos,
Alemania e Italia contindan fieles al principio societas delinquere non potest, apoyados
sobre todo en la dogmatica alemana, fiel defensora de un Derecho Penal antropoceéntrico,
y referencia frente al Derecho Penal espafiol, que siguié el modelo hasta el 2010, cuando
el legislador prefiri¢ interpretar la normativa europea en aras a crear una responsabilidad
penal de la persona juridica, estableciendo el modelo préximo a paises europeos. El
sistema espafiol tiene caracteres varios de cada uno de los modelos citados, tanto en
imputacion, como en delitos, como en sistema de penas, siendo relevante el modelo
portugués, en el que se establece una pena alternativa/sustitutiva a la pena de multa y que
el legislador esparfiol no previd en nuestro modelo, y que seria muy necesario valorar, en

comparacion también como se establece en la pena de prision para las personas fisicas.

IV. Naturaleza juridica

1. La responsabilidad penal de la persona juridica en la teoria del delito

La persona juridica y la teoria clasica del delito, conformada por la accién,
tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad, han estado enfrentadas desde
siempre, como ya hemos expresado anteriormente; el denominado principio societas
delinquere non potest ha sido muestra de ello. Se consideraba, y por parte de la doctrina,
se sigue considerando, que es incompatible que la persona juridica tenga responsabilidad
penal®!, debido a que es propiamente una ficcion y colisiona con las concepciones de la
teoria clasica del delito, en la que se entendia al sujeto activo del delito como una persona
libre con capacidad de determinacion, lo que hacia que fuera reprochable penalmente su
conducta, debido precisamente a su capacidad intelectual para tomar otra decision en la

que no se lesionara el bien juridico. Por ello, debido a que la persona juridica, como es

30 BRANDAO, N. y JESUS, S., El caso portugués....op.cit., pAg 125 y ss.

31 Se partia del principio de que en el Derecho Penal no cabe la culpa colectiva, sino que se parte del
principio de responsabilidad penal subjetiva, por todos, MESTRE DELGADO, E., ;Penas para empresas?,
La Ley Penal n°40, Edit. La Ley, julio-agosto, 2007
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obvio, no tiene capacidad alguna de determinacion, bajo el concepto psicolégico, y como
expresa el articulo 37 del Codigo Civil “la capacidad civil de las corporaciones se
regulard por las leyes que las hayan creado o reconocido; la de las asociaciones por sus
estatutos, y las de las fundaciones por las reglas de su institucion, debidamente
aprobadas por disposicion administrativa, cuando este requisito fuere necesario”, es
claro que la capacidad de decision de una persona juridica no nace de su propia naturaleza
como ente, sino por lo conferido en el ordenamiento juridico, al haber sido creada en la

praxis para facilitar el trafico mercantil y econémico.

Para entender si las personas juridicas pueden integrarse en la teoria del delito, y
por tanto a sus elementos, hay que partir de qué concepto tenemos de la norma juridico
penal. Si entendemos la norma juridico penal como directiva, es decir, como guia a la
persona juridica, que tiene libertad de conciencia a la no realizacion de un hecho, la
conducta de una persona juridica no puede ser anti normativa, debido a que no tiene
conciencia ni libertad de poder actuar contra la norma. Pero si tenemos un punto de vista
de concepcion de la norma juridica como conducta instrumentalizada, y entendemos
aquellas expectativas que por su relevancia en la sociedad deben tener una sancién penal,
en esta teoria, si las personas juridicas son agentes econémicos, se puede entender que

puedan ser sujetos de la norma juridica penales si las contravienen®?.

Parte de la doctrina entiende que el Derecho Penal debe ser reformado, crear un
Derecho Penal independiente a la persona fisica, reelaborando el concepto de sujeto,
ampliandolo en base a la teoria de los sistemas y a la prevencién general positiva del

Derecho Penal®.

Por todo ello, a continuacion, vamos a intentar conjuntar y dar respuestas a las
grandes discusiones dogmaticas que se han producido en torno a la responsabilidad penal
y a la persona juridica, a través de los elementos de la teoria del delito en los que se puede
entender que se produce una mayor colision, por su naturaleza, con especial atencién a la

posible ruptura de los principios de accion y culpabilidad, asi como la posibilidad de que

32 SILVA SANCHEZ, J.M., La evolucién ideolégica de la discusién sobre la “responsabilidad penal” de
las personas juridicas,Derecho Penal y Criminologia: Revista del Instituto de Ciencias Penales y
Criminoldgicas, Vol. 29, N°. 86-87, Edit. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2008, pag. 136.

33 BAJO FERNANDEZ, M., Vigencia de la responsabilidad penal de la persona juridica en el derecho
sancionador espafiol, en el colectivo Tratado de la responsabilidad penal de las personas juridicas, dirigido
por BAJO FERNANDEZ, M., FEIJOO SANCHEZ, B.J., y GOMEZ-JARA DIEZ, C., Edit. Aranzadi,
Navarra, 2016, pag. 34 y ss.
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se impute un hecho ajeno, apartando la responsabilidad por hecho propio. Y ello para
saber, en definitiva, si estas consecuencias conllevan la responsabilidad penal de la

persona juridica.

2. El problema de la accion y la persona juridica

El problema evidente de conjugar el principio de accion con la persona juridica,
parte del propio concepto mismo de accion en la teoria del delito.

Bajo un concepto causal de la accion, como aquel movimiento corporal
voluntario, que es controlado por la voluntad, y que causa un efecto en el exterior®*, es
dificilmente comprensible que este elemento pueda ser realizado por parte de la persona
juridica, ya que como sabemos es un ente, el cual no tiene voluntad propia de decision,
entendida como la voluntad de la persona fisica de decidir sus actos, aunque si bien es
cierto, que causa un efecto en el mundo exterior. Por ello LUZON considera que “ las
actuaciones de la persona juridica no se basan en movimientos de ésta, sino precisamente

‘

en los de las personas fisicas que los ejecutan, y la * voluntad” o decision de la persona
juridica no es propia ni responde a un sistema espiritual humano en situacion consciente,
sino que se forma por acuerdo, es decir, por coincidencia de voluntades reales de la
mayoria de los miembros de un 6rgano colegiado, o bien en otros actos coincide
realmente con la voluntad de alguna persona con capacidad de gestion o representacion

de la persona juridica”.

Si se entiende que la persona juridica es una “cosa’” en manos de un sujeto, persona
fisica, cuya peligrosidad depende de la accion de éste, pero que tiene influencia en la
persona juridica, se debe considerar que la reaccién del Derecho Penal es una forma de
mitigar esa peligrosidad objetiva sin mas, ajena a la antijuridicidad y a la culpabilidad, lo

que romperia el principio de accion y en correlacion los siguientes®®.

En cambio, si nos representamos la teoria de los sistemas, se cambia el punto de
partida del sujeto individual autoconsciente, se modifica la teoria de la accion, una teoria

bajo la cual el sujeto debe partir de la concepcidn de si cumplid con el rol o las funciones

3 LUZON PENA, D.M., Lecciones de Derecho Penal (Parte General)...op.cit., pag. 129.
3 SILVA SANCHEZ, J.M., La evolucién ideolégica de la discusion sobre la “responsabilidad penal” de
las personas juridicas... op.Cit., pag. 138.
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que tiene encomendadas en la sociedad, de la organizacion de esas funciones y como su

incumplimiento, debe derivar inexorablemente en responsabilidad®®.

La actuacion de la persona juridica genera una serie de efectos, de obligaciones y
de responsabilidades que deben ser asumidas, al igual que sucede en la facultad de realizar
contratos mercantiles o que sea sancionada administrativamente. La complejidad
empresarial conlleva estructuras de autorreferencialidad, autodeterminacion que hace que
la persona juridica sea responsable de su organizacion, como lo es la persona fisica. La

persona juridica tiene la capacidad de organizar las acciones de las personas fisicas®’.

Asi, es necesario que se realice una equivalencia entre la capacidad de accion de
la persona fisica como base para el establecimiento de su responsabilidad penal, con la
capacidad de organizacion de la persona juridica, bajo la teoria de equivalencia

funcional®.

Por ello es necesario dejar a un lado el Gnico concepto valido de accion y por ende
de culpabilidad de la persona juridica, de autodeterminacion por la libertad de accion®, y

establece una nueva construccion en base a equivalencias de la teoria del delito.

3. La culpabilidad en la persona juridica

Como hemos expresado anteriormente, hay parte de la doctrina penal espafiola
que sigue negando el elemento de culpabilidad de la teoria del delito en la persona
juridica, y ello es debido a ese concepto antropocéntrico del Derecho Penal en el que se
entiende que la culpabilidad de una persona esta basada precisamente en ese poder de
decision con posibilidad de acceder a la norma y libremente determinar su eleccion®, y

por lo tanto, en ese concepto no encuentra cabida la persona juridica.

3% BAJO FERNANDEZ, M. Vigencia de la responsabilidad penal de la persona juridica en el derecho
sancionador espafiol...op.cit., pag. 34 y ss.

37 PEREZ MACHIO, A.l. Modelos tradicionales de imputacién de responsabilidad penal de las personas
juridicas, en Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas,...op.cit., p4g. 26.

38 GOMEZ- JARA DIEZ, C., Fundamento de la responsabilidad penal de las personas juridicas, Tratado
de la responsabilidad penal de las personas juridicas...op.cit., pag. 104.

39 BAJO FERNANDEZ, M. Vigencia de la responsabilidad penal de la persona juridica... op.cit., pag.36.
40 |_UZON PENA, D.M., Lecciones de Derecho Penal (Parte General)...op.cit., pag. 151.
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En contraposicion a esto Gltimo, y en relacion al principio de culpabilidad, en el
Derecho Administrativo Sancionador, aunque sabemos que su aplicacion es mas laxa que
en el Derecho Penal, pero el Tribunal Constitucional ha establecido en sus sentencias
246/1991 y 59/2008, que aun no teniendo la persona juridica el elemento volitivo en
sentido estricto, si tiene capacidad para infringir la norma, por lo que tiene una
reprochabilidad directa en relacion con el bien juridico protegido por la norma y la
necesidad de que se dé una proteccion verdaderamente eficaz.

Pero en concepciones de asumir la responsabilidad penal de la persona juridica y
la necesidad del respeto al principio de culpabilidad, se han ido desarrollando diversas
teorias que resumiremos, para posteriormente decantarnos por la que consideramos mas

acertada:

Bajo el concepto funcional de culpabilidad seria necesario imponer una sancién
penal cuando se haya producido una lesion de la norma, y ésta no pueda ser restablecida
si no es con una imposicién de una sancion. Por ello, si la persona juridica tiene la
capacidad de producir esa lesion en la norma, en el bien juridico protegido, es necesario
la imposicion de la sancion, ya que si no, no quedaria reestablecida la vigencia de la

norma*L.

La teoria de la evitabilidad entiende que la culpabilidad de la persona juridica se
va a basar en la capacidad de evitar que se produzca el hecho delictivo. Bajo esta teoria
solo puede serle imputado el hecho, si se comprueba que no ha establecido los medios
necesarios para evitarlo, y se traslada la imputacion de la persona fisica a la juridica como
sucede con la accidn, haciéndola realmente culpable, si pudiendo evitar el hecho delictivo,
no lo hizo. Basandose la culpabilidad mediata y la imputacién como agente social, se
deriva que, igual que se puede imputar a una persona fisica la excusion de tener que
conocer las normas sobre las que actla, se puede hacer responsable a la persona juridica
por no proporcionar los medios necesarios para evitar el hecho. La evitabilidad como base
de la culpabilidad, como evitacion de la lesion del bien juridico protegido, se basa en un

absoluto control a través de los planes, entendiendo que es imposible reducir a riesgo cero

4 SILVA SANCHEZ, J.M., La evolucion ideoldgica de la discusion sobre la “responsabilidad penal” de
las personas juridicas... op.cit., pag. 139
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la comision del hecho delictivo, sino en el esfuerzo maximo por intentar evitar la comision

del hecho delictivo*2.

Asi, la doctrina mayoritaria ha entendido que la culpabilidad de la persona juridica
se fundamenta en el defecto de organizacion, en no haber establecido las medidas
necesarias para que no se produjera la comision del hecho delictivo.

La persona juridica no es la suma de las culpabilidades de sus miembros, es mas,
el todo es mas que la suma de las partes. Se basa en el defecto de organizacion, en la no
creacion de politicas que fundamenten la evitacion de la comision del delito, pero exige
que efectivamente haya un organo culpable, ya que la culpabilidad necesita una concreta

referencia psiquica.

La culpabilidad por defecto de organizacién se basa en que la comisién del hecho
delictivo se da debido a un defecto de organizacion empresarial, que permite la
perpetracion del hecho delictivo. Asi se salva el escollo de la responsabilidad penal por
hecho ajeno, debido a la conexion que se produce entre el hecho de la persona fisica como
base para la responsabilidad, en la omisién de sus deberes de organizacién. El fundamento
lo constituye la omision de los modelos de prevencidn, que han conllevado la posibilidad
de la realizacion del delito*®. Esta teoria gana fuerza, con la mas que pedida, por parte de
la doctrina, inclusién de los modelos de prevencidon y gestion del delito en la reforma del
Codigo Penal, a través de la LO 1/2015.

Asi, existiendo mas teorias acerca de la culpabilidad de la persona juridica, que
no vemos procedente entrar a valorar en este texto, de gran valor muchas de ellas, creemos
necesario representar la que nosotros consideramos que es la teoria de mayor
representatividad, que es la teoria de la culpabilidad por falta de cultura empresarial, cuyo
maximo exponente es GOMEZ-JARA.

La culpabilidad por falta de cultura empresarial estd basada en el concepto

constructivista de la culpabilidad penal de la persona juridica, en que la cultura

42 CUELLO CONTRERAS, J., El significado de la accién (u omisién) de la persona fisica para la
responsabilidad penal de la persona juridica, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, N°15-
03, http://criminet.ugr.es/recpc/index.html, 2013, pag. 18 y ss.

4 GOMEZ- JARA DIEZ, C., La culpabilidad de la persona juridica, Tratado de la responsabilidad penal
de las personas juridicas...op.cit., pg. 159
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empresarial de no legalidad hace responsable a la persona juridica del delito cometido. A
sensu contrario, la disposicién juridica a mantener la legalidad, a través de los modelos
de prevencion, hace posible la exclusion de la responsabilidad penal de la persona
juridica**. Por tanto, la responsabilidad penal de la persona juridica, tendra como base
analizar si existe 0 no esta cultura de cumplimiento de la legalidad, de fidelidad al
Derecho y a la norma, en relacion al respeto del principio de culpabilidad como elemento
necesario para la imposicion de una pena. Si existe una cultura empresarial de
incumplimiento de la legalidad, ello conlleva que sus miembros no accedan a la norma,
y aumenta excepcionalmente la posibilidad de que se cometa el hecho delictivo, y por
ello es necesario responsabilizar a la persona juridica de la lesion del bien juridico
protegido®. Asi lo ha entendido el Tribunal Supremo en su primera sentencia relativa a
la responsabilidad penal de las personas juridicas (STS 154/2016, de 29 de febrero de
2016, Ponente Sr. Maza Martin) que expresa que “lo que es a tener en cuenta es si el
delito cometido en el seno de la persona juridica ha sido posible o facilitado por una
falta de cultura de respeto al Derecho, inspiradora en la estructura organizativa, que
debe manifestarse en formas de vigilancia y control del comportamiento de sus directivos

y empleados”.

Se encuentra la base de este pensamiento en la incapacidad del Estado de
intervenir en la regulacion de los complejos entramados empresariales creados, siendo
necesaria la autorregulacion, pero a través de la fidelizacion al Derecho®, de prevencion
general del Derecho Penal, como sucedi6 con el individuo persona fisica, en relacion de
nuevo al sistema de funcionamiento equivalente. Se le otorga libertad de actuacion y se
le da responsabilidad a sus actos, como sucede con la persona fisica que se presume, en
su libertad de actuacion, el poder para exigirsele la responsabilidad por sus actos*’. Ello
también en el paradigma de un sistema politico y econémico liberal en el que se le otorga
al individuo su capacidad de autocontrol, reduciendo la intervencién del Estado en la

regulacion.

4 GOMEZ- JARA DIEZ, C., La culpabilidad de la persona juridica...op.cit., pag. 160.

4 PEREZ MACHIO, A.l. Modelos tradicionales de imputacion de responsabilidad penal de las personas
juridicas, en Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas...op.cit., pag. 39.

4% MAZA MARTIN, J.M., Los delitos de caracter econdmico en la persona juridica, en el colectivo
Responsabilidad penal de personas juridicas en la gestion econdmica de la empresa, dirigido por Circulo
Legal, Edit. Francis Lefebvre, Madrid, 2011, pag. 83.

“GOMEZ- JARA DIEZ, C., La culpabilidad de la persona juridica... op.cit., pag. 160 y ss.
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Nuestro apoyo a la primacia de la culpabilidad por falta de cultura empresarial, en
vez de la culpabilidad por defecto de organizacion, es debido a que entendemos que el
defecto de organizacion seria un elemento objetivo, perteneciente al tipo de injusto, a la
antijuridicidad en su vertiente objetiva, pero no a la culpabilidad, entendiendo que en la
culpabilidad debe haber algo méas que ese dato objetivo*® constatable de que no se ha
organizado bien la estructura empresarial, sino que debe de probarse esa culpabilidad en
base a una cultura instaurada en la empresa de no cumplimiento de la legalidad, y de

infidelidad a la norma y al Derecho.

V. Regulacion vigente de la responsabilidad penal de las personas juridicas

En este epigrafe vamos a abordar apartados que consideramos interesantes de
estudio, respecto a la reforma establecida en la L.O. 1/2015, entre los que encuadraremos
en primer lugar, el estudio dogmatico de si finalmente la responsabilidad penal de la
persona juridica es una responsabilidad vicarial o una responsabilidad autbnoma, tras los
primeros afios de regulacion en el Codigo Penal; seguidamente, los delitos que pueden
dar lugar a responsabilidad penal de la persona juridica, posteriormente, las dos vias de
imputacién contenidas en el articulo 31 bis del Cadigo Penal; y por Gltimo el estudio del
concepto relativo al beneficio directo o indirecto como requisito de imputacion, tras su

nueva nomenclatura, ya que en su version original se trataba del provecho.

1. Responsabilidad auténoma o vicarial de la persona juridica

Desde antes incluso de la introduccién de la responsabilidad penal de la persona
juridica en nuestro C.P. se ha discutido ampliamente, por la doctrina penal espafiola, el
régimen de responsabilidad que se le imputa a la persona juridica, estableciéndose por
una parte de la doctrina un régimen de atribucion o vicarial en el que se transfiere la
responsabilidad penal de la persona fisica que comete el hecho delictivo, a la persona
juridica, y un régimen de responsabilidad autonoma o propio de la persona juridica, en

que es ésta la que comete el injusto.

48 SILVA SANCHEZ, J.M., La evolucion ideoldgica de la discusion sobre la “responsabilidad penal” de
las personas juridicas... op.Cit., pag. 140
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Algunos autores entendieron que el unico régimen de responsabilidad que se le
podia imputar a la persona juridica era un régimen vicarial, para preservar el respeto a los
principios informadores del Derecho Penal, en especial el principio de accion y el de
culpabilidad. Entienden que la persona juridica no delinque, sino que asume la responsa-
bilidad de los hechos delictivos cometidos por sus representantes, directivos, subordina-
dos de éstos*. Si se considera que la persona juridica puede ser autora o participe, ello
Ilevara consigo, para la persona juridica, la comision por omision, es decir, el de impedir
que se realice el delito y que so6lo podria ser realizado por la persona juridica. Es la omi-
sion del deber de cuidado, de incumplimiento de las medidas que la empresa tiene en su

posicion de garante®.

La Circular de Fiscalia 1/2016 considera que de una interpretacion legal del ar-
ticulo 31 bis se constata la intencién del legislador de que sea una responsabilidad vicarial
y no autébnoma, ya que siempre se establece, tanto en el apartado a) como en el b) la
comisidn del hecho delictivo por una persona fisica, ya sea a través de los representantes,
organos de poder, o a través de los empleados subordinados de éstos, por una falta de
control de los primeros®®. Pero discurre que podria darse incluso un sistema de atribucion
mixto, considerando que en el apartado a), por los propios hechos realizados por los re-
presentantes, tendria lugar un sistema vicarial, mientras que, por la falta de control de los

empleados, habria lugar a una responsabilidad auténoma de la persona juridica.

También, parte de la doctrina considera que no puede haber una responsabilidad
propia, debido a que la persona juridica, al ser una ficcion, no puede realizar una accion
culpable por si misma, y que para salvaguardar estos principios, la accién culpable es

realizada por la persona fisica que se le atribuye a la persona juridica®?.

En continuidad con el modelo de heterorresponsabilidad, se considera que existe
un hecho por la persona fisica que actla en nombre o por cuenta de la persona juridica y

en beneficio de ella, que se denomina hecho de conexion, que hace que la persona juridica

4 DEL MORAL GARCIA, A., Responsabilidad penal de las personas juridicas, notas con ocasion de la
reforma de 2015, Revista del Ministerio Fiscal, n°0,
https://www.fiscal.es/fiscal/publico/ciudadano/documentos/revistaFiscal/, julio 2015, pag. 219.

50 DEL MORAL GARCIA, A., Responsabilidad penal de las personas juridicas, notas con ocasion de la
reforma de 2015...0p.cit., pag. 219.

51 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2016, sobre la responsabilidad de las personas juridicas
conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por la Ley Organica 1/2015, pag. 5.

52BAJO FERNANDEZ, M. Vigencia de la responsabilidad penal de la persona juridica... op.cit., pag. 34
y Ss.
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sea culpable debido a un defecto de organizacion, que no ha sido capaz de controlar a esa
persona fisica. Pero ello tiene como consecuencia la necesariedad de conexionar ese he-
cho con una persona, contraviniendo lo establecido en el articulo 31ter.1 C.P.5 Dentro de
este modelo se encuentra el de “la teoria de la identificacion”, que entiende que solo se
puede transmitir la responsabilidad penal de la persona juridica, si el que comete el delito
es una persona de alto cargo en la sociedad, y que ello conlleva a que automéaticamente
se atribuya la responsabilidad penal a la persona juridica, quedando lejos el respeto a los
principios informadores del Derecho Penal y constitucionales de responsabilidad por el

hecho propio®.

Por otra parte de la doctrina, cada vez méas mayoritaria, se entiende que la respon-
sabilidad penal de la persona juridica es autonoma y asi incluso ha quedado expresado
por el legislador en la Exposicion de Motivos de la L.O. 1/2015%. Y este predominio del

pensamiento de la autonomia de la persona juridica se debe a varias razones:

En un estudio global del ordenamiento juridico espafiol, con respeto a los princi-
pios constitucionales, sélo cabe entender la responsabilidad penal de la persona juridica,
como un modelo de responsabilidad propia de la empresa, para que se puedan respetar
los principios de culpabilidad y de personalidad de las penas (articulos 24 y 25 de la
Constitucion®®), ya que entender una responsabilidad vicarial haria hacer responsable pe-
nalmente a la persona juridica de un hecho ajeno®’ y de una responsabilidad objetiva®®

que no tiene cabida alguna en nuestro sistema juridico penal®®.

53 “La responsabilidad penal de las personas juridicas sera exigible siempre que se constate la comision
de un delito que haya tenido que cometerse por quien ostente los cargos o funciones aludidas en el articulo
anterior, aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido
posible dirigir el procedimiento contra ella”

5 PEREZ MACHIO, A.l. Modelos tradicionales de imputacién de responsabilidad penal de las personas
juridicas, en Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas,...op.cit., pag. 28 y ss.

55 | a reforma lleva a cabo una mejora técnica en la regulacion de la responsabilidad penal de las per-

sonas juridicas, introducida en nuestro ordenamiento juridico por la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio,
con la finalidad de delimitar adecuadamente el contenido del «debido control», cuyo quebrantamiento
permite fundamentar su responsabilidad penal. Con ello se pone fin a las dudas interpretativas que habia
planteado la anterior regulacion, que desde algunos sectores habia sido interpretada como un régimen de
responsabilidad vicarial, y se asumen ciertas recomendaciones que en ese sentido habian sido realizadas
por algunas organizaciones internacionales”.

5% BAJO FERNANDEZ, M. Vigencia de la responsabilidad penal de la persona juridica... op.cit., pag. 28
57 CUELLO CONTRERAS, J., El significado de la accion (u omision) de la persona fisica...op.cCit., pag. 4
8 GOMEZ-JARA DIEZ, C., Autoria y participacion en la responsabilidad penal de las personas juridicas,
en Tratado de la responsabilidad penal de las personas juridicas...op.cit., pag. 253

%9 S.T.S 154/2016,Sala 22 de lo Penal de 29 de dicembre, F.J. 8°
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En correlacion con lo expuesto anteriormente del articulo 31ter C.P., para consi-
derar la autoria de la persona juridica partimos de que el legislador no considera que sea
imprescindible para la responsabilidad de la persona juridica que se haya identificado a
la persona fisica, por lo que da una muestra mas de que estamos ante una responsabilidad
auténoma®®, aunque si se considera que exista una conducta tipica y antijuridica, incluso
algunos autores consideran que seria valido con la Unica existencia de un hecho objetiva-

mente tipico®?.

Otro de las cuestiones a tener en cuenta es que el hecho tipico que realiza la per-
sona juridica, no es el delito o la conducta tipica que realiza la persona fisica, (estafa,
delito fiscal), sino que la Gnica conducta punible es su defecto o ausencia de organizacion
que permite la comision del delito por la persona fisica, su conducta tipica es la descrita
en el art.31bis del Codigo Penal, no las conductas descritas en la Parte Especial. Los tipos
de la parte especial fundamentaran si los modelos de prevencién son eficaces o no, en
funcion de la conducta tipica que ha realizado la persona, si han sido o podrian haber sido

eficaces hacia esa conducta tipica en concreto®?,

Otro sintoma de autonomia y autoria propia de la persona juridica es su indepen-
dencia en las circunstancias modificativas de la persona fisica, tal como promulga el ar-
ticulo 31.ter.2C.P.%%, Por tanto, la culpabilidad de la persona fisica no afecta a la de la
persona juridica, que tiene una culpabilidad propia, y asi queda constatado en el propio

texto legal®.

Por todo lo expuesto, para que se produzca el respeto tanto de los principios cons-
titucionales como informadores del Derecho Penal, de responsabilidad subjetiva, y los
principios de accién y de culpabilidad, que ha quedado fundamentado que se cumplen en

la persona juridica, al tener capacidad de accion, establecida en la equivalencia expuesta

9GOMEZ-JARA DIEZ, C., Autoria y participacion en la responsabilidad penal de las personas juridicas,
pag. 263

61 FEIJOO SANCHEZ, B.J., La persona juridica como sujeto de imputaciéon como juridico-penal en
Tratado de la responsabilidad penal de las personas juridicas...op.cit.pag. 68

62 MAZA MARTIN, J.M., Los delitos de caracter econdmico en la persona juridica...op.cit., pag. 70

8 “La concurrencia, en las personas que materialmente hayan realizado los hechos o en las que los
hubiesen hecho posibles por no haber ejercido el debido control, de circunstancias que afecten a la
culpabilidad del acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan fallecido
o se hubieren sustraido a la accion de la justicia, no excluird ni modificara la responsabilidad penal de las
personas juridicas, sin perjuicio de lo que se dispone en el articulo siguiente”

6 GOMEZ- JARA DIEZ, C., Fundamento de la responsabilidad penal de las personas juridicas...op.cCit.,
pag. 111
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en el epigrafe 1, asi como injusto propio basado en el defecto de organizacion y de cul-
pabilidad propia fundado en la falta de cultura empresarial de cumplimiento con la lega-
lidad, expresado tanto en este apartado como en el epigrafe 1, junto con la disposicion
expresa hecha por el legislador, debemos considerar que la responsabilidad penal de la

persona juridica, es una responsabilidad auténoma o propia.

2. Delitos por los cudles puede ser responsable penalmente la persona juridica

Lo primero que hay que destacar en este apartado, es el sistema de numerus clau-
sus que se ha establecido en el Cadigo Penal, por los que puede ser responsable la persona
juridica. Nos encontramos ante una lista cerrada de tipos delictivos, en la que el legislador
ha considerado cuéles deben ser los que estén incluidos como potenciales delitos de rea-
lizacion por la persona juridica y cuéles no. Ello se desprende de la Exposicion de Moti-
vos de la L.O. 5/2010, de 22 de junio, que introdujo la responsabilidad penal de la persona
juridica, cuando expresa que “Esta responsabilidad tnicamente podra ser declarada en
aquellos supuestos donde expresamente se prevea”, asi como en el propio articulo 31 bis
C.P. que establece que “En los supuestos previstos en este Codigo, las personas juridicas
seran penalmente responsable... ”. Por ello, debido a la importancia de este numerus clau-
sus, creemos necesario realizar una lista detenida de los delitos que puede cometer la
persona juridica, para luego entrar en valoraciones acerca de los que estan y de los que
faltan.

Nos encontramos con una lista cerrada de veinticinco tipos delictivos que puede

realizar la persona juridica, y son:

Tréfico ilegal de érganos humanos: art. 156.bis.3
e Trata de seres humanos: art. 177bis.7
e Prostitucion, explotacion sexual, corrupcion de menores: art. 189bis

e Descubrimiento y revelacion de secretos y allanamiento informatico: art. 197quin-
quies

e Estafas: art. 251bis
e Frustracion de la ejecucion: art. 258 ter
e Insolvencias punibles: art. 261bis

e Darios informaticos: art. 264quater
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e Contra la propiedad intelectual e industrial, del mercado y los consumidores: art.
288

e Blanqueo de capitales: art. 302.2

e Financiacion ilegal de los partidos politicos: art. 304bis.5

e Contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social: art. 310bis

e Contra los derechos de los ciudadanos extranjeros: art. 318bis.5

e Urbanizacidn, construccion o edificacion no autorizables: art. 319.4
e Contra los recursos naturales y el medio ambiente: art. 328

e Relativos a las radiaciones ionizantes: art. 343.3

¢ Riesgos provocados por explosivos y otros agentes: art. 348.3

e Contra la salud publica: art. 366

e Contra la salud publica (trafico de drogas): art. 369 bis

e Falsificacion de moneda: art. 386.5

o Falsificacion de tarjetas de crédito y débito y cheques de viaje: art. 399 bis
e Cohecho: art.427 bis

e Tréfico de influencias: art. 430

e Delitos de odio y enaltecimiento: art. 510 bis

e Financiacién del terrorismo: art. 576

A esta lista de delitos también hay que afiadir el delito de contrabando, ya que en
la Ley 12/1995, de 12 de diciembre, de represion del contrabando, se incluye en el art.
2.6 que las personas juridicas seran responsables también de este delito, cuando se cum-
plan los presupuestos descritos en el art.31 bis C.P. Respecto a la lista establecida en la
L.0.5/2010, con la reforma introducida por la L.O. 1/2015, se han introducido nuevos
delitos, como son frustracién de la ejecucidn, los delitos contra la salud pablica no rela-
cionados con el trafico de drogas, los de falsificacién de moneda, los delitos de odio y
enaltecimiento del terrorismo, asi como a través de la L.O. 7/2012 se introdujo el delito
de financiacion ilegal de los partidos politicos y sindicatos.

Una vez establecida la lista de eventuales delitos que puede cometer la persona juri-
dica, es necesario resefiar la ausencia de algunos tipos, que entendemos que deberian en-

contrarse incluidos en este sistema de numerus clausus, ya que, una vez creado, en lo que
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se entiende que se debe a que, por las especiales caracteristicas de la persona juridica, hay
ciertos delitos que no se pueden cometer, y teniendo un sentido ldgico esta disposicion
por parte del legislador, crea el problema de que delitos que absolutamente podrian co-

meter las personas juridicas, no se han incluido.

Creemos adecuado el sistema de numerus clausus, debido a que aporta seguridad ju-
ridica, ya que, en caso de no ser asi, deberiamos esperar a la aplicacion practica de los
Tribunales sobre qué delitos pueden ser cometidos por la persona juridica, como ha suce-
dido en paises de nuestra proximidad, como se expreso en el epigrafe I, apartado 2, pero,
por otra parte, deberia de haberse cuidado la reflexion de la inclusion de los delitos ya

que se encuentran incongruencias evidentes.

La incongruencia absoluta viene dada debido a que en ciertos delitos, donde se
contemplaba la responsabilidad de la persona juridica como consecuencia accesoria al
delito cometido por la persona fisica, en base al articulo 129.C.P, se ha seguido mante-
niendo, como sucede en los delitos relativos a la manipulacion genética, alteracion de los
precios en concurso y subastas publicas, negativa a actuaciones inspectoras, delitos contra
los derechos de los trabajadores (j), en los que en su respectivo articulo se imponen las
consecuencias accesorias, cuando tras la inclusion de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas, este articulo ha quedado relegado a entes sin personalidad juridica, por lo
que resulta a todas luces inconcebible, una contradiccion en si misma, cuando ademas
segun la ldgica que parece expresar el legislador, son delitos que perfectamente se pudie-
ran cometer en el seno de una persona juridica. De ello, se extrae que se produce una
vulneracién garantista del procedimiento penal respecto a estos delitos, ya que si bien se
podran imponer las consecuencias accesorias, no tendra necesidad de tener lugar la suje-
cion a los presupuestos establecidos en el articulo 31 bis® También es llamativa la au-
sencia de los delitos de corrupcion en los negocios, cuando la Exposicion de Motivos de
la L.O. 5/2010 se menciona a la corrupcién en el sector privado como un caso en el que

es evidente la necesidad de admitir la responsabilidad criminal de las personas juridicasee,

% DEL MORAL GARCIA, A., Responsabilidad penal de las personas juridicas, notas con ocasion de la
reforma de 2015...op.cit., pag.236.

6 ZUGALDIA ESPINAR, J.M., Societas delinquere potest (Analisis de la reforma operada en el Codigo
Penal Espafiol, por la L.O. 5/2010,de 22 de junio), Revista la Ley Penal, n°76, Edit. La Ley, Noviembre de
2010, pag.7.
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o la falsedad documental, que excepcionando los cometidos por funcionarios publicos,

podria ser un delito evidentemente introducible en este catalogo.

Resulta llamativa también la ausencia de los delitos societarios, como posibles
delitos cometidos por la persona juridica, aunque aqui creemos entender la razén de ello,
y es que es complicado pensar que los delitos societarios se realicen en nombre de la
persona juridica y obteniendo un beneficio directo o indirecto para la misma, pero es una
teoria, a falta de que el legislador haya explicitado sus razones del por qué de la eleccién

de unos delitos u otros.

Por lo que creemos necesario que se produzca una reforma reposada y reflexio-
nada, de este sistema de numerus clausus, con la inclusion de delitos que a todas luces
deben estar contemplados, debido a plantearse su comision en un contexto de competen-
cia empresarial y en beneficio de la sociedad®’, como son los que hemos comentado en
este apartado, y evitar la incongruencia de establecer en ciertos delitos consecuencias

accesorias y en otros, penas, sin motivo aparente.

3. Doble via de imputacién de la responsabilidad penal de la persona juridica

El articulo 31bis.1 C.P.%8 se contienen las dos vias de imputacion de responsabilidad penal
de la persona juridica. A continuacion vamos a exponer los dos grupos de sujetos que,
encuadrados en esta definicion, se consideran que pueden imputar responsabilidad penal

por sus hechos.

87 Circular Fiscalfa General del Estado, 1/2016...op.cit. pag.4.

68«1 Enlos supuestos previstos en este CAdigo, 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 drgano
de la persona juridica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u osten-
tan 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.”
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a) Representantes legales o 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

organizacion y control dentro de la misma

En primer lugar, es de destacar que con la reforma introducida por la L.O. 1/2015 se
ha modificado el elenco de las personas de la empresa que pueden ser responsables. La
anterior normativa contemplaba “....por sus representantes legales y administradores de
hecho o de derecho”, por lo que queda a la vista la intencion del legislador de ampliar la
lista de sujetos que pueden dar lugar a responsabilidad penal de la persona juridica por
sus hechos®®.

De primeras nos encontramos con la figura del “representante legal”, bajo la que
hay que entender que se debe tratar de una persona con algun poder de representacion en
la empresa. Esta figura tiene dos vertientes, la representacion organica, la cual no permite
la delegacion de funciones, y la representacién voluntaria, que si se puede dar esta dele-
gacion, a través de un apoderamiento singular, escritura publica o general, a personas con
responsabilidad social, como directores, gerentes, altos mandos, en general, lo que con-
Ileva la posibilidad de extension del circulo de sujetos responsables. Aunque si es cierto
que los nombrados anteriormente deben tener una verdadera capacidad de decision, y

poder como para favorecer la comision de un hecho delictivo, en sus acciones sociales’.

Respecto a los que, actuando individualmente o a través de érgano, estan autorizados

para tomar decisiones, nos encontramos con:

e Administrador de derecho: Actuando individualmente o como 6rgano colegiado,

si se trata de una sociedad de capital, debe ser nombrado por la junta de socios, en
virtud del articulo 214.1 de la Ley de Sociedades de Capital (en adelante L.S.C.).
También el administrador de derecho puede ser una persona juridica, nada lo im-
pide desde una interpretacion gramatical de la norma’, aunque bien es cierto que

esta persona juridica debe nombrar a una persona fisica para que ostente las fa-

8 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2016....Pag. 13.

OFEIJOO SANCHEZ, B. J., Los requisitos del articulo 31bis.1, en Tratado de la responsabilidad penal de
las personas juridicas...op.cit. pag. 76 y ss.

1 Ibidem., pag. 78
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cultades del cargo tal como contempla | articulo 212bis de L.S.C., por lo que po-
driamos entender extendida la responsabilidad penal también a este sujeto, o en-
trar a valorar una posible coautoria o participacion de la otra persona juridica.

Administrador de hecho: Respecto a la definicion de administrador de hecho, es-

taremos a lo establecido por la jurisprudencia’?, por lo que es claro que no debe
tratarse de un mando intermedio, debe ser una persona que dirija la sociedad, in-
clusive dando 6rdenes a los administradores de la sociedad. Nos encontrariamos
al administrador de hecho, en el grupo de personas que ostentan facultades para
tomar decisiones en nombre de la persona juridica’®.

Personas que ostenten facultades de organizacién y control: Con esta descripcion

se amplia llamativamente el nimero de cargos y mandos intermedios que al tener
atribuida esta capacidad, puedan dar lugar a la responsabilidad penal de la persona
juridica, incluyendo claramente al Compliance officer, cuya principal facultad es
ostentar las funciones de vigilancia y control”*. Aunque bien es cierto que, respecto
a esto ultimo habra que estar a una interpretacion restrictiva del Derecho Penal,
por lo que deberé tratarse de sujetos con unas relevantes funciones de organiza-
cion y control, no pudiendo considerarse a cualquier responsable de departamento
que no tenga una influencia superior en la persona juridica. Es de suponer que
estos criterios se irdn matizando con la jurisprudencia, escasa actualmente sobre

este ambito.

a.1) Caso de las PYMES™

Hemos creido necesario la introduccién de este subapartado para hacer una breve

reflexion acerca del problema de la comision del hecho delictivo por representante o ad-

ministrador en una sociedad unipersonal o PYME de escasa complejidad, debido a la

duplicidad de sanciones que se puede producir, y que se vulnere el principio non bis in

idem, reconocido en el articulo 25 de la Constitucion.

728.T.S. 598/2012, de 5 de julio: “toda persona que por si sola o conjuntamente con otras, adopta e impone
las decisiones de la gestién de una sociedad y concretamente las expresadas en los tipos penales, quien de

hecho manda o quien gobierna desde la sombra

2

73 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2016....pag. 15
74 1bidem
75 Pequefias y Medianas empresas
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Nos encontramos con la situacion de que, en las pequefias empresas, el propieta-
rio, es a su vez el gestor o administrador de la sociedad, en la que las decisiones seran
tomadas por la misma persona. Ello puede conllevar a que se produzca una duplicidad de
sancion entre la persona fisica y la persona juridica, debido a que se produce una identidad
de sujeto entre el administrador y la persona juridica donde los hechos y las decisiones se
tomaran por la misma persona, no por la “voluntad social”’, donde sea la misma persona
la que en teoria debe ocuparse del control de cumplimiento de la legalidad, y a su vez
realice el hecho delictivo, pudiendo ante una eventual imputacion de la persona fisica y
la juridica producirse una ruptura del principio non bis in idem’®. Si bien parte de la doc-
trina entiende que, aun pudiendo darse unidad de sujeto, no habria identidad de funda-
mento, debido a que el fundamento de la imputacion de la persona juridica es la “falta del
debido control”, y el de la persona fisica seria la conducta tipica del delito en cuestion,
pero decimos es practicamente imposible disociar en, por ejemplo, una sociedad uniper-
sonal, voluntades diferentes entre la persona fisica y la juridica. Otra parte de la doctrina
tampoco considera que haya identidad de sujeto, como sucede entre las sanciones admi-
nistrativas a la empresa, y la penal a la persona juridica, siempre que se respeten los prin-

cipios de proporcionalidad”’.

Bajo nuestra perspectiva, siguiendo a PEREZ MACHIO, consideramos que en el
caso de personas juridicas de escasa complejidad, como las sociedades unipersonales, o
pequefias sociedades, éstas no pueden tener capacidad de organizacion, y en una equiva-
lencia como sucederia en las personas fisicas no puede darse el elemento de antijuridici-
dad, por lo que resultarian inimputables, como sucederia en el caso de los menores de 14
afios, debido a que al no tener capacidad de organizarse, por ser una estructura simple, no
revestirian un injusto propio y por lo tanto no podrian tener responsabilidad penal. Para
no dar lugar a la impunidad, se aplicaria la doctrina del levantamiento del velo, para poder
hacer responsable a la persona fisica que cometio el hecho delictivo, como sucede en el
caso de las personas juridicas instrumentalizadas para el delito, y que asi tuvo a bien
considerar la Audiencia Nacional en su Auto de 19 de mayo de 2014, que expresé que

“solo seran penalmente responsables aquellas que tengan sustrato material suficiente”.

76 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2016....Pag. 50
7SILVA SANCHEZ, J.M., La evolucion ideoldgica de la discusion sobre la “responsabilidad penal” de
las personas juridicas... op.Cit., pag. 138

33



b) 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

Respecto a los sujetos que se consideran debajo de esta clausula (que estén some-
tidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas anteriormente), existen distintas
corrientes acerca de quien forma parte de ellos. Queda claro que son personas subordina-
das a los sujetos con poder de decision de la empresa, pero la duda se presenta en funcién
a si se deben de consideran cualquier sujeto con relacién laboral o mercantil que reciba
ese bajo la supervision vigilancia y control de los sujetos con poder social en la persona

juridica.

Cierta doctrina considera que se debe de entender que se trata de cualquier persona
bajo 6rdenes o autoridad, pudiendo tener vinculacion laboral o mercantil con la entidad
de cualquier forma, mientras el hecho sea realizado en el ejercicio social, por cuenta de

la entidad y en su beneficio’.

En cambio, en este Trabajo consideramos que no se puede extender esa relacién a
cualquier sujeto con actividad mercantil en la empresa. Entendemos que debe tratarse de
una persona con una relacion laboral jerarquizada con las personas con poder social, cuyo
ambito de influencia no puede ser dilatado a cualquier sujeto que realice una actividad
economica en o con la persona juridica™. Ello es debido al respeto a la interpretacion
restrictiva del Derecho Penal, y a que la accion realizada debe poder ser realizada por el
sujeto en sus deberes propios de la empresa, no puede considerarse una “accion en ex-
ceso”. Deben haberse vulnerado los deberes de la persona juridica en el ejercicio de ac-
ciones sociales, en el que se hayan establecido protocolos o prohibiciones por parte de los
sujetos encargados del control, y por ende de la persona juridica. Se entiende que el hecho
de referencia se encuentra directamente realizado a través del tipo de tareas que la persona

juridica y el sujeto tienen competencia directa®.

8 DE LA CUESTA ARZAMENDI, J.L., Responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho
espafiol, en Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, op.cit., pag. 77

7 CABEZUELA SANCHO, D., La responsabilidad penal de las personas juridicas: un nuevo escenario
empresarial, en Responsabilidad penal de personas juridicas en la gestion econdmica de la

empresa...op.cit., pag.20.
8 ZUGALDIA ESPINAR, J.M, Societas delinquere potest...op.Cit., pag. 3.
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Otro de los aspectos importantes de esta via de imputacion, es el establecimiento
de que el incumplimiento de los deberes de supervision, vigilancia y control, debe ser
grave, tras su introduccion por la reforma del C.P. en la L.O. 1/2015.

El incumplimiento grave es respetuoso con el principio de intervencién minima
del Derecho Penal pero es necesario, tal como dispone en Consejo de Estado en el informe
sobre el Anteproyecto de Ley de la L.O. 1/2015, que los incumplimientos leves o menos
graves, sean sancionados administrativamente o en la jurisdiccion mercantil, debido a que
la normativa comunitaria de la que proviene no establecia nada acerca de que el cumpli-
miento debiera ser grave, sino que las personas juridicas debian ser sancionadas, por lo
que para cumplir con las directrices europeas deberian sancionarse las conductas leves o
menos graves administrativamente®l. Mientras se incorpora esta responsabilidad, es a te-
ner en cuenta que se podra dar la responsabilidad civil subsidiaria de la persona juridica,

por los hechos cometidos por los empleados, en base al articulo 120.4 C.P.

Este incumplimiento grave conlleva que si la conducta de las personas encargadas
del control y vigilancia ha sido correcta, o habiendo sido defectuoso no fuera grave, no
se podra imputar el delito a la persona juridica. Se debe de constatar este aspecto, pues
un simple incremento del riesgo no puede derivar en la imputacién de la persona juri-
dica®. El incumplimiento grave se tiene como barémetro de los programas de cumpli-

miento normativo y su eficacia®,

Al respecto de la conducta de la persona encargada, se nos plantea la duda de si
su incumplimiento podria dar lugar a responsabilidad de la persona juridica por el apar-
tado a) del art. 31 bis. Debemos entender que este incumplimiento no debe de tratarse de
una conducta punible o culpable para dar lugar a la imputacién por el apartado b), pero si

en cambio para el apartado a), debe ser una conducta en comision por omision®.

Como ultima consideracion respecto al concepto de “incumplimiento grave”, nos
encontramos con una abrupta incongruencia entre el articulo 31bis C.P. y el art. 66bis.2.b)
en el que se establecen las reglas penoldgicas de la persona juridica. El articulo 66bis.2.b)

establece que “Cuando la responsabilidad de la persona juridica, en los casos previstos

81 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2016....0p.cit., Pag. 21.
82 FEIJO0 SANCHEZ, B.J., Los requisitos del articulo 31 bis...op.cit., pag. 84.
8 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2016....op.cit., Pag. 25.
8 FEIJOO SANCHEZ, B.J., Los requisitos del articulo 31 bis...op.cit., pag. 84.
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en la letra b) del apartado 1 del articulo 31 bis, derive de un incumplimiento de los de-
beres de supervision, vigilancia y control que no tenga carécter grave, estas penas ten-
dran en todo caso una duracion maxima de dos anos”. Por 1o tanto, nos encontramos con
que en el articulo 31 bis se exige el incumplimiento grave, y ese mismo concepto se es-
tablece para determinar la duracion de la pena a imponer. Nos encontramos ante una in-
congruencia manifiesta que debe ser resuelta en base al principio de tipicidad penal que
impide aplicar esta regla penoldgica, ya que el presupuesto del tipo es que el incumpli-
miento sea grave, Yy por tanto tiene supremacia sobre la regla penolégica impuesta poste-

riormente®®.

b.1) Responsabilidad del Administrador por no implantacion de los modelos de su-
pervision, vigilancia y gestion del delito

El delito cometido en comision por omision se regula en el articulo 11 C.P.

Segun la doctrina mayoritaria, el sustento del delito de comisién por omision no
se da en la relacion de causalidad, sino en un elemento normativo como es la posicion de
garantia. El garante tiene un deber especial de actuar para evitar que se produzca el resul-
tado lesivo del bien juridico. La posicion de garante es el plus de antijuridicidad que per-
mite salvar la distancia que separa la no evitacion del resultado tipico con la causacién de

gste80

Puede haber imputacion penal del Administrador de la persona juridica, cuando no ha
evitado el delito, pudiendo haberlo hecho, debido a las facultades ejecutivas que tiene
otorgadas.

Es una responsabilidad subjetiva del Administrador, es decir, debe haber dolo o impru-
dencia en su conducta para poder atribuirle responsabilidad®’. EI delito es cometido en

comisién por omision.

& Circular Fiscalia General del Estado, 1/2016....0p.cit., Pag. 21

8 SANZ-DIEZ ULZURRUN LLUCH, M., La comisién por omision en el Cédigo Penal de 1995, en Diario
La Ley, 1999, Ref. D-35, Edit. La Ley, Pag2.

8’GOMEZ-JARA DIEZ, C., Fundamentos de la responsabilidad penal de la persona juridica...,0p.Cit.,
pag. 110.
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Es necesario que exista un especial deber juridico, el denominado deber de ga-
rante, que debe venir establecido por texto legal, contractual o por un actuar precedente
peligroso®, pero tiene que haber mas para poder equiparar la conducta activa con la omi-
siva. Es necesario realizar un juicio de equivalencia entre la conducta activa y la omisiva,
no solo la existencia del deber legal o contractual o el actuar precedente peligroso dara
lugar a la comision del delito en comision por omision. La relacion formal de garante
debe ser material, el sujeto debe ocupar y asumir una posicion de control sobre determi-
nados riesgos, debe asumir los riesgos y tener el dominio de la situacion para su evitacion.
También se considerard comision por omision, claro esta, la asuncion absoluta de sus
funciones de control de riesgos, ya que lo que ejemplifica es una conducta dolosa, crea
un peligro desde un primer momento®, conscientemente, pero bien es cierto que el riesgo
producido tiene que derivarse al menos de una imprudencia, de no haber actuado con la

diligencia debida®.

Se deben cumplir los siguientes requisitos para entender que se produce la comi-

sién por omision, por parte de los administradores:

1. El hecho (la situacion que crea el riesgo) se suscite en el &mbito de sus competencias,

y por lo tanto, surja ese deber de garantia frente a los hechos
2. Que pudiera actuar, y debiera actuar en tal sentido, asumiendo el control de los riesgos
3. Que, de haber actuado, hubiera evitado la produccion del resultado lesivo

4. Para que se pueda dar la comision por omision es necesario que el delito sea de resul-
tado, no se concibe la comision por omisioén en un delito de mera actividad, y ello es

debido a que se le exige al sujeto una conducta activa para evitar el resultado®.

8 SANZ-DIEZ ULZURRUN LLUCH, M., La comisién por omisién en el Cddigo Penal de 1995....0p.cit.,
pag. 2

8 SILVA SANCHEZ, J.M., PASTOR MUNOZ, N., MONTANER FERNANDEZ R., Responsabilidad
penal de los administradores, en el colectivo La responsabilidad de los administradores de sociedades de
capital, Edit. La Ley, Marzo 2011, Pag. 16

% SANZ-DIEZ ULZURRUN LLUCH, M., La comisién por omision en el Cédigo Penal de 1995....0p.cCit.,
pag. 8.

%1 Ibidem, pég. 2.
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5. Que se den los elementos de la responsabilidad subjetiva, dolo o imprudencia, aunque
ello serd excepcional, ya que es complejo subsumir una conducta negativa, en una activa

por imprudencia®.

Los requisitos objetivos, el deber de garantia sobre los elementos de los riesgos,
viene establecido competencialmente, en la estructura jerarquica y funcional de la persona
juridica, y es la que permite delimitar la posicion de garante frente a determinados riesgos,

y la posible lesion de determinados bienes juridicos®.

La imputacién del Administrador o director en comision por omisién puede ser a
titulo de autor o de participe, dependiendo si es posible equiparar su conducta negativa

con la conducta tipica del hecho, si no debera ser participe.

La responsabilidad del Administrador debe darse por hechos realizados por sus
subordinados, que estén en su esfera de competencia, con los cuales haya una dependen-
cia jerarquica. En el caso de una relacion de plano horizontal Administrador con Admi-
nistrador, no es clara la posibilidad de responder, debido a la existencia del principio de
confianza, al no encontrarse en su esfera de competencia, la imputacién objetiva es débil.
Aunque puede darse el supuesto, si ha influido en las decisiones o hechos del otro, como
sucedio en la sentencia del famoso Caso del Aceite de Colza®*. A sensu contrario, cuando
la lesién del bien juridico venga provocada por situaciones de riesgo creadas fuera de su
ambito de competencia, no vendra responsable®. No es posible imputarle un delito en
comision por omision por el deber de garante en situaciones ilimitadas, sino que debe
tener un verdadero control sobre estas situaciones, un deber de control concreto. No es
posible, ni respetuoso con los principios informadores del Derecho Penal, un deber de
garante ilimitado con cualquier situacion de la empresa, s6lo por ostentar la figura del
Administrador®. Por lo tanto, en caso de que haya administradores que no se encarguen
de las funciones de control, no se puede pretender que sea atribuido también este deber

de garante.

92 GOMEZ TOMILLO, J.M., Relevancia penal de los modelos y 6rganos societarios de vigilancia y control
para la prevencion de delitos en la L.0.1/2015, de reforma del C6digo Penal, en Analisis Gbmez Acebo y
Pombo, www.gomezacebo-pombo.com, abril 2015, pag.3

9 CABEZUELA SANCHO, D., La responsabilidad penal de las personas juridicas... op.cit., pag.14

% S.T.S. de 23 de abril de 1992

% S.A.P. de Barcelona de 26 de septiembre de 1994

% SILVA SANCHEZ, J.M., PASTOR MUNOZ, N., MONTANER FERNANDEZ R., Responsabilidad
penal de los administradores....op.cit., pag. 16
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La delegacion de competencias del Administrador a otro sujeto de la persona ju-
ridica, conlleva un traspaso de la esfera de responsabilidad. La delegacion debe darse por
parte de quien ostente la competencia formal y material de las funciones. Se transmite la
espera de responsabilidad al delegado, el deber de garantia, pero el delegante no pierde
absolutamente su deber de garante, sino que pasa a un plano secundario, pero mante-
niendo un deber de garantia y control sobre las funciones de éste. El delegado adquirira
la posicion de autor, siendo el delegante un posible participe, al haber un déficit de super-

vision por el delegado que tenia la facultad de evitar la lesion del bien juridico®’.

También es necesario que el traspaso de funciones debe ser material, se le deben
transferir las capacidades de toma de decisiones, autonomia, y ademas que el delegado
tenga capacidad técnica para asumir las funciones gue se le han delegado. Aunque si bien
es cierto que hay determinadas funciones que no se pueden delegar, como sucede en el

caso de las sociedades cotizadas, segtin dispone el art. 529ter de L.S.C.%

4. Actuar en nombre y en beneficio de la persona juridica

Otro de los presupuestos necesarios para que se dé la imputacion de la persona
juridica, que se contiene tanto en la via de imputacion del articulo 31bis a) C.P. como en
el apartado b), es que el hecho delictivo debe cometerse en nombre o por cuenta de la
persona juridica, y en el ejercicio de acciones sociales y por cuenta de la persona juridica,

respectivamente.

Por tanto, el hecho debe ser cometido por la empresa, es decir, no simplemente
hechos que se cometan en la empresa, Sino en su contexto social, que tengan competen-
cias especificas de la persona juridica o aprovechandose de ésta. Se debe de actuar en el
ejercicio de actividades sociales, por lo tanto, nos encontramos con lo requerido anterior-
mente, de que se debe de tener una vinculacion laboral con la persona juridica®, debe ser
gjercido en las competencias de la empresa y usando la persona juridica como ente re-

ceptor o emisor del hecho que dé lugar al delito.

97 SILVA SANCHEZ, J.M., PASTOR MUNOZ, N., MONTANER FERNANDEZ R., Responsabilidad
penal de los administradores....op.cit., pag.25.

% CABEZUELA SANCHO, D., La responsabilidad penal de las personas juridicas... op.cit., pag.14.

9 FEIJOO SANCHEZ, B.J., Los requisitos del articulo 31 bis...op.cit., pag. 78.
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Otro de los presupuestos, intimamente relacionado con este ultimo, es que el he-
cho delictivo debe de hacerse en beneficio directo o indirecto de la persona juridica. Este
concepto ha sido reformado respecto al anterior texto legislativo, en el que el término era
“provecho”, con ello se parece querer alejar dudas sobre su interpretacion, quedando
constancia de la posibilidad de que no s6lo sea un beneficio econémico, una ventaja pa-
trimonial, sino de otros provechos en el mercado, competencia frente a otras empresas

del sector, riesgo reputacional, intereses en determinado ambito, entre otros.1

Se concibe como la accion tendente a obtener ese beneficio empresarial, aunque
no llegue a producirse. Es un requisito de accion, en que la tentativa es suficiente, aunque
no se haya obtenido finalmente el beneficio directo o indirecto. Se fundamenta en un
hecho objetivo, no influye el animus de la persona fisica que cometa el hecho, ya que,
aunque actle en su propio beneficio, si su accién es idénea para producir el beneficio

empresarial, se tendra por cumplido este elemento®?,

Por tanto, la conducta por la que se lesione un bien juridico, debe de reportar un
beneficio para la persona juridica, es decir, aquellos hechos delictivos en los que se pro-
duzca una lesién del bien juridico, por un representante, o por un empleado, que obtenga
un lucro propio so6lo para €l mismo, no se podra considerar idonea para imputar a la per-
sona juridica, como sucederia en el supuesto de la comision de un delito de blanqueo de
capitales, cuyo Gnico beneficio sea obtenido por €1%?, o que incluso la persona juridica

sea la victima, como en una apropiacion indebida o administracion desleal'®,

Al entender el beneficio directo o indirecto como un elemento objetivo del injusto,
sin influir en el animus de la persona fisica, no parece que haya problemas en concebir
que la comisién imprudente del delito dé lugar a responsabilidad, aunque habra que estar
al contenido de los tipos de la Parte Especial del C.P., para dilucidar la existencia o no de

responsabilidad en el delito imprudente cometido por la persona fisica%.

Este elemento da muestras de la contradiccion expresada en apartado primero de

este epigrafe, cuando estableciamos las lesiones de las garantias a determinadas personas

100 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2016....op.cit., pag. 21.

101 5.T.S. 154/2016, de 29 de febrero

102 ZUGALDIA ESPINAR, J.M, Societas delinquere potest...op.cit., pag. 4

18 FEIJOO SANCHEZ, B.J., Los requisitos del articulo 31 bis...op.cCit., pag. 78
104 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2016....op.cit., pag. 18
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juridicas cuando se les impongan consecuencias accesorias del articulo 129 C.P., por los
hechos cometidos por personas fisicas, en el seno de su entidad, por delitos en los que
aun se ha seguido previendo la imposicién de éstas, en lugar de penas, sin ningn motivo
plausible, como por ejemplo en el delito contra los trabajadores (Art. 318 C.P.), ya que
este articulo no requiere que se haya producido un beneficio para la persona juridica, por
lo que es un presupuesto menos a tener en cuenta para imponer una consecuencia que de
facto, puede traerle las mismos resultados adversos que seria la imposicion de una pena,

sin tener que contar con este postulado.

V1. Modelos de prevencion del delito

1. Introduccion

Los modelos de prevencion del delito, cominmente conocidos como Compliance
Programs, han sido introducidos en el C.P. a través de la reforma introducida por la L.O.
1/2015 como eximente de la responsabilidad penal de la persona juridica. Anteriormente,
solo se preveian como atenuantes en el caso de que fueran introducidos, por la persona
juridica, antes de que tuviera lugar la apertura de juicio oral, en el transcurso del proceso
penal. Ello fue duramente criticado por un sector doctrinal, entendiendo que era necesario
otorgar una recompensa mayor a las empresas que implantaban el modelo con anteriori-
dad a la comision del delito!®, debido a este caracter de atenuante, que se le habia dado,
cuando se implantara en el transcurso del procedimiento penal dirigido contra la persona

juridica.

Los Compliance Programs tienen su origen en Estados Unidos, implantados en
1991, que contemplan la estructura organizativa y los criterios de funcionamiento de la
persona juridica para valorar su responsabilidad penal. EI modelo americano prevé la
exencion de la responsabilidad penal de la persona juridica, si existe una aplicacion efi-

ciente de los modelos de control y prevencion del delito°,

105 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2016....op. cit., Pag. 36

106 | OPEZ ASENCIO, P., Prevencion de la Responsabilidad y Programas de cumplimiento (<Compliance
Programs>), en Responsabilidad penal de personas juridicas en la gestion econémica de la
empresa....op.cit., pag. 41
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En Espafia, los antecedentes a los Compliance Programs se encuentran en el Co-
digo Unificado de Gobierno corporativo de las sociedades cotizadas en Bolsa, en el que
se empez0 instaurar la cultura del buen ciudadano corporativo y también Cdodigos de Bue-
nas practicas como el Cdédigo Olivencia y el Informe Aldama. En ellos se disponen las
ideas de necesidad de separar gestion y propiedad en la empresa, que seria necesaria la
incorporacion a los Consejos de Administracion de profesionales expertos e independien-
tes!?, y una serie de medidas para garantizar las buenas practicas de gobierno corporativo

en las sociedades.

La responsabilidad social y el Compliance son dos estructuras derivadas del in-
tento por hacer de las personas juridicas entes responsables, por una parte, a través de un
marco regulatorio de obligaciones, y por otra, a través de una cultura social y responsable

que se entrecruza con la cultura de legalidad de la responsabilidad social corporativa'®,

El Corporate Compliace podria definirse, por tanto, como “un conjunto de proce-
dimientos y buenas practicas adaptados por las empresas para identificar y clasificar los
riesgos operativos y legales a los que se exponen, de este modo, establecer mecanismos
internos de prevencion y gestion, formacion, deteccion, minimizacion y control de los

mismos 19,

Por ello, como ya dijimos anteriormente, lo que se ha buscado con la implantacién
de la responsabilidad penal de la persona juridica y de los programas de cumplimiento es
que sean las propias empresas las que establezcan modelos de prevencion del delito y de
autoinvestigacion®'?, debido a la incapacidad del Estado de perseguir los delitos en es-
tructuras empresariales tan complejas, como las que ostentan algunas personas juridicas,

y en el marco de un sistema politico y econémico liberal.

107 LOPEZ ASENCIO, P., Prevencion de la Responsabilidad y Programas de cumplimiento (<Compliance
Programs>)... op.cit., pag. 43

108 ARGANDONA, A., Responsabilidad social, compliance y buen gobierno, en Blog IESE Bussines
School (en linea), http://blog.iese.edu/antonioargandona/, 5 de noviembre de 2016, pag.2.

199 VEGA AGUILAR, J.C., E. HERNANDEZ SANCHEZ, F., IZQUIERDO GARCIA, F., La figura del
Compliance Officer y los Programa de prevencion de riesgos penales, en Diario La Ley n°8689, Edit. LA
LEY, 16 de enero de 2016, pag. 2.

110 BACHMAIER WINTER, L., Responsabilidad penal de las personas juridicas, definicion y elementos
de un programa de compliance, en Diario La Ley n° 7938, Edit. LA LEY, 5 de octubre de 2012, pag.4.
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2. Consecuencias juridico-penales de la implantacion de los modelos de prevencién del
delito

La implantacion de los modelos de prevencion del delito trae consigo
consecuencias juridico penales para la persona juridica, como puede ser la exencion de la
responsabilidad penal, la atenuacion de la misma (asi esta previsto por el Codigo Penal
en su articulo 31 bis.2 y 31 bis.4) asi también, tal como se defendera desde este Trabajo,
la exclusion de la responsabilidad penal debido a un error de tipo, al implantar los
modelos. Por ello, a continuacién expondremos los presupuestos que se deben dar para

considerar que se debe eximir o atenuar la responsabilidad penal de la persona juridica.

a) Implantacion de los modelos como eximente de la responsabilidad penal

En primer lugar, debemos tener en cuenta que el Codigo ha diferenciado los
presupuestos del modelo de prevencion de la persona juridica, en torno a si el hecho
delictivo ha sido cometido por los representantes, administradores y demas descritos en
la via de imputacion del articulo 31 bis a), o si la comision del delito ha tenido lugar por
subordinados de las personas descritas en el apartado a) por una falta de control de éstos,
que es la otra via de imputacion de la responsabilidad penal que se contempla en el art.
31 bis b).

No existe un modelo general para las personas juridicas, por lo que el modelo debe
analizar los riesgos derivados de la concreta actividad empresarial y establecer los

programas Yy controles especificos para su concreto marco de actividad®!?.

Respecto a la eximente relacionada con los efectivos modelos de organizacion y
supervision, tiene absoluta coherencia respecto a los subordinados, ya que engarza con la
organizacion de la empresa y con el reflejo de gobierno corporativo. Lo que es mas
Ilamativo es que también se relacione los hechos cometidos por los administradores, que
en teoria son los sujetos que deben realizar ese control, por lo que su funcién no deberia
ser meritoria, debido a que, si el delito es realizado por ellos mismos, parece entrever una

aplicacion formal del modelo pero carente de sentido material*'?, aunque bien es cierto

11111 BACHMAIER WINTER, L., Responsabilidad penal de las personas juridicas, definicién y
elementos de un programa de compliance...op.cit., pag. 2.
112 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2016....o0p.cit., pag. 40.
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que el apartado a) embarca a muchos sujetos dentro de los posibles realizadores de los

hechos delictivos, por lo que puede seguir siendo eficaz el programa de cumplimiento.

El legislador, como hemos expresado anteriormente, ha descrito de una forma
mucho méas exhaustiva los requisitos de cumplimiento que se deben dar para eximir de
responsabilidad penal a la persona juridica, cuando los hechos delictivos hayan sido
cometidos por los sujetos del apartado a), como sucede con la creacion del 6rgano de
cumplimiento, que bajo una interpretacion sistematica y restrictiva pudiera entenderse
que sélo en el caso de los administradores y representantes fuera exigible este requisito®*?,
pero a efectos pragmaticos, en realidad, no dista mucho las condiciones de un modelo de
otro, ya que hay aspectos aplicables a ambos, aunque pareciera contrario al texto legal,
pero en una mirada conjunta con el articulo 31quinquies C.P., en una interpretacion
sistematica, se puede entender que deben ser de aplicacion en ambos, ya que una
interpretacion restrictiva seria contraria a la cultura empresarial que debe implantarse

tanto en los érganos de administracion como respecto a los empleados!4,

La existencia del 6rgano de cumplimiento de la legalidad, establecido en el
articulo 31bis.2.2, como ya hemos expresado, es comun a ambos titulos de imputacion,
asi como la necesidad de que este 6rgano cumpla diligentemente sus funciones
(art.31bis.2.4), aunque debemos tener en cuenta que el érgano de administracion seré el
que implante los modelos y se encargue de que su ejecucidon sea eficaz, aunque
posteriormente cree el 6rgano de cumplimiento que se encargara de la supervisién, pero

el 6rgano de administracion no podra delegar su funcién de cumplimiento.

En cambio si hay un presupuesto, que no es contemplado para el supuesto de que
el hecho delictivo sea cometido por un empleado, y es que los sujetos del apartado a)
deben haber cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacién
y de prevencion, pero este presupuesto no es exigido para los empleados. Ello tendra su
importancia en el proceso penal, ya que debera ser probado por la acusacion que el sujeto
cometio el hecho delictivo eludiendo fraudulentamente los controles, y en cambio, en el
supuesto de que haya sido realizado por el empleado, no es exigible tener que acreditarlo.

Aunque también es cierto que, en el caso de que los hechos sean cometidos por los

113 GOMEZ-JARA DIEZ, C., L culpabilidad de la persona juridica... op.cit., pag 186.
114 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2016....o0p.cit., pag. 40.
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empleados, la acusacion deberd acreditar que los hechos se han debido a un
incumplimiento grave de los deberes de control de los administradores y personas con

autoridad**®.

Ademas de estos presupuestos formales, es necesario que la persona juridica tenga
un modelo de prevencion actualizado y eficaz en el momento de la comision del delito,
ya que ello conlleva la demostracion de que existe una cultura empresarial, una
disposicion juridica de cumplimiento con legalidad, y por lo tanto, no debe ser culpable
del hecho delictivo. La politica criminal de establecer que las propias empresas se
autorregulen y cumplan con la legalidad vigente, conlleva que se deba permitir excluir la
responsabilidad penal, si se da la implantacion de un efectivo modelo de cumplimento

material, y no sélo formal®:®,

Es claro que el desarrollo legislativo llevado a cabo con la introduccion de la L.O.
1/2015, desplegando caracteristicamente los modelos (seran explicados los requisitos en
el apartado siguiente), y estableciendo los requisitos que se deben cumplir, lleva a
interpretar que no solo con la implantacion del modelo quedaria eximida la
responsabilidad penal de la persona juridica, sino que es necesario la prueba de su
eficacia, o de su actuacion controlada, no siendo valido encontrarnos ante un simple

formalismot'’.

El modelo debe constatar que la persona juridica actla organizada, que sus
actuaciones y actividades estan regladas, que no actda con organizacion defectuosa o sin

ellalts,

Debemos tener en cuenta que las certificaciones emitidas por auditorias externas
de cumplimiento de obligaciones y modelos de gestion, relacionados con su propia

actividad, en cumplimiento de la ISO 19600, aungue no sea de exigencia legal, es un

115 DEL MORAL GARCIA, A., Responsabilidad penal de las personas juridicas, notas con ocasién de la
reforma de 2015....op.cit., pag. 235.

116 GOMEZ-JARA DIEZ, C., La culpabilidad de la persona juridica... op.cit., pAg 186

17 OPEZ ASENCIO, P., Prevencion de la Responsabilidad y Programas de cumplimiento (<Compliance
Programs>)... op.cit., pag. 53.

118 BACHMAIER WINTER, L., Responsabilidad penal de las personas juridicas, definicion y elementos
de un programa de compliance...op.cit., pag. 2.
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aspecto mas a valorar para comprobar la eficacia, sin que concluya como un elemento

especial, sino como un indicio mas de la eficacia del cumplimiento®!®.

Al estar intimamente relacionados los modelos con la ética y la cultura
empresarial, es importante para valorar, para comprobar su eficacia, cdmo los programas
de cumplimiento influyen en las decisiones tomadas por los directivos y en el respeto a

estos programas de cumplimiento de la legalidad.

Es importante valorar también la implicacion de directivos y administradores,
como participes o0 autores en comision por omision del delito, debido a que si los propios
promulgadores del delito son ellos, que por incumplimiento de sus funciones deriva
responsabilidad penal de la persona juridica, atisba un formalismo del modelo de
cumplimiento bastante evidente, asi como si los modelos tienen establecido un protocolo
exigente de contratacion y promocion de los directivos. Ademéas también es muy
valorable, aunque no sea exigible, que un modelo eficaz abarque las relaciones con
proveedores, abogados externos, para demostrar el fomento de la cultura de ética

empresarial, en todas las relaciones de la persona juridica, tanto internas como externas®?°.

Hay que valorar los actos previos a la comision del delito, posibles procesamientos
0 condenas anteriores, para fijar si la conducta es algo fuera de lo comun, o por el
contrario demuestra la total incultura de cumplimiento normativo. Por ende, los hechos
posteriores a éste y las medidas que se hayan tomado por los autores, modificaciones de
los modelos de cumplimiento, colaboracion con la justicia, todo ello seran

comportamientos a valorar para la exencion de la penat?..

Las medidas implantadas deben ser adecuadas para el delito en concreto que se
haya cometido, se debe valorar si el riesgo permitido era plausible respecto a ese delito

en concreto, si se ha conseguido minimizar el riesgo para esa actividad'?2.

119 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2016....0p. cit., pag. 51.

120 DE LA MATA BARRANCO, N. J., La actuacion conforme a protocolos de prevencion de delitos como
causa de exencion de la responsabilidad penal, en Responsabilidad Penal de las Personas juridicas...op.cit.,
pag 258

121 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2016....0p. cit., pag. 51

12 GOMEZ.JARA DIEZ, C., El injusto tipico de la persona juridica (Tipicidad),en Tratado de
Responsabilidad penal de la Persona juridica... op.cit., pag. 131
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Para valorar el riesgo permitido es importante estar a los estandares propios de la
empresa donde se desarrolla su actividad, para analizar el riesgo del tipo. Lo primero que
debe analizarse es si hay una normativa especial reguladora en el sector, que seré el punto
de partida para analizar el riesgo, por ejemplo, si carece de modelos de prevencién ya
habria sobrepasado el riesgo permitido. Posteriormente, en la imputacion objetiva hay
que determinar si el riesgo ha producido el resultado, si ese defecto de organizacion ha
sido el causante de la lesién del bien juridico. En caso contrario no se podré exigir

responsabilidad penal a la persona juridical?,

El modelo de cumplimiento seré eficaz mientras que minimice el riesgo al maximo
posible, al encontrarse la actuacion dentro del riesgo permitido de la imputacidn objetiva,
como sucede con la persona fisica, ya que el que se haya cometido el delito no tiene por
qué ser un sintoma automatico de que el modelo no es eficaz, ni idéneo, ya que no se
puede exigir el riesgo cero®*, sino su minimizacion al maximo y asi lo establece el
art.31bis.2.11%,

Se deben establecer cuatro fases de evaluacion del riesgo: identificacion,
evaluacion, andlisis y tratamiento, y este Ultimo debe establecer las medidas que se

consideran que deben adoptadas para convertir el riesgo en residual?®.

Respecto a la naturaleza juridica de la exencion es necesario conocer primero
la del tipo, es decir, la naturaleza juridica de la imputacién de la persona juridica. Si
consideramos que ésta es la defectuosa organizacion de la empresa, y la exencion se
produce debido a ese cumplimiento eficaz, desapareceria el elemento del tipo, con lo que
no nos encontrariamos ante una eximente pura, sino Mas bien ante una causa de
atipicidad?’.

La Circular de Fiscalia opina de forma contraria, debido al entendimiento de que

la responsabilidad de la persona juridica es una responsabilidad vicarial, por lo que

13 GOMEZ.JARA DIEZ, C., El injusto tipico de la persona juridica (Tipicidad),en Tratado de
Responsabilidad penal de la Persona juridica... op.cit., pag. 131

124 BACHMAIER WINTER, L., Responsabilidad penal de las personas juridicas, definicion y elementos
de un programa de compliance... op.cit., pag. 7

125« _modelos de organizacién y gestion que incluyen las medidas de vigilancia y control idéneas para
prevenir delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision;”
126 GOMEZ.JARA DIEZ, C., El injusto tipico de la persona juridica (Tipicidad)...op.cit. pag. 132

127 BAJO FERNANDEZ, M. Vigencia de la responsabilidad penal de la persona juridica en el derecho
sancionador espaiiol...op.cCit. pag.42
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entiende que estariamos ante un elemento de la punibilidad, bajo lo cual si es efectivo el

modelo no seria punible y estariamos ante una exclusion de la punibilidad?,

Pero en este Trabajo se defiende que estamos ante una causa de atipicidad, como
asi lo ha entendido también el Tribunal Supremo en su Sentencia de 29 de febrero de
2016, que dispone que la existencia y efectivo cumplimiento de los modelos con los
requisitos del art.31 bis.2 y art. 31 quinquies no estaria tan relacionado con la exclusion
de la culpabilidad, referido a la eximente, sino al tipo objetivo, debido a que “la
exoneracion se basa en la prueba de la existencia de herramientas de control idoneas y
eficaces” y asi corresponderia a la tipicidad la valoracion de la idoneidad objetiva de los
modelos de prevencion'?®, ya que la conducta tipica de la persona juridica es la contenida
en el art.31 bis a) y b), por lo que la implantacion de medidas deriva en la inexistencia de

la tipicidad.

Es también de valorar la posibilidad de que habiéndose cometido el hecho
delictivo y habiendo implantado los programas de cumplimiento, con anterioridad todo
ello a la reforma del C.P. en 2015, se pueda aplicar la eximente aun en el momento no
estando prevista en el Codigo, pero si estandolo la atenuante para la implantacion de los
modelos, por lo que entendemos que debe aplicarse por el principio de retroactividad

favorable a reo del Derecho Penal*¥°,

b) Atenuante por implantacion de los modelos de prevencion y gestion del delito

Respecto a las atenuantes de la responsabilidad penal de la persona juridica,
hemos creido conveniente exponer las que tienen que ver con la implantacion o la
existencia de los modelos de prevencion del delito, que es el apartado que nos ocupa, asi
como también la atenuante de colaboracion, debido a su intima relacién con los modelos

de cumplimiento de la legalidad.

En cuanto a las atenuantes, nos encontramos con dos grupos: por una parte la

atenuante reconocida en el art. 31bis.2 in fine C.P., y el art.31bis.4 in fine C.P., que

128 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2016....0p. cit., pag. 55.

129 GOMEZ-JARA DIEZ, C., EL injusto tipico de la persona juridica (Tipicidad)...op.cit., pag.186.

130 DEL. MORAL GARCIA, A., Responsabilidad penal de las personas juridicas, notas con ocasién de la
reforma de 2015.... op.cit., pag. 236
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dispone que se atenuara la pena cuando la persona juridica haya implantado los modelos
que hubieran dado lugar a la exencién de la responsabilidad penal de la persona juridica,
pero solo se puedan “acreditar parcialmente”; asi tendra lugar la atenuacion en lugar de
la exencion. EI motivo de que haya dos previsiones se encuentra en que, se prevé en el
caso de que el delito sea cometido por los representantes legales, administradores, etc. y

por los empleados de la persona juridica, subordinados de los anteriores.

Por otro lado, en el art. 31quater C.P. se prevén las atenuantes especificas®®!

para
la persona juridica, estableciendose ademas un numerus clausus, ya que expresa que
“Solo podréan 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 representantes legales, las siguientes actividades...”, 10 que plantea dudas de
inconstitucionalidad, ya que se produce discriminacién con respecto a la persona fisica,
ya que es obvio que ciertas atenuantes genéricas no podran ser de aplicacion a la persona
juridica®2, pero por ejemplo la atenuante de dilaciones indebidas es perfectamente
aplicable a la persona juridica, y cuando, ademas, es previsible que en los delitos de los
que puede ser responsable la persona juridica sean procedimientos dilatados, en los que

se pueda apreciar la atenuante de dilaciones indebidas.

Respecto a la atenuante por acreditacion parcial del cumplimiento efectivo de los
modelos de prevencion, es de resaltar que actia como eximente incompletat®,
referenciada en el art.21.1 C.P., y tiene una relevancia especial, no sélo por su
interpretacion sistematica, ya que esta fuera de las atenuantes especificas, sino por el

momento de adecuacion anterior a cualquier procedimiento judicial***.

131 “3) Haber procedido, antes de conocer que el procedimiento judicial se dirige contra ella, a confesar
la infraccidn 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 pe-
nales 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. d) Haber establecido, antes
del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para prevenir y descubrir los delitos que en el futuro pudie-
ran cometerse con los medios o bajo la cobertura de la persona juridica. ”

132 GOMEZ-JARA DIEZ, C., La atenuacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, en
Tratado de Responsabilidad penal de las Personas juridicas....op.cit., pag.231

133 DEL MORAL GARCIA, A., Responsabilidad penal de las personas juridicas, notas con ocasién de la
reforma de 2015.... pag., 237

134 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2016....0p. cit., pag. 45
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Es de importancia destacar que no se trata de haber hecho las cosas “a medias”,
habiéndose implantado con la mitad de los requisitos, sino que lo que hay que valorar es
la falta de ineficiencia de los requisitos que son necesarios, para considerar un modelo
con capacidad real y efectivo de evitar o reducir al maximo el riesgo de comision del
delito. La existencia de un modelo de prevencion del delito es suficiente para atenuar la
pena aunque sea defectuoso, siempre que se trate de un modelo con utilidad préactica y no
unicamente un formalismo implantado que no tenga mayor recorrido que el haberse
creado, siendo necesario que sea utilizado, aunque no se hayan previsto con efectividad

todos sus elementos y resulte defectuoso®®,

Respecto a la atenuante de implantacion de “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”, s de importancia resaltar, para entender la diferencia
con la descrita anteriormente y con la eximente, que deben haber sido implantadas
posteriormente a la comision del delito, pero anteriormente a la apertura de juicio oral, en

el transcurso del procedimiento penal**®.

Es de destacar que estos modelos deben estar centrados y ser especificos de la
responsabilidad penal; no serdn suficientes con un modelo de gobierno corporativo

genérico.

Los modelos deben contener la filosofia de los programas de exencién, aunque al
encontrarse directamente como atenuante, en diferencia con la exencién y la atenuacion,
no tienen por qué ser tan exigentes. Deben dar una imagen fuerte y profunda de
cumplimiento de la legalidad, de andlisis de la actividad y de los riesgos que derivan,
delitos cometidos y concentrar los esfuerzos en implantar medidas que los contrarresten,
pero es cierto que ello conllevara que las actuaciones posteriores que deban seguirse,
durante el procedimiento, sean en funcion del modelo implantado; de lo contrario podra

llevar a la inaplicabilidad de la atenuacion®®’.

135 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2016....0p. cit., pag. 45

136 ] OPEZ ASENCIO, P., Prevencion de la Responsabilidad y Programas de cumplimiento (<Compliance
Programs>)... op.cit., pag. 33.

137 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2011, de 1 de junio, relativa a la responsabilidad penal de las
personas juridica conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por la Ley Orgéanica 5/2010, pag. 23.
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Deben implantarse medidas eficaces ex ante a la comision delictiva, no sélo
centrarse en el delito cometido, sino en el analisis de los riesgos de la persona juridica por
su actividad. También se deben destinar los recursos necesarios para su efectividad, en

funcién del tamafio empresarial.

En este punto, en el transcurso del procedimiento penal, es de importancia la
implementacién de controles y métodos de comunicacion de las infracciones a las
autoridades de control. Igualmente que en el modelo ex ante, se debe contar con la
supervision del modelo por el 6rgano de cumplimiento de control, ya sea individualmente
0 en equipo o siendo los propios directores de empresa que se encarguen atendiendo al

tamario de la empresa®3,

En cuanto a la atenuante de colaboracion en la investigacion, nos referimos a ella,
aun no siendo explicitamente derivada de los modelos de prevencion, pero tiene una
intima relacién, ya que es un reflejo del sistema de autorregulacion implantado en la

legislacion.

Es una atenuante especifica de la persona juridica, no existe propiamente para la
persona fisica, aunque si se aplica a través de la atenuante de analogia descrita en el

art.21.7 C.P. y se basa en la restauracion del orden juridico perturbado®.

Segun la diccion del texto legal, al ser una atenuante diferente a la de confesion,
no se requiere que en la colaboracion se dé la autoinculpacion, sino en orden a terceras
personas, incluido en personas fisicas, pero, eso si, la colaboracién debe ser fructifera
para recabar pruebas que “esclarezcan hechos” y responsabilidades, no seria suficiente
para considerar la atenuacion una colaboracién simbdlica de aportacién de documentos,

que no traiga consigo una relevancia juridica para la investigacion°.

Es a tener en cuenta la relevancia de la colaboracién, no ya s6lo como atenuante,
sino como posible eximente, ya que, basandonos en la efectividad de los medios de

deteccidn y prevencion del delito, y asumiendo el riesgo residual de comisién, se ha

1% GOMEZ-JARA DIEZ, C., La atenuaciéon de la responsabilidad penal de las personas
juridicas....op.cit., pag.235.

139°5,T.S. 809/2004 , de la Sala 22, de 23 de junio

140 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2011...op.cit. pag.22.
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producido la deteccidn, por lo que conlleva una eficacia plausible del cumplimiento de la

legalidad, por lo que podria llegar a ser una muestra mas para valorar la exencion4.

Aunque un aspecto que debe ser resaltado, es que las investigaciones llevadas a
cabo plantean una serie de problemas procesales, como son, con los empleados, que
pueden ser testigos, las declaraciones de éstos, o las evidencias digitales de sus correos
electronicos, que pueden traer como consecuencia la nulidad, al ser investigaciones

privadas, y la cadena de custodia puede no ser respetada’#?,

c) Error excluyente de responsabilidad penal por implantacion de los programas

de prevencion y gestion del delito

Hemos creido necesario abordar en este trabajo, la posibilidad de la aplicacion del
error*3, por implantacion de los modelos de prevencion del delito, debido a que no se han
encontrado en la doctrina referencias especificas en torno a la persona juridica y creemos
que puede ser de relevancia para afrontar la responsabilidad penal de ésta cuando se haya
implantado el modelo, creyéndose en la certeza de que si se ha establecido un modelo de
cumplimiento efectivo, debido a que se ha realizado por expertos. Ello puede derivar en
un error, causando la exclusion de responsabilidad penal, ain no resultando efectivamente
eficaz el modelo como para causar la exencion de responsabilidad prevista en el
art.31bis.2 del C.P.

Lo primero que debemos dilucidar es si nos encontrariamos ante un error de tipo

0 un error de prohibicion.

Recordemos que el error de tipo es un error que recae sobre los elementos del tipo,
sobre los elementos de la conducta delictiva, que puede derivarse de una ignorancia

absoluta o algun conocimiento pero erroneo sobre la situacion tipica y produce la

141 GOMEZ-JARADIEZ, C., La atenuacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas....op.cit.
pag.236.

142 NIETO MARTIN, A., Investigaciones internas, whisteblowing y cooperacién: la lucha por la
informacion en el proceso penal, en Diario La Ley n°8120, de 5 de julio de 2013, Edit. LA LEY, pég. 4.

143 1. El error invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la responsabilidad
criminal. Si el error, atendidas las circunstancias del hecho y las personales del autor, fuera vencible, la
infraccion sera castigada, en su caso, como imprudente. 2. El error sobre un hecho que cualifique la in-
fraccidn o sobre una circunstancia agravante, impedira su apreciacion. 3. El error invencible sobre la
ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera
vencible, se aplicara la pena inferior en uno o dos grados
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exclusion del dolo, ya que éste debe darse sobre todos los elementos del tipo, y el Derecho
no reprocha una conducta si no habia intencion de realizarla, si no habia intencién de
romper la prohibicion, aunque realmente la conducta si esté capacitada para vulnerar la
144

prohibicion***, “es un conocimiento equivocado o juico falso sobre los elementos

descritos por el tipo”4

En cambio, el error de prohibicion se da cuando, aun conociendo todos los
elementos del tipo, se realiza una valoracion errénea, se entiende que la conducta no es
antijuridica, y por tanto no se estd cometiendo un ilicito. En el error de prohibicién se
entra a valorar en mayor profundidad las circunstancias personales del sujeto, que le han

llevado a esa conclusion errénea sobre la realidad®*®.

En este Trabajo se considera que el error de la persona juridica, todo ello desde la
teoria de la equivalencia en los elementos de la teoria del delito, ya fundamentada en el
epigrafe correspondiente a la accion y culpabilidad, por la implantacion de los modelos
de prevencion del delito, por expertos reconocidos, o por personas cualificadas, de las
que se supone un efectivo cumplimiento de su trabajo y de una idoneidad de los
programas que elaboran debido a su especializacion, lleva a creer que estos modelos,
cumpliendo con todas las exigencias en ellos marcados, en su valoracion de idoneidad,
conllevaran la exencion de la responsabilidad de la persona juridica en una eventual
comision del hecho delictivo, y se debe considerar que nos encontrariamos ante un error

de tipo, establecido en el art.14.1 C.P.

Esta consideracion debemos realizarla a partir de la concepcion que se defiende
en este trabajo, de cual es conducta tipica que realiza la persona juridica y la naturaleza
de la exencion. Al considerar, como ya se ha fundamentado a lo largo del presente trabajo,
que la conducta tipica realizada por la persona juridica es la descrita en el art.31bis.1 y
que la naturaleza de la exencién es una causa de atipicidad, consideramos la creencia
errénea de que se estdn cumpliendo todos los elementos objetivos, para que se pudiera
dar la exencion de la responsabilidad penal, como un error del tipo.

1441 UZON PENA, D.M., Lecciones de Derecho Penal (parte General)... 0p.cCit., pag. 266.
145 Auto T.S., Sala 22, de lo Penal, 920/2011, de 2 de junio
146 _LUZON PENA, D.M., Lecciones de Derecho Penal (parte General)... 0p.Cit., pag. 266
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Esta concepcion esta influida por la teoria de los elementos negativos del tipo'#’,

en que se considera que el injusto engloba al tipo tanto en su descripcion legal positiva,
en todos los elementos que deben darse para que se realice el tipo, como también en los
elementos negativos del tipo, es decir, ausencia de causas de atipicidad y de justificacion,
ya que si estas se encuentran, no se produce la antijuridicidad**®. Por tanto, la creencia
errénea de que existen los elementos de causa de atipicidad, es un error del tipo, al

encontrarse sobre un elemento del tipo.

Nos podriamos encontrar ante el planteamiento de decir que el sujeto también
considera que su conducta no es antijuridica, y por tanto encontrarnos ante un error de
prohibicion, pero debemos tener en cuenta, como expresaba Bacigalupo, que “ el error
de tipo excluye la conciencia de la antijuridicidad, quien obra con error sobre una
circunstancia del tipo creerd estar obrando licitamente”**®, pero como bien ha
establecido la jurisprudencia, cuando exista confusion de normas y error recaiga sobre la
ilicitud , pero esta su vez sea un elemento del tipo, tiene prioridad el error del tipo, debido
a que el error de prohibicion tiene un caracter subsidiario respecto a este Gltimo, y ello se
deduce debido a la anterioridad en la teoria del delito que ocupa la tipicidad respecto a la
culpabilidad®®.

Una vez expuesta la concepcidn del error en el que se recae por la implantacion
de unos planes a todas luces efectivos, considerado por el asesoramiento experto que se
ha tenido, tenemos que dilucidar si nos encontrariamos ante un error de tipo vencible o

invencible.

Si el error se podria haber evitado con la diligencia debida, se conceptiia como
error vencible o evitable, y en virtud del art.14.2C.P. da lugar a la comision del hecho
delictivo por imprudencia. Para valorar si estamos ante un error objetivamente vencible,
es necesario situar al hombre medio ideal en la posicion de autor, con los conocimientos

de éste, para valorar si podria haber actuado con mayor diligencia®®®.

147 GIMBERNAT ORDEIG, E., Introduccién a la Parte General del Derecho Penal Espafiol, Edit.
Universidad Complutense, Madrid, 1979, p4g.51.

148 ARIBAS EIBE, J.M., El error en Derecho Penal en el Cédigo de 1995, Edit. Dykinson, Madrid, 2007,
pag.63

149 BACIGALUPO ZAPATER, E., La distincion entre el error de tipo y error de prohibicion en el proyecto
del Codigo Penal de 1980, en Diario La Ley, 1981, tomo 1, Edit. La Ley, pag.3

10 5.T.S., Sala 2% de lo Penal, 1070/2009, de 2 de noviembre

151 UZON PENA, D.M., Lecciones de Derecho Penal (parte General)... op.cit., pag. 268
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En cambio, si el hombre medio ideal con lo dicho anteriormente, no podia prever
la comision del hecho delictivo, estariamos ante un error objetivamente invencible, y que
por tanto no daré lugar a responsabilidad penal, ni tampoco de responsabilidad civil,

debido a que es una causa de exculpacion®®2,

En caso de que sea un error de tipo vencible, dara lugar a imprudencia, pero en
estos supuestos hay que valorar dos cosas respecto a la persona juridica como sujeto
activo del delito. Por una parte, el principio del Codigo Penal espafiol, de que sélo se
podran cometer imprudentemente los delitos, cuando asi lo haya dispuesto expresamente
la Ley, en virtud del art.12 C.P.. Por otro lado, al sélo poder cometer una persona juridica
determinados delitos, por el sistema de numerus clausus implantado por el legislador, el
cupo se reduce atun mas, por lo que habra que ver qué delitos de la lista se pueden cometer
imprudentemente, para que el error objetivamente vencible de lugar a responsabilidad
penal de la persona juridica, porque en caso de que no se pueda cometer por imprudencia
el hecho serd impune, dando lugar a la atipicidad penal de la conducta. Nos encontramos
solo con ciertos delitos, como insolvencia punible, delito contra los recursos naturales,
blangueo de capitales y financiacion del terrorismo. En caso de encontrarnos ante un error
de tipo invencible, no existe ni dolo ni imprudencia, por lo que no hay ningun desvalor

en la accion, no existe el presupuesto de antijuridicidad, y por lo tanto no hay delito.

En consecuencia, si nos encontramos con un modelo de prevencion hecho por
expertos en la materia, el cual ha sido respetado por la persona juridica, en el
cumplimiento de sus protocolos establecidos, el cual era defectuoso, pero debido al
principio de confianza en el asesor, se consideraba, por los encargados de cumplimiento,
que se estaban cumpliendo los presupuestos para que el modelo se consideraba exento,

estaremos ante un error del tipo.

Dependiendo de si el 6rgano de cumplimiento o administradores, hubieran podido
ser mas diligentes, debido a su experiencia y formacidn haberse informado mas sobre la
efectividad del modelo, resultara vencible. En caso de por las caracteristicas del modelo
0 la escasa formacion juridica, no se pudo prever mas diligencia, serd invencible.
Atendiendo a la actualidad, con la novedad que han supuesto estos planes, la escasa

jurisprudencia existente aun sobre la responsabilidad penal de la persona juridica, es facil

152 LUZON PENA, D.M., Lecciones de Derecho Penal (parte General)... op.cit., pag. 268
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pensar en la consideracion de error de tipo invencible sobre los programas de
cumplimiento, por lo que conllevara la exencién de responsabilidad penal para la persona
juridica. Con el paso del tiempo, y cuando se establezcan fuertemente estos modelos, la
exigencia de la diligencia debida se considerard mayor y se podra realizar una valoracion

mas profunda la existencia del error, y en su caso de su vencibilidad o invencibilidad.

3. Requisitos de los modelos de prevencion del delito

El articulo 31bis.5 C.P.2* regula los requisitos que los modelos de prevencion
deben cumplir para poder ser considerados efectivos, de cara a la exencion y a las
atenuantes, por lo que vamos a proceder a desarrollar cada uno de los requisitos exigidos
por el legislador, asi como el érgano de cumplimiento que, no viniendo previsto en este
apartado, si lo hace en 31bis.2 C.P., e igualmente debe tener unas caracteristicas

adecuadas para poder considerar efectivo el modelo de cumplimiento.

Para los modelos de prevencion, aunque su regulacion se encuentra contenida en
el Cddigo Penal, es importante tener en cuenta las normas internacionales 1SO 19600 e
ISO 37001, ya que son los estandares internacionales sobre cumplimiento normativo y
corrupcion y la certificacion que pueden dar empresas auditoras a los modelos que
cumplan con estas recomendaciones, aunque no son de obligatorio cumplimiento, pero si
podran valorarse como un indicio méas del cumplimiento de la legalidad de la persona

juridica.

153 «_os modelos de organizacion y gestion a que se refieren la condicién 1.2 del apartado 2 y el apartado
anterior deberan cumplir los siguientes requisitos:1.° Identificaran las actividades en cuyo ambito puedan
ser cometidos los delitos que deben ser prevenidos 2.° Estableceran los protocolos o procedimientos que
concreten el proceso de formacién de la voluntad de la persona juridica, de adopcion de decisiones y de
ejecucion de las mismas con relacion a aquéllos. 3.° Dispondran de modelos de gestion de los recursos
financieros adecuados para impedir la comisién de los delitos que deben ser prevenidos 4.° Impondran la
obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el fun-
cionamiento y observancia del modelo de prevencidn. 5.° Estableceran un sistema disciplinario que san-
cione adecuadamente el incumplimiento de las medidas que establezca el modelo. 6.° Realizaran una veri-
ficacion periodica 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 desarrollada que los hagan necesarios.”
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a) Requisitos previstos en el art.31bis.5 C.P.

a.1) ldentificaran las actividades en cuyo &mbito puedan ser cometidos los delitos

que deben ser prevenidos

Es de especial importancia la evaluacion de los riesgos, en relacién con la
actividad empresarial de la persona juridica, que puedan identificarse como conductas
punibles de la persona juridica. Habra delitos generales de la propia actividad de cualquier
empresa (delitos contra la Hacienda Puablica, blanqueo de capitales, entre otros), pero
también habré que evaluar la actividad concreta y el procedimiento de cdmo se realiza la
actividad para hacer un analisis completo del riesgo de comision de un hecho delictivo®™*.

El razonamiento de qué delitos se pueden cometer se vislumbra en base a la
probabilidad de comision, antecedentes, numero de personas con capacidad de

cometerlos, y a las exigencias tanto econémicas como reputaciones que se pueden dar®®®.

Para realizar el mapa de riesgo es importante contar con la opiniéon de
determinadas personas de distintas areas de negocio de la persona juridica, para asi poder

hacer una vision lo mas aproximada posible a la realidad de los riesgos®®®.

El modelo no tiene por qué ser elaborado por el 6rgano de cumplimiento, puede
ser creado externamente, y ser él quien se encargue de gestionarlo en la empresa, pero si

debe ser el encargado de conocer su funcionamiento®®’.

En compafiias de cierto tamafio sera muy importante el factor de seguridad
informatica que gestione y audite los procedimientos internos de la empresa®®. Se debe
documentar todo el proceso de analisis del riesgo para, en sus posteriores revisiones y
actualizaciones, poder determinar a qué se debio la inclusién de cierta medida o

control®,

134 GOMEZ-JARA DIEZ, C., La culpabilidad de la persona juridica... op.cit pag., 202.

1% CASANOVAS, A, Cinco cuestiones clave sobre: Evaluacion del modelo de prevencion penal espaiiol,
en www.kpmgcumplimentolegal.es, 2015, péag.9.

1%6 Ibidem.

157 VEGA AGUILAR, J.C., E. HERNANDEZ SANCHEZ, F., IZQUIERDO GARCIA, F., La figura del
Compliance Officer y los Programa de prevencion de riesgos penales... op.Cit., pag.7.

1%8 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2016....o0p. cit., P4g. 43.

159 CASANOVAS, A., Cinco cuestiones clave sobre: Evaluacion del modelo de prevencion penal
espafiol...op.cit., pag.10.
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a.2) Establecer los protocolos o procedimientos que concreten el proceso de
formacién de la voluntad de la persona juridica, de adopcion de decisiones y de

ejecucion de las mismas con relacion a aquéllos

Se debe analizar la toma de decisiones y establecer un procedimiento para ellas.
Se debe crear una estructura importante donde se establezca cudl es el proceso, quién
toma las decisiones empresariales, para de esta forma identificar si la conducta ha sido

tomada por un individuo so6lo o tiene que ver con la cultura y la politica empresarial‘®

Asi también se debera establecer un procedimiento de control sobre estas decisio-
nes, que corrobore si se estan respetando los protocolos del programa de cumplimiento,
de forma que se corrobore la voluntad social de la persona juridica en las decisiones, para
de esta forma, a la hora de que haya un procedimiento judicial, se corrobore si el hecho

delictivo es causa de la persona juridica, o de una decision individualizada®®,

a.3) Disponer de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para im-

pedir la comision de los delitos que deben ser prevenidos

Existen dos vertientes en este punto. Por un lado, el destino de los recursos finan-
cieros a la implementacidn, desarrollo y permanencia de los modelos de gestion y control,
y por otra parte, la propia utilizacion de los recursos financieros de las empresas, para
evaluar su destino y uso, en relacion a actividades criminales que se pudieran llevar a

cabo en su seno'®?.

Respecto a los recursos destinados a los modelos, es l16gico que estos recursos
deben originarse en funcion del volumen y complejidad de la estructura empresarial. De-
ben ser tanto econémicos, de personal, como asesoramiento legal especializado, que en
un primer momento, es recomendable que sea externo, para contar con una mayor dili-

gencia.

160 GOMEZ-JARA DIEZ, C., La culpabilidad de la persona juridica... op.cCit., pag. 202.
161 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2016....0p. cit. Pag. 43.
162 GOMEZ-JARA DIEZ, C., La culpabilidad de la persona juridica... op.cit., pag. 206.
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Al tenor del control de recursos financieros propiamente dichos, se debe entender
que se establezca protocolos de actuacién en contabilidad, especialmente para determinar
la equivalencia de ingresos y gastos y con ello evitar o reducir el riesgo creciente de la
posible existencia de Cajas “B”, con la que se produce el fraude y la corrupcion, que se

puede ver en el panorama judicial espafiol.

a.4) Imponer la obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimientos al or-
ganismo encargado de vigilar el funcionamiento y observancia del modelo de pre-

vencion

El apartado hace referencia los llamados Whisteblowing o canales de denuncia en
la propia empresa. Se debe establecer la obligacion de informar sobre los incumplimien-
tos de los modelos, delitos o acciones ilicitas que se puedan cometer por parte de los

empleados, sus propios comparieros o cargos superiores*63,

Un canal de denuncias resulta imprescindible para constatar la eficacia ex ante de
un modelo de prevencion. Para que este canal sea eficaz es necesario implantar la cultura
del modelo de prevencidn, que los empleados sientan que el modelo implantado es mate-

rialmente real y no sélo formal.

Es necesario que este modelo cuente con su propio protocolo de actuacion, para
seguridad del denunciante, que le permita conocer perfectamente cual va a ser el trata-
miento que tenga su informacion, asi como a su propia persona, y de esta forma, a través

de la confidencialidad, mejorar la confianzal®,

Debe haber claridad frente a la ética en las denuncias, sabiendo que va a investigar
y que se tomaran decisiones, retrayendo a los empleados que busquen causar un problema

a otro, por cualquier motivo de indole personal.

Tambien es de suma importancia valorar si el sistema va a ser anénimo o confi-

dencial, entendiendo que es mas favorable el confidencial que el andnimo, ya que aunque

163 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2016....0p. cit., pag. 45.
18 NIETO MARTIN, A., Investigaciones internas, whisteblowing y cooperacién: la lucha por la
informacion en el proceso penal...op.cit., pag. 2.
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puedan rebajarse el nimero de denuncias, las que se realicen tendran fundamento sufi-
ciente, y ello tiene mayor relacion con la implantacion de la cultura empresarial de la
legalidad, en un ambiente de favorecimiento y no de perjuicios, aunque en caso de reci-
birse denuncias andnimas'®®, tampoco deben descartarse directamente, ya que pueden re-
sultar de casos importantes. Asi se han mostrado dudas acerca de la compatibilidad de las
denuncias anénimas con la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccion de
Datos de Caracter Personal. La Agencia Espafiola de Proteccion de Datos realizé un in-

formel66

estableciendo que el denunciante deberia identificarse, no pudiendo darse la de-
nuncia a través de un sistema de anonimato absoluto, si bien, debiendo establecerse con-
troles de proteccion de los denunciantes. En cambio, el Grupo de Trabajo de la Unidn
Europea creado por el articulo 29 de la Directiva 95/46/CE, dispuso que el denunciante
debe ser an6nimo ya que, en ciertas ocasiones, la presion de que sea descubierta su iden-
tidad puede dar lugar a que no se produzca la denuncia del incumplimiento y partir de un
informe establecido por el denunciante, realizar las investigaciones necesarias para com-
probar su veracidad®®’, pero entendemos que es mas respetuoso con los valores del cum-

plimiento de la legalidad y proteccién de datos, el sistema de confidencialidad.

Para considerar efectivo el programa de cumplimiento requerira la creacion de un
Registro con todo el canal de denuncias, y por tanto de los denunciantes, aunque se deban
asegurar la confidencialidad de éste, pero esa confidencialidad, frente al Juez o Fiscal es
complicado de gestionar. Por ello es necesario que se regule esta situacién, ya que puede
provocar recelos en el denunciante, pudiendo verse en un procedimiento penal aunque

sea como testigo protegido®®®,

La informacion debe darse al 6rgano de cumplimiento o persona encargada de esta
funcion, aunque el Cadigo Penal no establece que tenga que ser directamente, por lo que

al no regularse expresamente, se puede entender que se podria realizar indirectamente®®.

185 NIETO MARTIN, A., Investigaciones internas, whisteblowing y cooperacién: la lucha por la
informacion en el proceso penal...op.cit., pag. 4.

166 Informe 2007/0128 del Gabinete Juridico de la Agencia Espafiola de Proteccion de datos sobre la
Creacion de sistemas de denuncias internas en las empresas

187 GOMEZ-JARA DIEZ, C., La culpabilidad de la persona juridica... op.cit., pag. 209

18 NIETO MARTIN, A., Investigaciones internas, whisteblowing y cooperacién: la lucha por la
informacion en el proceso penal...op.cit., pag. 5

169 GOMEZ-JARA DIEZ, C., La culpabilidad de la persona juridica... op.cit., pag. 210
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a.5) Establecer un sistema disciplinario que sancione adecuadamente el incumpli-

miento de las medidas que establezca el modelo

Todo modelo efectivo debe contener un sistema disciplinario que sancione las in-
fracciones o incumplimientos de la organizacion y del modelo de gestion. Es bésico para
determinar la efectividad, ya que fomenta la cultura corporativa, y también como preven-
cion de que se cumpla lo pactado ya que si no conlleva una sancidén, como ocurre en

cualquier derecho sancionador'®.

En empresas con cierta complejidad se establece un sistema disciplinario por las
faltas cometidas por los trabajadores. Se fundamenta en la facultad de disciplina del em-
presario, y asi queda recogido en el articulo 58 del Estatuto de los Trabajadores (en ade-
lante E.T.) pero también prevé que esas faltas y sanciones deben estar plasmadas en una
disposicion legal o convenio colectivo, por ende se deberan establecer esas infracciones
y sanciones en el propio modelo de prevencion. También podré ser establecido en el pro-
pio convenio colectivo, por lo que es previsible que en los proximos convenios que se
firmen posteriores a la reforma del Cédigo Penal, se vayan introduciendo en los conve-

nios infracciones que afecten a los modelos de prevenciont’?,

El art. 54 E.T. establece el despido disciplinario como resultado de las faltas o
infracciones cometidos, y por lo tanto lo vincula totalmente con la buena fe en el trabajo,
por lo que un incumplimiento de estas medidas, que podria provocar responsabilidad a la
empresa, puede dar lugar, debido a la trasgresion de la buena fe, al despido disciplinario
por incumplimiento de las medidas de prevencion, como sucede respecto a las infraccio-
nes de los planes de prevencion de riesgos’2. Es importante que se haya establecido una
graduacion en las sanciones, dependiendo de la gravedad del incumplimiento!’3. De esta
forma se respeta también la regulacion del Derecho Laboral, respecto a la graduacion de

infracciones y sanciones, recogidas en el articulo 58 y 60 E.T.

La persona juridica podra organizar un sistema de “amnistia” para los denuncian-

tes que hayan participado en la infraccion, ya que seran los que mejor conozcan los hechos

170 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2016....o0p. cit., pag. 45.

171 GOMEZ-JARA DIEZ, C., La culpabilidad de la persona juridica... op.cit., pag. 215.
172 |bidem.

173 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2016....0p. cit., pag. 45.
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delictivos. La promesa de no sancion sera interna, claro esta, la sancion penal es indepen-
diente a ello, pero puede comprometerse la empresa a no acusarle o incluso a costear la
defensa de una eventual imputacion. Asi la persona juridica podra valorar la informacion
y decidir cual es la mejor estrategia que puede seguir, para su propio proceso penal, si la
colaboracion o no aunque habra que tener precaucion con este sistema, ya que puede no

ser valorado positivamente por Fiscalia®™,

a.6) Realizar una verificacion periodica 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 desarrollada que los hagan necesarios.

Como vemos, el propio texto legal obliga a la revision, verificacién y actualiza-
cion del modelo, cuando se hayan cometido infracciones relevantes, o haya habido un
cambio en la estructura organizativa o estructural de la propia empresa o de la actividad
desarrollada por ésta'”.

Aparte de la propia regulacion expresa, en contexto con la normativa internacional
(ISO 19600), se establece que para que el modelo sea eficaz, es necesario que se dé su
actualizacioén y verificacion periddica, sin necesidad de que se haya producido una infrac-

cién o cambiol’®.

Se debe comprobar que cumple con los requisitos y que su implantacion es eficaz.
Esta comprobacién se podria llevar a cabo a través de una auditoria externa o interna o

incluso que se certifique®’”.

Respecto a cuando se produzcan infracciones graves, es necesario que se tomen

las medidas oportunas para comprobar cuales son las causas de ese incumplimiento y se

174 NIETO MARTIN, A., Investigaciones internas, whisteblowing y cooperacién: la lucha por la
informacion en el proceso penal...op.cit., pag. 3.

175 BACHMAIER WINTER, L., Responsabilidad penal de las personas juridicas, definicién y elementos
de un programa de compliance...op.cit., pag.7.

176 GOMEZ-JARA DIEZ, C., La culpabilidad de la persona juridica... op.cit., pag. 215.

177 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2016....0p. cit., pag. 45.
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pueda dar la implementacion de medidas para erradicarlas, en caso de que se estime ne-

cesariol’8,

b) Organo de cumplimiento

El apartado 2 del art.31 bis exige la necesidad de creacidn de un 6rgano indepen-

diente cuyas funciones sean, expresamente, la supervision de la prevencion de los delitos.

No serd necesaria esta creacion ad hoc para aquellas personas juridicas que ya
tienen asignados por Ley esta necesidad dentro de sus controles internos del riesgo, en
los que se incluya la prevencidn de delitos, como son las sociedades de inversion, socie-

dades cotizadas, entre otras.

En el caso de las sociedades andnimas cotizadas, por ejemplo, ya tienen un érgano
regulado por Ley, que es la Comision de Auditoria, en el articulo 529 quaterdecies de
L.S.C.. Hay que tener en cuenta, que en este tipo de sociedades la disposicion de la ley,
que dice que las facultades de determinacion de politica de control y riesgos de la socie-
dad es facultad indelegable del Consejo de Administracion. Por tanto, en consonancia con
la ISO 19600, se debe entender que el Consejo se debe encargar de establecer la cultura
y gestion de Compliance, creando y atribuyendo al érgano de cumplimiento las funciones
de control y supervision eficaz de los modelos, con una supervision del programa, si se
esta gestionando de forma adecuada todo lo relativo a los modelos de prevencion, dejando
en este caso las funciones a la Comision de Auditoria interna como 6rgano de cumpli-
miento. Aunque es recomendable, segun se exponia en la Circular 1/2014, de la Comision
Nacional del Mercado de Valores, que la Comision de Auditoria y el 6rgano de cumpli-

miento deban estar diferenciados’.

También hay que destacar que no todos los érganos de las empresas que se dedi-
quen a control de riesgos podran asumir dichas funciones, como es el caso de los 6rganos
de prevencion de riesgos laborales, debido a que su ambito de control sélo esta relacio-

nada con un aspecto de la empresa, por lo que no seria valido para el control total*e.

178 GOMEZ-JARA DIEZ, C., La culpabilidad de la persona juridica... op.cit., pag. 215.
17 GOMEZ-JARA DIEZ, C., La culpabilidad de la persona juridica...op.cit., pag. 196.
180 1hidem.
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Dependiendo del tamafio de la empresa, el érgano de cumplimiento estard com-
puesto por una o varias personas, que deben tener los suficientes conocimientos y forma-
cién para desarrollar el puesto, no teniendo tampoco por qué ser un experto en Derecho
Penal, sino que puede ser una persona con capacidad de mando y gestion para la imple-
mentacion en la empresa de los planes, con el asesoramiento de un equipo multidisciplinar
ya sea interno o externo y ademas se le debe de otorgar autoridad e informacién de todos
los procesos y gestiones, actividades, etc. que lleve a cabo la persona juridica®®?.

El 6rgano de cumplimiento, ya sea persona individual o un grupo, debe participar
en la elaboracion de los programas de cumplimiento, e identificar los riesgos, ain no
siendo necesario que sea s6lo el encargado, siendo posible que su elaboracion se lleve a
cabo por agentes externos, y debe encargarse de que se lleve a cabo su cumplimiento

efectivol®?,

El 6rgano debe formar parte de la empresa, no puede ser un agente externo, pre-
cisamente por su condicién de conocer de la actividad interna de la empresa, y cumpli-
miento del efectivo modelo. Ello tampoco significa que tenga que encargarse de todas las
cuestiones relativas al cumplimiento normativo, sino que puede delegar también en dife-
rentes agentes, como el controller financiero, el encargado de prevencion de blanqueo de
capitales o el técnico de riesgos laborales, pero si debe supervisar que se cumplan todos

los protocolos derivados del programa®®®.

También podra controlar a agentes externos para el control de determinadas areas
especificas, como el asesoramiento legal externo, que favorecera al efectivo cumpli-
miento, pero lo esencial es que exista este drgano de control en la empresa, que gestione,
supervise y controle todos los aspectos relacionados con el cumplimiento normativo®®,
aunque no realice explicitamente todos los aspectos de actividad sujetos, ya que, entre
otras cosas, en empresas de gran tamafio seria practicamente imposible esta situacion y

haria que se produjera una relajacién del programa de cumplimiento.

181 VEGA AGUILAR, J.C., E. HERNANDEZ SANCHEZ, F., IZQUIERDO GARCIA, F., La figura del
Compliance Officer y los Programa de prevencién de riesgos penales... op.cit., pag.5.

182 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2016....0p. cit., pag. 46.

183 |bidem

184 BACHMAIER WINTER, L., Responsabilidad penal de las personas juridicas, definicion y elementos
de un programa de compliance...op.cit., pag.7.
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Es importante tener en cuenta la autonomia del érgano de cumplimiento. Hay que
valorar que las politicas de control y gestion del riesgo, corresponde de por si a los admi-
nistradores, en especial en sociedades cotizadas donde esta facultad es indelegable, su-
mado a ello que el compliance officer es nombrado por el propio Consejo de Administra-
cion, por lo que puede que su autonomia se vea debilitada en determinadas circunstancias.
Para ello es importante establecer también, dentro de los modelos, especificaciones de
protocolos en caso de que surjan conflictos de intereses, y reforzar el modelo a través del
nombramiento de los miembros del érgano, que no se trate de administradores, o no todos,

haciendo una valoracién de la idoneidad de cada uno de ellos®.

En concordancia con la ISO 19600, se encuentran ejemplos de poder de iniciativa
y control como tener potestad de revision de la documentacion, revision y disefio de los
modelos, acceso a la toma de decisiones de los érganos de la empresa, a poder iniciar

labores de investigacion y sancion a cualquier 6rgano, desde la clpula al empleado®®®.

Respecto a las “personas juridicas de pequefias dimensiones”, el C.P. resalta una
especialidad, en su articulo 31bis.3'®’, que dispone que las funciones del 6rgano de cum-

plimiento podran ser asumidas por el érgano de Administracion.

Respecto a cuéles son las personas juridicas que pueden presentar cuenta de ga-
nancias y pérdidas abreviada, se regula en el art.258 L.S.C.*8, Por tanto nos encontramos
con un requisito que cumple el 99,88% de las personas juridicas espafiolas, que tienen

menos de 250 trabajadores'®, por lo que vemos la importancia real que va a tener esta

185 GOMEZ-JARA DIEZ, C., La culpabilidad de la persona juridica... op.cit., pag. 196

186 |bidem

187 “En las personas juridicas de pequefias dimensiones, las funciones de supervisioén a que se refiere la
condicién 2.2 del apartado 2 podrén ser asumidas directamente por el 6rgano de administracion. A estos
efectos, son personas juridicas de pequefias dimensiones aquéllas que, segin la legislacion aplicable, estén
autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada .

188 1 podran formular cuenta de pérdidas y ganancias abreviada las sociedades que durante dos ejercicios
consecutivos retinan, a la fecha de cierre de cada uno de ellos, al menos dos de las circunstancias siguien-
tes:a) Que el total de las partidas de activo no supere los once millones cuatrocientos mil euros. b) Que el
importe neto de su cifra anual de negocios no supere los veintidés millones ochocientos mil euros. ¢) Que
el nmero medio de trabajadores empleados durante el ejercicio no sea superior a doscientos cincuenta.
Las sociedades perderan la facultad de formular cuenta de pérdidas y ganancias abreviada si dejan de
reunir, durante dos ejercicios consecutivos, dos de las circunstancias a que se refiere el parrafo anterior.2.
En el primer ejercicio social desde su constitucion, transformacién o fusion, las sociedades podrén formu-
lar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada si retinen, al cierre de dicho ejercicio, al menos dos de las
tres circunstancias expresadas en el apartado anterior”

189 http: //www.ipyme.org/Publicaciones/Reatrato_Pyme_ 2015
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dispensa, ya que la mayoria de personas juridicas de nuestro tejido empresarial, las fun-
ciones de su 6rgano de cumplimiento las va a tener encomendada el Consejo de Admi-

nistracion.

Pero ello no conlleva que no deba establecerse un programa de cumplimiento, ya
que todos los demaés requisitos seran exigidos para poder dar lugar a la exencion de la
responsabilidad penal'®. Aun teniendo que cumplir los requisitos, es entendible que se
haga una valoracion extensiva de los modelos con relacion a las dimensiones de la em-
presa, y su modelo de cumplimiento, pudiendo ser rebajada la exigencia en funcion de su
actividad, posible comision de delitos, tomando como base sus obligaciones contables

mercantiles y fiscales®®?.

En este tipo de personas juridicas, habra que estar muy atento a la posible vulne-
racion del principio non bis in idem, asi como su inimputabilidad, dependiendo de su

estructura organizativa, como ya defendimos en el epigrafe correspondiente del trabajo.

Es importante destacar también, dos aspectos sobre la responsabilidad del com-
pliance officer:

Si su conducta no es diligente, dara lugar a que no se pueda aplicar la exencién de
responsabilidad penal a la persona juridica, como se contempla en el apartado 2 del art.31
bis.

Ademas, como individuo nos encontramos con que la figura del oficial de cum-
plimiento forma parte de las personas descritas en el apartado a) del art. 31 bis, como una
de las personas fisicas que la comision de hechos delictivos por su parte!®2, puede dar
lugar a responsabilidad penal de la persona juridica, asi como también cuando no realice
el efectivo control sobre sus subordinados puede dar lugar a la responsabilidad, en comi-

sion por omisién, como ya vimos que sucedia en la figura del Administrador.

1% GOMEZ-JARA DIEZ, C., La culpabilidad de la persona juridica... op.cit., pag. 198.
191 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2016....0p. cit., pag. 49.
192 |bidem, Pag. 49.
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¢) Formacion en los programas de cumplimiento

No siendo un aspecto que explicitamente se considere entre los requisitos estable-
cidos en el Cddigo Penal, creemos que es fundamental, en base a la creacién de esa cultura

de cumplimiento de la persona juridica, y por ende de todos sus empleados.

Es importante realizar manuales, informacion para los empleados acerca del cum-
plimiento normativo. En especial resulta de gran importancia que se programen sesiones
de formacidn, informaciones en textos, seminarios, y que incluso sean impartidos por los
propios representantes o directivos del Consejo de Administracion, para que se muestre

a los empleados una imagen de cumplimiento normativo desde la clipula empresarial'®?

Es necesario que el programa de cumplimiento esté visible para todas las personas
de la empresa, desde los empleados a los directivos, ya sea en la web corporativa, o en

sitios accesibles, para que en cualquier momento pueda ser consultado!®,

VII1. Aspectos procesales

En el presente apartado se van a tratar los aspectos procesales mas relevantes que
consideramos necesarios tener en cuenta en este Trabajo, aunque al no ser el objeto prin-
cipal, no entraremos en el estudio en profundidad de todos los aspectos procesales que
derivan de la responsabilidad penal de la persona juridica y su estatuto en el proceso pe-
nal, sino que trataremos aquellos que consideramos tienen una relevancia practica impor-
tante en un procedimiento en el que pueda ser imputada una persona juridica, para dilu-

cidar su eventual responsabilidad penal.

Lo primero que debemos tener en cuenta es que, con la introduccion de la respon-
sabilidad penal de la persona juridica en el ordenamiento juridico espafiol, a través de la
L.O. 5/2010, no se establecieron especialidades ni referencias a la persona juridica en el

marco del procedimiento penal, lo que derivd en numerosas criticas por los operadores

19 GOMEZ-JARA DIEZ, C., La atenuacion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas....op.cit., pag.238.

194 BACHMAIER WINTER, L., Responsabilidad penal de las personas juridicas, definicién y elementos
de un programa de compliance...op.cit., pag.7.
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juridicos, que dieron lugar a que el legislador, a través de la Ley 37/2011, de 10 de octu-
bre, de medidas de agilizacidn procesal, dispusiera ciertas matizaciones relacionadas es-

pecificamente con la persona juridica en el proceso penal.

Es necesario advertir de la necesidad de trasladar los derechos fundamentales que
tradicionalmente se han aplicado en el proceso penal a la persona fisica, recogidos en el
articulo 24 de la Constitucion espafiola, a la persona juridica, debido a que, al ser un
sujeto idéneo para una imputacion y acusacion penal, deben ser respetados los derechos
inherentes a cualquier imputado que pueda ser condenado penalmente!®®, reconocido ya
por el Tribunal Constitucional en su Sentencia de 12 de abril de 1988 (S.T.C. 64/1988).
Asi también en el &mbito europeo es de referencia la jurisprudencia del Tribunal de Jus-
ticia de la Unidn Europea (en adelante TJUE), que, analizando el articulo 47 del Tratado
de la Union Europea, ha establecido que las personas juridicas deben recibir la aplicacion
de la tutela judicial efectiva, como las personas fisicas y no debe de haber distinciones,
reconocido también a nivel europeo, en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, arts.
6y13.

Por todo ello, através de la Ley 37/2011 de reforma de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (en adelante Lecrim), en su articulo 409bis, se reconocen los derechos que por
su especial naturaleza pueden ser aplicables, siendo de indudable aplicacion, el derecho

a guardar silencio, a no declarar contra si mismo y a no confesarse culpable.

1. Personas juridicas imputables e inimputables

Hay que tener en cuenta que el art.31quinquies C.P.**® ha exceptuado a determi-
nadas personas juridicas, Administraciones y entes publicos relevantes de responsabili-
dad penal; por tanto, en consideracion al propio sujeto no podran ser imputadas en un

procedimiento penal.

195 BAJO FERNANDEZ, M., y GOMEZ-JARA DIEZ, C., Derechos procesales fundamentales de la
persona juridica, n Tratado de Responsabilidad Penal de las Personas juridicas...op.cit., pag. 313

196 <1 Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas juridicas no seran aplicables

al Estado, a las Administraciones publicas territoriales e institucionales, a los Organismos Reguladores,
las Agencias y Entidades publicas Empresariales, a las organizaciones internacionales de derecho publico,
ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania o administrativas. 2. En el caso de las
Sociedades mercantiles publicas que ejecuten politicas publicas o presten servicios de interés econémico
general, solamente les podran ser impuestas las penas previstas en las letras a) y g) del apartado 7 del
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La exclusion de las Administraciones y entes publicos se relaciona con su impor-
tancia constitucional y publica para la sociedad, su funcionamiento y las consecuencias
que podrian derivar para el interés social que fueran parte de un procedimiento penal,

tanto por las medidas cautelares como por las penas a imponer®®’,

Como dijimos en el apartado de antecedentes legislativos, después de la gran cri-
tica social que hubo, se introdujo a los partidos politicos y sindicatos como sujetos con
capacidad de tener responsabilidad penal. También seran las fundaciones y entidades con
personalidad juridica vinculadas con partidos politicos. Respecto a éstos tienen un régi-
men especial, ya que sus sistemas de prevencion deben ajustar también las caracteristicas
dispuestas en su propia Ley Organica 8/2007, de 4 de julio, sobre financiacién de partidos

politicos.

Las sociedades mercantiles publicas que se encontraban exentas de responsabili-
dad penal, en su origen, han sido consideradas como sujetos responsables, tras las reco-
mendaciones de la OCDE, pero se limitan las penas a imponer a la multa y la intervencion
judicial, en virtud de lo dispuesto en el punto 2 del articulo 31 quinquies. Bien es cierto
que, para la aplicacion de esta clausula limitativa, es necesario que su actividad esté de-
dicada a un fin pablico o de interés general. Esta calificacion sera la que decida la aplica-
cion de la pena. Respecto a la excepcion que se contiene en el art. 31quinquies de las
sociedades mercantiles creadas ad hoc para eludir responsabilidad penal, se entenderan
las que por prueba indiciaria se puede constatar que se tratan de personas juridicas con
ese fin, sin relevancia publica ni interés general®®. Habra que estar para establecer qué es
sociedad publica mercantil a lo establecido en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régi-

men del Sector Publico.

Las fundaciones publicas también estan exentas. Aun cuando realicen actividades

con un fin lucrativo o mercantil, se les tendra como sector publico y por tanto, exentos de

articulo 33. Esta limitacién no sera aplicable cuando el juez o tribunal aprecie que se trata de una forma
juridica creada por sus promotores, fundadores, administradores o representantes con el propdsito de
eludir una eventual responsabilidad penal.”

197 DE LA CUESTA ARAZMENDI, J.L., Responsabilidad penal de las personas juridicas en el Derecho
espaifiol...op.cit., pag.77

1% FE1JOO SANCHEZ, B.J., La persona juridica como sujeto de imputacion juridico-penal, en Tratado
de responsabilidad penal de las personas juridicas...op.cit., pag. 60
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responsabilidad penal, se extiende esta doctrina también a las fundaciones del sector au-

tondmico®®®.

Respecto a los Colegios Profesionales, aunque realizan una actividad administra-
tiva con interés publico, es claro que obedecen a la defensa de intereses privados, por lo
que en equivalencia con partidos politicos y sindicatos, debe entenderse que tienen res-
ponsabilidad penal y siguiendo el mismo esquema logico, en el caso de Corporaciones
como Camara de Comercio, ONCE o Federaciones Deportivas, también tendran respon-
sabilidad penal debido a ese interés de grupo privado, aunque realicen funciones de in-

terés plblico®®.

En el caso de las agencias estatales, entidades publicas y organizaciones regula-
dores, esta perfectamente delimitada su exclusion cuando son pertenecientes a la Admi-
nistracion General del Estado, pero nada se dispone en torno a aquellas que pudieran
dependes de comunidades autdnomas o entes locales, pero entendemos que deberia ha-

cerse una interpretacion analdgica en bona partem de la persona juridica®®?.

Fuera de las entidades de Derecho Publico, creemos necesario hacer algunas ma-

tizaciones en torno a determinadas personas juridicas, que pudieran causar controversias:

En el caso de los grupos de sociedades no se podria imputar al grupo, ya que
carece de personalidad juridica. Se deberd imputar a la persona juridica individual, y en
caso de que haya una matriz con gran poder de decision, se la podra imputar individual-

mente.

En el supuesto de las Uniones Temporales de Empresas (UTES), al carecer de
personalidad juridica, para imputar a la union deberia realizarse a traves del art. 129C.P.,
pero también se podria imputar a cada uno individualmente a traves del art.31 bis, si se

cumplieran los presupuestos necesarios.2%?

Respecto a las entidades con nacionalidad extranjera, en nuestro Derecho Penal la

nacionalidad del sujeto no es relevante, ya que la competencia de los Tribunales viene

199Circular de la Fiscalia General del Estado, 1/2016....0p. cit., pag. 30

200 |bidem

201 FEIJOO SANCHEZ, B.J., La persona juridica como sujeto de imputacion juridico-penal...op.cit.,
pag.61.

202 Circular de la Fiscalia General del Estado, 1/2016....0p. cit., pag. 30
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dada por el lugar de comisidon del hecho delictivo. Si bien el Codigo de Comercio dispone
que las sociedades se regiran por su Ley personal, para su constitucion o formacion por
lo que nos lleva analizar la cuestion de si estaran determinadas sociedades extranjeras

fuera de los parametros del art.31 bis C.P.

Si hay sociedades extranjeras en Espafia, sin personalidad juridica, podemos abar-
car dos opciones; por una parte, seria considerar a la sucursal un ente sin personalidad
juridica, y por tanto aplicarle consecuencia accesoria por la condena a la persona fisica,
o0 bien basandonos en el principio de ubicuidad, se puede conceptuar a la sucursal como

una extension de la persona juridica extranjera, e imputar directamente a ésta?%,

Por ultimo, nos encontramos ante el caso de las sociedades instrumentales, es de-
cir, las sociedades constituidas y dirigidas exclusivamente para la comision o favoreci-
miento del delito, como medio de encubrimiento. Entendemos que no responderan penal-
mente como personas juridica, ya que la estructura del art.31bis. no esta disefiada para
ellas, ya que no se podria entrar a valorar ni modelos de prevencidn, ni si existe cultura
de cumplimiento, por lo que la sancion penal a sus dirigentes, junto con el decomiso o
medias cautelares serdn reproche penal suficiente, aunque podria haberse previsto la con-

secuencia accesoria de disolucion a través del art.129C.p.204

Solo podréan entenderse penalmente responsables aquellas que tienen “sustrato
material suficiente 2%, El criterio que marca la imputabilidad o no, es su organizacion,
su realidad material. Se dividiran en personas juridicas que tienen un trafico econémico
residual, aquellas que tengan fondos licitos e ilicitos, que sean instrumentales pero que a
la vez realicen una actividad legal, y por tanto son imputables, y por Gltimo se encontraran
aquellas que, debido a que no tienen una actividad legal o es meramente residual, cuyo
unica funcién es favorecer al delito, no deberian ser imputables, en aras también a la
economia procesal®®. En este Gltimo supuesto, a través de Auto debe motivarse cuando
no se les reconozca como personas juridicas imputables, el fundamento factico de que no
tienen actividad legal alguna, ya que ello hard que no estén personadas como imputado

en el procedimiento, y por tanto s6lo podran aplicarsele medidas cautelares reales como

203 FE1JOO SANCHEZ, B.J., La persona juridica como sujeto de imputacion juridico-penal...op.cit.pag.,
58.

204 3.T.S 154/216, de 29 de febrero

205 Auto de la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, de 19 de mayo de 2014

206 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2016....o0p. cit., pag. 28
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responsable civil subsidiario pero no como imputado, sin ser necesario el respeto a lo
establecido en el art. 544 quater Lecrim. El Juez instructor debe pronunciarse expresa-

mente sobre la imputacion de la persona juridica antes de imponer medidas cautelares?"’.

Otro de los supuestos, seria el caso de las sociedades unipersonales, que como ya
expusimos en el epigrafe correspondiente, al no tener capacidad de organizacion enten-

demos que no son imputables.

2. Representacion legal de la persona juridica en el proceso penal

En el caso de que se proceda a imputar a una persona juridica, se debera notificar
en el domicilio social, un requerimiento a efectos de que se produzca el nombramiento de
un representante procesal, que no tiene por qué ser el representante organico de la persona
juridica, sino que puede ser otra persona fisica especialmente designada para ello?%®, Al
ser un representante especialmente designado, debemos entender que debe de otorgarse
poder especial a su favor para el procedimiento penal en concreto, al encontrarnos ante

una figura de tal relevancia.

En caso de que no sea libremente designado representante por parte de la persona
juridica, continuara el procedimiento notificando las diligencias o resoluciones oportunas
al Abogado y al procurador de la persona juridica. Si tampoco se les hubiera nombrado,
seran nombrados de oficio para la defensa de la entidad. Asi se encuentra establecido en
el art.119 de Lecrim.

En el supuesto de que la persona juridica no tuviera domicilio social o fuera im-
posible la citacidn, se podra practicar requisitoria, segin lo establecido en el art. 839bis

Lecrim?%,

207 Auto de la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal, de 19 de mayo de 2014
28 DOPICO GOMEZ-ALLER, J., Proceso penal contra persona juridicas: medidas cautelares,
representantes y testigos, Diario La Ley n°7796, de 13 de febrero de 2012, Ed. LA LEY, pag.2

2091 | 5 persona juridica imputada Unicamente serd Ilamada mediante requisitoria cuando no haya sido

posible su citacion para el acto de primera comparecencia por falta de un domicilio social conocido. 2. En
la requisitoria de la persona juridica se haran constar los datos identificativos de la entidad, el delito que
se le imputa y su obligacién de comparecer en el plazo que se haya fijado, con Abogado y Procurador,
ante el Juez que conoce de la causa. 3. La requisitoria de la persona juridica se publicara en el «Boletin
Oficial del Estado» y, en su caso, en el «Boletin Oficial del Registro Mercantil» o en cualquier otro perio-
dico o diario oficial relacionado con la naturaleza, el objeto social o las actividades del ente imputado. 4.
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Bajo una interpretacion literal del texto legal, podria entender que se permitiria
declarar en nombre de la persona juridica, a cualquier persona fisica designada por ella,
sin restricciones. Pero, es cierto que, analizando el texto desde un punto de vista garan-
tista, lo idoneo seria que aquellas personas fisicas imputadas en la causa a titulo personal,
no pudieran representar a la persona juridica, para evitar posibles conflictos de intereses,
y que con ellas se pudieran ver vulnerados los derechos a la no autoincriminacion de la
persona juridica?®. Aunque facticamente es de extrafiar que el drgano de administracion
nombrara a una persona fisica con posibles conflictos de intereses, pero deberia de estar

restringida esa posibilidad normativamente.

Es de destacar la importancia legal de la persona juridica en el proceso penal, ya
que no sélo es una figura formal, sino que debe decidir acerca de la estrategia procesal a
seguir, por lo que es importante dilucidar si puede haber conflicto de intereses. Tal im-
portancia tiene que el Tribunal Supremo en su Sentencia de 29 de febrero de 2016, dis-
puso que en caso de que la persona juridica hubiera sido representado durante todo el
proceso Y juicio oral por un acusado con intereses contrapuestos, deberia dar lugar a la
nulidad de las actuaciones y repeticion de al menos el juicio oral, y que se designara un
representante legal ajeno a cualquier tipo de conflicto de intereses por la persona juri-
dica?'!, aunque si bien es cierto, que en su Sentencia de 16 de marzo de 2016, matiza que
la vulneracion el derecho de defensa no es automatico, es necesario acreditar que se ha
producido esta colision de intereses entre el representante legal y persona fisica, y que

ello ha ocasionado ese perjuicio a su derecho de defensa?'?.

Se debera comparecer a través del representante especialmente designado, para
que sea comunicada la imputacion a la persona juridica, junto con el Abogado. En caso

de que no compareciera el representante, se le comunicara la imputacion al Abogado. La

Transcurrido el plazo fijado sin haber comparecido la persona juridica, se la declarara rebelde, conti-
nuando los tramites procesales hasta su conclusién. ”

210 BAJO FERNANDEZ, M., y GOMEZ-JARA DIEZ, C., Derechos procesales fundamentales de la
persona juridica...op.cit., pag. 321

211 S.T.S 154/2016, de 29 de febrero de 2016

212.3.T.S. 220/2016, de la Sala 2% de lo Penal, de 16 de marzo de 2016
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Ley nada establece sobre la posibilidad de cambiar de representante legal durante el pro-
cedimiento penal, por lo que deberé interpretarse como posible, con la limitacion estable-

cida de las personas que hayan sido llamadas como testigos?®3,

Las declaraciones que se deban realizar por parte de la persona juridica en el pro-
cedimiento penal tendran lugar a través de su representante, con todos los derechos inhe-
rentes al proceso penal de un imputado (derecho a guardar silencio, a no declarar contra
la entidad, y a no declararse culpable). En caso de que no declare, debido a su no compa-

214

recencia, se tendra como que ha escogido su derecho a guardar silencio<**, segun lo pre-

visto en el art. 409bis Lecrim.

En el acto de juicio oral, la persona juridica podra declarar a través del represen-
tante legal especialmente designado, con todas las garantias y ejercer el derecho a la ul-
tima palabra que le corresponde como persona acusada. En caso de que no comparezca
el representante legal, el acto de juicio oral continuara con el Abogado y Procurador,

segun lo dispuesto en el art. 786bis Lecrim.

Respecto al acto de comparecencia de juicio oral el art.786bis prevé una salvedad:
“No se podra designar a estos efectos a quien haya de declarar en el juicio como testigo.”
Con ello se plantea el problema de que una persona con conocimientos suficientes para
ser representante legal, pudiera ser llamado como testigo en fase de instruccion, y de esta
forma privar de representacion suficiente como representante, y con ello poder vulnerar
el derecho de defensa de la persona juridica, reconocido en el articulo 24 de la Constitu-
cion?®. La finalidad del articulo es evitar fraudes procesales, por parte de la persona ju-
ridica, previendo que ésta pudiera vaciar la instruccion y el juicio oral nombrando como
represente a la persona con verdaderos conocimientos sobre los hechos delictivos. Por
ello es necesaria hacer una ponderacién razonable de la norma. En caso de que se haga
con un empleado cualquiera, sin poder ni mando, ni relacionado con la prevencién de
delitos, si se podria vislumbrar la intencién de la persona juridica de realizar un fraude

procesal. En cambio, si es llamado como testigo el encargado del érgano de cumplimiento

213 OSUNA MARTINEZ-BONE, O., Estatuto procesal de la persona juridica investigada, Diario La Ley
n°8754, de 4 de mayo de 2016, Edit. LA LEY, péag. 11.

214 MOLINA MANSILLA, M.C., y MOLINA MANSILLA, L., La responsabilidad criminal de las personas
juridicas: su status procesal. Especial consideracion a las medidas cautelares, en La Ley Penal, n°96-97,
septiembre de 2012, Ed. La Ley

215 BAJO FERNANDEZ, M., y GOMEZ-JARA DIEZ, C., Derechos procesales fundamentales de la
persona juridica...op.cit., pag. 322.
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o los administradores, que seria un representante con facultades de poder actuar en el
procedimiento penal, no deberia de aplicarse la preferencia de testigo, ya que primaria el
derecho de defensa de la persona juridica, en el proceso penal?®.

Como hemos podido ver, el legislador ha pretendido que el proceso penal continte
y no se use a la persona juridica como sujeto dilatador del procedimiento, a través de
maniobras que se pudieran dar al no tratarse de una persona fisica, pero debera ponderarse
por el Juez instructor y el Tribunal las decisiones que se tomen respecto a ello, en aras de

no vulnerar el derecho de defensa que le asiste a la persona juridica.

3. Medidas cautelares a la persona juridica

Respecto a las medidas cautelares a imponer a la persona juridica en el marco de
un procedimiento penal, nos encontramos su prevision legal en el art. 544quater Le-
crim?Y’. A renglén seguido debemos exponer que las medidas cautelares que prevé el
Caodigo Penal para la persona juridica, se encuentran en el articulo 33.7 in fine que esta-
blece que “La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspensién de las
actividades sociales y la intervencion judicial podran ser acordadas también por el Juez

Instructor como medida cautelar durante la instruccion de la causa .

Visto el texto legal nos encontramos con la pregunta de si por lo tanto, segun la
diccion legal “expresamente”, son éstas las Unicas que pueden considerarse medidas cau-
telares para la persona juridica. Nos encontrariamos con el problema de que no se faculta
al Juez instructor para imponer medidas cautelares menos gravosas para la persona juri-
dica, de caracter real, como el embargo o la fianza (descritas en el art.727Lecrim) que

seguramente resultaren méas adecuadas.

216 DOPICO GOMEZ-ALLER, J., Proceso penal contra persona juridicas: medidas cautelares,
representantes y testigos...op.cit., pag. 7.

217 <1 cuando se haya procedido a la imputacién de una persona juridica, las medidas cautelares que

podrén imponérsele son las expresamente previstas en la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cddigo Penal. 2. La medida se acordaré previa peticion de parte y celebracion de vista, a la que se citara
a todas las partes personadas. El auto que decida sobre la medida cautelar sera recurrible en apelacion,
cuya tramitacion tendra caracter preferente. ”
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Por ello debemos valorar que se encuentran sistematicamente encuadradas en las
medidas cautelares personales (art.544quater), y que, por tanto, podriamos interpretar que
estas medidas, basdndonos en su ubicacion sistematica, son de carécter personal, pero no
que no se pueden aplicar medidas de caracter real menos invasivas, y mas adecuadas
seguramente para el transcurso del procedimiento, sin perjuicio de que para impedir la
continuidad delictiva se impusieran también las de carécter personal, asi lo ha entendido
parte de la doctrina?!8.Esta cuestion deberia ser resuelta por el legislador, debido a que es
de suma importancia, y deberia incluirse mencion a la imposicién de medidas cautelares

reales.

Lo que esta claro es que como toda medida cautelar debe respetar los principios
de necesidad, subsidiariedad y proporcionalidad, asi como el fumus boni iuris (o aparien-
cia de indicios de realizacion del delito por el sujeto) y periculum in mora (como asegu-
ramiento de la ejecucion de la sentencia, asi como la proteccion de bienes juridicos o

proteccion de las pruebas)?®.

Segun la estructura del precepto de medidas cautelares adoptado en el art.33.7.,
no se presenta subsidiariedad, sino que parecen estar todas las medidas en plena igualdad.
Se entiende que se deberia imponer aquella que resultara menos gravosa en ponderacion
con los intereses afectados, ya que no s6lo se tiene que estar a la garantia de asegura-
miento, sino también a la anticipacién de la tutela judicial efectiva. El Juez, a la hora de
imponer las medidas, habra de estar a la peligrosidad, actuaciones postdelictivas, a la
colaboracidn por parte de la persona juridica en el procedimiento, a la implantacion de
medidas eficaces para prevenir el delito, tanto en el transcurso del procedimiento, como
el implantado anteriormente del que derive una buena actitud de la persona juridica, asi

como la reparacion del dafio que se haya realizado en el proceso penal??.

Respecto a las medidas cautelares a imponer debemos tener en cuenta lo siguiente:

218 Entre otros, DOPICO GOMEZ-ALLER, J., Proceso penal contra persona juridicas: medidas cautelares,
representantes y testigos...op.cit., pag. 6; VELASCO NUNEZ, E., Medidas cautelares sobre la persona
juridica independiente, Diario La Ley, N° 8169, Seccién Doctrina, 14 de Octubre de 2013, Ed. LA LEY.
2B FEIJOO SACHEZ, B.J, Las consecuencias juridicas del delito, en Tratado de responsabilidad penal de
las personas juridicas...op.cit., pag.295.

220 MOLINA MANSILLA, M.C., y MOLINA MANSILLA, L., La responsabilidad criminal de las
personas juridicas: su status procesal. Especial consideracion a las medidas cautelares...op.cit., pag.11.

76



Clausura temporal de locales o establecimientos: Se podran clausurar
uno o varios locales dependiendo de los que pudieran estar involucrados
en la actividad delictiva, siempre respetando el principio de proporciona-
lidad en relacion directa también con la afectacion los trabajadores??:. En
caso de que la persona juridica su modelo de negocio sea por Internet se

podra clausurar su pagina web???,

Suspensidn de actividades sociales: Se impondra con la consideracién
tanto a la continuidad delictiva, como a las consecuencias sociales y eco-
noémicas de la misma, en relacion a las reglas establecidas en el art.66bis
C.P.2%, Esta medida puede resultar muy gravosa no sélo para la persona
juridica sino para sus trabajadores, ya que puede dar como consecuencia
la movilidad geografica del trabajador (art. 40 E.T.), la suspension de los
contratos laborales (art. 45.1 E.T.), o la revision de su jornada laboral (art.
47 E.T.), oincluso la extincién de los contratos por causa mayor (art. 49.1
E.T.), por lo que deberd ponderarse con sumo cuidado la imposicion de
estas medidas cautelares en personas juridicas con actividad licita, ya que
puede ocasionar un perjuicio irreparable a terceros??4, como también po-
dria ser indirectamente a los proveedores de la persona juridica, en el caso

de una gran corporacion.

Intervencion judicial: Es una medida de caracter mixto, civil y penal.
Para solicitarla estan legitimados el actor civil, todos los acusadores y la
accion popular??®, Se debe entender como intervencion o administracion,
y es la potestad del Juez acordarla o no dependiendo de las circunstancias
del supuesto. La finalidad de la medida es la salvaguarda de los derechos

de los trabajadores y acreedores, asegurar la condena, evitar que continte

21 MOLINA MANSILLA, M.C., y MOLINA MANSILLA, L., La responsabilidad
personas juridicas: su status procesal. Especial consideracion a las medidas cautelares
222 \VELASCO NUNEZ, E., Medidas cautelares sobre la persona juridica independiente
223 |bidem, pag.7

224 MOLINA MANSILLA, M.C., y MOLINA MANSILLA, L., La responsabilidad
personas juridicas: su status procesal. Especial consideracion a las medidas cautelares
225 \VELASCO NUNEZ, E., Medidas cautelares sobre la persona juridica independiente
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la actividad delictiva y garantizar la responsabilidad patrimonial, imposi-
bilitando el vaciamiento patrimonial de la entidad®%®. Puede imponerse so-
bre la totalidad de las instalaciones o s6lo sobre determinadas secciones
que estén intimamente relacionadas con la actividad delictiva. En este su-
puesto habra que tener méas presente el puesto que ocupe en la persona
juridica, el sujeto que ha cometido el hecho delictivo. Se deberéa expresar
en el Auto que la acuerde, a qué afecta, plazo de seguimiento judicial, y
quien se encarga de las funciones y retribucién de ello, asi como su cuali-
ficacion??’. Se establecio en el art. 33.7 C.P. que se desarrollaria reglamen-
tariamente, pero aun no se ha producido el desarrollo, por lo que nos en-
contramos ante un vacio legal que deberé subsanar el Juez, pudiendo esta-
blecerse la figura del administrador concursal, como un sujeto apto para
ello. El art.632.1 L.E.C. establece que debera determinarse que actos de
gravamen o enajenacion precisan autorizacion judicial y exige el informe
de revision de ventas final justificado, por lo que el Auto del Juez deberia
encargarse también de ello?®. La intervencion podra modificarse o sus-
penderse en cualquier momento, previo informe del interventor, y del Mi-
nisterio Fiscal. Esta medida representa un asunto complejo en lo referente
al derecho de defensa, ya que el Juez instructor al intervenir judicialmente

la entidad podra tener a su disposicion documentos o pruebas??°

, por lo que
debe ponderarse con gran cuidado la adopcion de esta medida, y la posibi-
lidad de presentar nulidades en el procedimiento. Habré que estar a atento
alo que la jurisprudencia va resolviendo en el planteamiento de estas cues-

tiones.

Respecto a la duracion de las medidas, tendran un plazo méaximo de dos afios?*,

en atencion a las reglas contenidas en el art.66bis.2 C.P., ya que no se ha establecido

expresamente la duracion de las medidas, por lo que en caso de que no sean reincidentes,

226 MOLINA MANSILLA, M.C., y MOLINA MANSILLA, L., La responsabilidad criminal de las
personas juridicas: su status procesal. Especial consideracion a las medidas cautelares...op.cit., pag.12.

28 \VEL ASCO NUNEZ, E., Medidas cautelares sobre la persona juridica independiente...op.Cit., pag. 8
229 7 ARZALEJOS NIETO, J., La participacion de la persona juridica imputada en la fase intermedia y de
juicio oral, en Responsabilidad penal de las personas juridicas. Aspectos sustantivos y procesales” , edicién
n° 1, , Madrid, Marzo 2011, Edit. La Ley, pag. 15

BOFEIJOO SACHEZ, B.J, Las consecuencias juridicas del delito, en Tratado de responsabilidad penal de
las personas juridicas...op.cit., p4g.296
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0 que se entienda que la persona juridica es utilizada instrumentalmente para la comision,
del delitos, debe ser de una duracién méxima de 2 afios. En caso de que se cumplan estos

presupuestos la duracién maxima sera de 5 afios.

Segun lo dispuesto en el art.544quater Lecrim, la adopcién de medidas cautelares
debera hacerse a través de Auto y a peticion de alguna de las partes personadas en la
celebracion de la vistilla, no pudiendo establecerse oficio. En caso de que el representante
de la persona juridica no se presente, se continuara el tramite con la presencia del Abo-
gado y Procurador, entendiéndose que se acoge a su derecho a no declarar, como se sigue
en los demas preceptos que regulan el tramite del proceso penal de la persona juridica®.

El Auto seré susceptible de apelacion, con caracter preferente.

4. Conformidad de la persona juridica en el proceso penal

Podemos definir la conformidad como “e/ acto procesal unilateral, de naturaleza
compleja y caréacter dispositivo, consistente en la declaracion de voluntad escrita y, en
ocasiones, oral que emite el imputado o los imputados , asistido de su abogado, por el
que se conforma con la pena solicitada en la acusacion mas grave formulada por las
partes acusadoras Yy, en su caso, la responsabilidad civil, lo que provoca, si el drgano
judicial lo admite, la finalizacion anticipada del procedimiento, sin la celebracién del
juicio oral, a través de una sentencia con todos los efectos de cosa juzgada’?32,

No es el objetivo de este Trabajo valorar en profundidad la institucion procesal de
conformidad, sino destacar los aspectos mas relevantes de ella en el caso de la persona

juridica.

La conformidad tiene lugar para no llegar a la apertura de juicio oral. Puede tener
lugar en la fase intermedia, en el escrito de defensa, en la contestacion a los escritos de
calificacion provisional de la acusacion, o incluso, en el inicio de la vista oral, antes de

practicar los medios de prueba??® (arts. Lecrim 784.3, 787.1). También podra darse la

21 MOLINA MANSILLA, M.C., y MOLINA MANSILLA, L., La responsabilidad criminal de las
personas juridicas: su status procesal. Especial consideracion a las medidas cautelares...op.cit., pag.13

232 RODRIGUEZ GARCIA, N., La conformidad de las personas juridicas en el proceso penal espafiol, en
La Ley Penal, N° 113, Marzo-Abril 2015, Ed. LA LEY, pag.9

233 ZARZALEJOS NIETO, J., La conformidad de la persona juridica, en Responsabilidad penal de las

personas juridicas. Aspectos sustantivos y procesales... 0p.Cit., pag.4
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conformidad en los juicios rapidos?*

previstos en el art.801 Lecrim, dando lugar a una
reduccion de un tercio de la condena, aunque a efectos précticos es dificil pensar que con
la complejidad que se prevé en la instruccion de un procedimiento penal de una persona

juridica, pueda seguirse el procedimiento previsto anteriormente.

Como regla general, en el caso de que haya varios acusados, la conformidad debe
prestarse por todos ellos, sin obligacion de abrir el juicio oral, cuestion interesante en esta
materia al imaginar que en la mayoria de las ocasiones en las que se encuentre imputada
una persona juridica, se encontraran también acusados miembros de ella. Pero el art.787.8
in fine?3 Lecrim, ha previsto esta situacion y ha establecido que la persona juridica podra
prestar su conformidad y no serd vinculante para el juicio de los demés acusados, por lo
que se entiende que podra prestar su conformidad con independencia de lo que suceda
con las demas acusaciones. Pero y ¢qué sucedera en caso de que finalmente los demas
acusados, sean absueltos debido a considerar que su conducta no es tipica?, deberia pre-
verse esta situacion en la norma, ya que seria chirriante que se condenara a la persona
juridica, por unos hechos que al final no resultaron tipicos, pudiendo quizas producirse la

revision de Sentencia, pero a todas luces existe un vacio legal que es necesario subsanar.

La declaracion de conformidad es personalisima, como se desprende del propio
articulo, ya que se establece que el representante debe tener poder especial para confor-
marse, es decir, en este acto procesal, no nos encontramos como en el resto, de que se
continta el procedimiento incluso sin el nombramiento de éste. El legislador con acierto
ha valorado la importancia de este acto, y ha expuesto que en el poder que se debe otorgar
para representar a la persona juridica en el proceso penal, se debe incluir la declaracion
de conformidad, para que sea valida en su aspecto formal®3. Por lo tanto, no podréa pres-

tarse conformidad por el Abogado sin el representante. El representante debe de ser leal

234 RODRIGUEZ GARCIA, N., La conformidad de las personas juridicas en el proceso penal
espariol...op.cit., pdg.16

25 “Cuando el acusado sea una persona juridica, la conformidad deberad prestarla su representante
especialmente designado, siempre que cuente con poder especial. Dicha conformidad, que se sujetara a
los requisitos enunciados en los apartados anteriores, podra realizarse con independencia de la posicion
que adopten los demas acusados, y su contenido no vinculara en el juicio que se celebre en relacién con
éstos”

2% RODRIGUEZ GARCIA, N., La conformidad de las personas juridicas en el proceso penal
espariol...op.cit., pag.17.
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a la persona juridica, y declarar conformidad cuando se considere beneficiosa por estra-
tegia procesal, ya que el Juez, podrd no aceptar si considera que la declaracion tiene la
finalidad de favorecer a otros acusados®®’.

Para las personas fisicas, no se permite la conformidad cuando se soliciten penas
de prision superiores a 6 afios, pero en el caso de la persona juridica, al no existir pena de
prision, no encontramos obstaculo a que se pueda prestar bajo cualquier acusacion. La
Unica pena que entendemos, en una interpretacion del sentido de la norma, respecto a que
no se puede prestar conformidad frente a penas graves, es que en el caso de la pena inter-

dictiva de disolucion de la persona juridica, tampoco se pudiera prestar conformidad?®.

En el supuesto de las personas juridicas, entendemos que la conformidad adquirira
un caracter mas negociador respecto a la persona fisica, ya que siendo la pena principal
la multa, y las penas interdictivas de imposicién facultativa por el Juez, entendemos que
derivara en una mayor negociacion con el Fiscal. Bien es cierto que, por la diccion del
texto legal, las penas interdictivas no tienen por qué solicitarse en el escrito de acusacion,
pero en respeto al principio acusatorio, y al derecho de defensa entendemos que si debe
caber, y sobre ello prestar la conformidad o no por parte del representante??.

En caso de que el 6rgano judicial considere erronea la calificacion o la pena soli-
citada, pedira la subsanacion a la acusacion y en caso de que considere que no se encuen-
tra ajustado a la legalidad, puede no acordar la conformidad y que se produzca la conti-
nuacion del proceso penal, ya que ain prestada conformidad el Juez puede apreciar que
la conducta es atipica o que existen circunstancias modificativas y no aceptar la confor-

midad, como prevé el art. 787.3 Lecrim.

La Sentencia de conformidad tiene efecto material de cosa juzgada. Adquiere
efecto formal de cosa juzgada, ya que impide la presentacidn de recurso, a no ser que se
trate de una vulneracién de los requisitos o términos de la conformidad, que se entienda

que no se ha prestado un consentimiento libre y voluntario, o por las capacidades de la

237 ZARZALEJOS NIETO, J., La conformidad de la persona juridica, en Responsabilidad penal de las
personas juridicas. Aspectos sustantivos y procesales... op.cit., pag.6.

2% RODRIGUEZ GARCIA, N., La conformidad de las personas juridicas en el proceso penal
espafiol...op.cit.pag.14.

239 7 ARZALEJOS NIETO, J., La conformidad de la persona juridica, en Responsabilidad penal de las
personas juridicas. Aspectos sustantivos y procesales... op.cit., pag.6.
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persona no comprende la consecuencia juridica de la declaracion d conformidad. En tér-

minos generales, no se podra recurrir la sentencia de conformidad (art.787.7 Lecrim).

5. Especialidades de la carga de la prueba, en el proceso penal, de la persona

juridica

Creemos de importancia resaltar el aspecto de quién debe probar que los modelos
de cumplimiento de la legalidad son efectivos, ya que ello conllevara la exencion o no de

la responsabilidad penal de la persona juridica.

Fiscalia General del Estado en su Circular 1/2016, entendi6 que la carga de probar
el efectivo cumplimiento de los modelos deriva de probar la efectividad de los modelos,
por lo que seria la defensa la que tendria que probar que el modelo implantado resulta
efectivo, y ser la acusacion la que tendria que probar que se han cometido los hechos
delictivos, por las dos vias de imputacion que establece el art.31 bisC.P., por sus repre-
sentantes, administradores o por subordinados de éstos debido a una falta de control de
los primeros, que se cometiera el hecho delictivo en nombre de la persona juridica y en

beneficio de la misma?*°,

Esta misma teoria fue refrendada por el VVoto Particular en la Sentencia del Tribu-
nal Supremo 154/2016, de 29 de febrero, en el que parte de los Magistrados consideraron
que se debia de aplicar la regla general probatoria de las circunstancias eximentes, en-
tendiendo que corresponde a la defensa probar que concurren las medidas para que dé
lugar la exencidon de la responsabilidad, y en caso no constatarse que no dé lugar a la
exencion, indicando como doctrina la Sentencia 1068/2012 del Tribunal Supremo, de 13
de noviembre. Disponian que no se puede cargar a la acusacion con la prueba de hechos
negativos. La persona juridica deberia aportar todo lo relativo que pudiera acreditar el
cumplimiento de modelo de prevencidon del delito, y si su acreditacion es plena que tenga
lugar a la exencidn, mientras que si es parcial que dé lugar a la atenuante, como se esta-

blece en el art.31bis.2.

Pero en la Sentencia en si, asi como en la posterior Sentencia 220/2016, del Tri-

bunal Supremo, de 16 de marzo, se entiende por los Magistrados que la carga de la prueba,

240 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2016....o0p. cit., pag. 55
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de que existe un defecto de organizacion, corresponde a la acusacion, ya que la acusacion,
en respeto al derecho de presuncion de inocencia y de los principios constitucionales, no
solo debe probar que las personas recogidas en el art.31bis, han cometido el hecho delic-
tivo, y en beneficio de la persona juridico, sino que se ha cometido el hecho, debido al
defecto en la estructura de organizacién del ente corporativo: “no se puede alegar una
presuncién iuris tantum de que una vez constatada la comision del hecho delictivo por
persona fisica, existe también un defecto de organizacion “?41. La imposicion de penas a
la persona juridica hace que el Fiscal deba actuar con la mayor diligencia y exigencia,
para probar la existencia de los elementos que prueban la responsabilidad penal dela per-
sona juridica, no pudiendo rebajarse su exigencia, debido a que se trate de un ente colec-
tivo, estableciendo sus vias probatorias, en funcién de si se trata de una persona fisica o
juridica, rompiendo de esta mantera con los principios informadores del Derecho Pe-

na|242

Asi lo entendi6 también el Consejo de Estado, en su dictamen al proyecto de re-
forma de la L.O. 1/2015:"...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 caracter general y dentro de los procesos penales, pesa sobre la acusacion y se
proyecta sobre la totalidad de los elementos de la conducta delictiva. En la redaccion
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 circuns-
tancia obstativa de la responsabilidad penal de la persona juridica, tan 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 in-

aplicacion) deberia recaer sobre las partes acusadoras".

Esta concepcidn es la defendida también en este Trabajo, por lo que la acusacion
debe probar el defecto de organizacidn de los modelos de prevencién ex ante a la comision
del hecho delictivo, objetivamente, mientras que la defensa debe probar que aun habién-
dose cometido el delito, habia instaurado una cultura corporativa de cumplimiento de la
legalidad, y que aun habiendo una conducta fuera del riesgo permitido, la cultura estaba

instaurada y por tanto no habria culpabilidad. Para refrendar de la prueba de cumplimiento

241 Sentencia 220/2016, de la Sala 22, de lo Penal del Tribunal Supremo, de 16 de marzo
242 |bidem
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de la legalidad, se considera que se deben de realizar auditorias como pruebas periciales,
que examinen a través del estudio del modelo, si se cumplen los protocolos y de ello se
deduce esa cultura, estudios de campo con los empleados, en los que se acredite que existe
esta cultura, y que certifiquen la exclusion de la culpabilidad o su atenuacién, en caso de

no ser completa®*,

VII1I. Penas para la persona juridica

En el art. 33.7 C.P.?** se ha previsto especificamente el conjunto de penas aplica-
bles a la persona juridica, creando, como es l6gico por su naturaleza, penas distintas a las
contempladas para la persona fisica. Se ha considerado, por parte de la doctrina, que no
nos encontramos ante penas propiamente dichas del Derecho Penal, sino tratandolas de
sanciones, ya que sigue estando presente el principio societas delinquere non potest, y por
lo tanto no se podria entender que se le impone una pena a la persona juridica, pero no
sera el objeto de estudio de este trabajo esta discusion doctrinal, sino un estudio del De-
recho positivo, en relacion a las consecuencias juridicas derivadas de la comision del de-

lito por la persona juridica. Las penas tendran la consideracion de graves, siendo asi in-

243 GOMEZ-JARA DIEZ, C., La culpabilidad de la persona juridica...op.cit., pag.216.

244 ) as penas aplicables a las personas juridicas, que tienen todas la consideracion de graves, son las

siguientes: a) Multa por cuotas o proporcional. b) Disolucion de la persona juridica. La disolucion pro-
ducira la pérdida definitiva de su personalidad juridica, asi como la de su capacidad de actuar de cualquier
modo en el trafico juridico, o llevar a cabo cualquier clase de actividad, aunque sea licita. ¢) Suspension
de sus actividades por un plazo que no podré exceder de cinco afios. d) Clausura de sus locales y estable-
cimientos por un plazo que no podra exceder de cinco afios. e) Prohibicion de realizar en el futuro las
actividades en cuyo ejercicio se haya cometido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podra
ser temporal o definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podra exceder de quince afios. f) Inhabilitacién
para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el sector piblico y para gozar de bene-
ficios e incentivos fiscales o de la Seguridad Social, por un plazo que no podréa exceder de quince afios. g)
Intervencidn judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por el tiempo
gue se estime necesario, que no podra exceder de cinco afios. La intervencion podra afectar a la totalidad
de la organizacion o limitarse a alguna de sus instalaciones, secciones o unidades de negocio. El Juez o
Tribunal, en la sentencia o, posteriormente, mediante auto, determinara exactamente el contenido de la
intervencion y determinara quién se hara cargo de la intervencion y en qué plazos debera realizar informes
de seguimiento para el 6rgano judicial. La intervencién se podra modificar o suspender en todo momento
previo informe del interventor y del Ministerio Fiscal. El interventor tendré derecho a acceder a todas las
instalaciones y locales de la empresa o persona juridica y a recibir cuanta informacion estime necesaria
para el ejercicio de sus funciones. Reglamentariamente se determinaran los aspectos relacionados con el
ejercicio de la funcion de interventor, como la retribucion o la cualificacion necesaria. La clausura tem-
poral de los locales o establecimientos, la suspension de las actividades sociales y la intervencion judicial
podran ser acordadas también por el Juez Instructor como medida cautelar durante la instruccion de la
causa.
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fluyente sobre la determinacion de la prescripcion, que serd a los 10 afios, desde que ad-
quiera firmeza la sentencia, y en el caso de los antecedentes penales desde que se extin-
guiera la pena.

El art. 66bis C.P. regula la individualizacion de la pena a la persona juridica, y con
ello establece el primer régimen que hay que tener en cuenta en la imposicién de la pena
a la persona juridica, y es que la pena de multa, sera la Gnica pena imponible obligatoria-
mente en caso de que exista responsabilidad penal, siendo las demas penas, también de-
nominadas penas interdictivas, es decir, las contenidas en el art.33.7 C.P. desde los apar-
tados b) a g), facultativas por el Juez, dependiendo de criterios que se encuentran estable-
cidos en el art. 66bis C.P., y que valoraremos a continuacion, exceptuando a la persona
juridica que se considere organizacion criminal, segun lo dispuesto en el art.570 quater
C.P.

Los criterios a valorar para la imposicion de las penas interdictivas, citadas ante-
riormente, vienen contenidas en el apartado 1 del art. 66bis C.P., ya que para poder ser
impuestas, debido a la facultad del Juez para aplicarlas o no, se deberian tener en cuenta
tres circunstancias relevantes, como son la peligrosidad y posibilidad de continuidad de-
lictiva de la persona juridica, las consecuencias econdmicas Yy sociales, especialmente, la
afectacion que pueda tener lugar para los trabajadores, y el cargo que ocupe la persona

fisica que ha cometido el delito, en la estructura de la persona juridica.

Sobre la referencia a la peligrosidad podemos ver que la naturaleza de las penas
interdictivas tiene mas bien unas caracteristicas propias de las medidas de seguridad, por

lo que pueden tratarse de medidas se seguridad conceptuales implantadas como penas®*®.

En torno a la afectacidn a las consecuencias que puedan conllevar para los traba-
jadores, es clara la intencidn del legislador de minimizar los perjuicios que pudieran con-
Ilevarse hacia terceros no relacionados con el delito, asi como para proveedores, clientes,

y actividades sociales.

245 GOMEZ-JARA DIEZ, C., Fundamentos de la responsabilidad penal de las personas juridicas...op.cit.,
pag. 107.
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Respecto al cargo que ocupe la persona fisica que ha cometido el delito en la or-
ganizacion, encontramos esa relacion tan plausible con la cultura de legalidad en la per-
sona juridica, y su intima relacion con la culpabilidad como hemos defendido en este
Trabajo, ya que es logico pensar que el riesgo de comision de hechos delictivos aumen-
taran cuanto mayor sea el cargo ocupado por la persona fisica, que comete el delito, ya

que puede estar instaurada esa forma de proceder en la cultura de la empresa.

Es importante conocer sobre las penas interdictivas determinados limites penolé-
gicos que se dan en ellas, y como se superan si cumplen las circunstancias de reincidencia,

y de que sean personas juridicas instrumentalizadas para actividades delictivas.

Hay un limite de dos afios de duracion de las penas. También existe el limite de
que la duracidn de la pena no podra ser superior a la que se hubiera podido imponer como
pena privativa de libertad a una persona fisica, por la comision de este delito. Estos son

los dos limites generales de imposicién de penas interdictivas a la persona juridica.

Si la persona juridica fuera reincidente, y debemos entender reincidente al tenor
de lo expuesto en el art. 22.8 C.P. En esta ocasion el limite de dos afios no seré aplicable,

elevando la duracién hasta los 5 afos.

La elevacion del limite a 5 afios, también se dara en el caso de que la persona
juridica sea instrumentalizada para el delito, y ello debe entenderse, tal como establece el
C.P., como “siempre que la actividad legal de la persona juridica sea menos relevante

que su actividad ilegal .

También para determinadas penas, existen otros limites, como son la imposicién
de la pena de caracter permanente en el caso de la disolucién y de la prohibicion de
actividades bajo las cual se haya cometido el delito, o para imponer penas de duracion
mayor a 5 afios y con un limite de 15 en la prohibicion también, que puede ser definitiva
o temporal, y en el caso de la inhabilitacion para obtener subvenciones y sus derivados

previsto en el apartado f) del art. 33.7C.P.

Para que puedan romperse estos limites de nuevo, debemos encontrarnos ante per-

sonas juridicas multireincidentes, y debemos entender como tal, lo previsto en el art.
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66.5C.P.2, 0 cuando estemos ante personas juridicas instrumentalizadas para la comision

de hechos delictivos, como hemos definido anteriormente.

1. Catalogo de penas aplicables a la persona juridica

A continuacion vamos a realizar una explicacion de las distintas penas que se pueden

imponer a la persona juridica, con sus limites y consecuencias

Pena de Multa: Se establece como obligatoria, y es el régimen principal de san-
cion de las personas juridicas, como asi se dispuso en la Exposicion de Motivos

de la L.O. 5/2010%*. Su regulacion es la general establecida en el art. 50 C.P.

Asi la pena de multa adquiere una funcion preventiva general. Serd la pena im-
puesta en todo caso a una persona juridica responsable penalmente, siendo las
demas penas preventivo-especiales, ya que se impondran en funcion de la peligro-

sidad y continuidad delictiva potencial de la persona juridica®*.

En los preceptos de la Parte Especial del Cédigo Penal se establece si es de apli-
cacion el sistema de dias-multa o el de multa proporcional, asi como sucederia
con la persona fisica, siendo practicamente igualitario el tratamiento en caso de
pena de multa, si bien en el caso del delito de blanqueo de capitales se rompe este
esquema debido a que a la persona juridica se establece una pena de dias multa, y

para la persona fisica es proporcional.

El sistema de dias-multa es el mismo que teniamos para las personas fisicas, pero

con salvedades propias de la especificad del sujeto, como son que la duracién

246 52 cyando concurra la circunstancia agravante de reincidencia con la cualificacion de que el culpa-
ble al delinquir hubiera sido condenado ejecutoriamente, al menos, por tres delitos comprendidos en el
mismo titulo de este Codigo, siempre que sean de la misma naturaleza, podran aplicar la pena superior
en grado a la prevista por la ley para el delito de que se trate, teniendo en cuenta las condenas preceden-
tes, asi como la gravedad del nuevo delito cometido. A los efectos de esta regla no se computaran los an-
tecedentes penales cancelados o que debieran serlo ™.

247 “Se opta en este punto por el sistema claramente predominante en el Derecho comparado y en los textos
comunitarios objeto de transposicion, segln el cual la multa es la pena comln y general para todos los
supuestos de responsabilidad, reservandose la imposicién adicional de otras medidas més severas solo
para los supuestos cualificados que se ajusten a las reglas fijadas en el nuevo articulo 66 bis”

248 FE1JOO SACHEZ, B.J, Las consecuencias juridicas del delito...op.cit., pag.275
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maxima es de 5 afios y la minima de 10 dias, asi como las cantidades son de mi-
nimo 30 y maximo 5.000 euros al dia. La capacidad econdémica de la persona
juridica determinara el importe econdmico diario pero no su extension, que sera

determinado en los limites establecidos en el concreto delito?*°.

El sistema de multa proporcional, previsto en el art.52 C.P., es el mismo que para
las personas fisicas, pero con la especialidad, que en caso de que no se pueda
determinar el dafio causado, valor obtenido, o la cantidad defraudada, el Tribunal
en Sentencia debidamente motivada, debera imponer el sistema de dias-multa en
funcidn a la pena que le hubiera correspondido a la persona fisica en abstracto, tal
como dispone el art.52.4 C.P.%°

A la pena de multa no le seran aplicables las atenuantes establecidas en el art. 21
C.P, como ya expresamos en el epigrafe correspondiente, sino que le seran apli-
cables las establecidas en los arts. 31 quater y 31 bis.2 C.P.. Si bien, respecto a la
referencia que hace el art. 66bis a las reglas de atenuantes, es de entender, que en
caso de que hubiera varias atenuantes de las establecidas en los arts. 31quater o
31bis.2 se pudieran aplicar conjuntamente, dando lugar a atenuante muy cualifi-

cada que conllevaria la reduccion de la pena en uno o dos grados®>!.

En caso de que no se satisfaga la multa por parte de la persona juridica, el Tribunal
podria, en virtud de lo dispuesto en el art.53.5 C.P., intervenir la empresa hasta
que se realice el pago, estableciéndose asi la llamada responsabilidad subsidiaria
de las penas en la persona juridica, ya que al no poder ser impuesta la pena de

prision, se establece la pena de intervencion?®2,

El art. 53.5 C.P., regula la posibilidad de fraccionamiento del pago de la pena de
multa, en un plazo de 5 afios, cuando del pago se pueda derivar la imposibilidad

o dificultad de continuidad de aquella, que afecta a los trabajadores, que en ella

243 Todo ello Articulo 50 C.P.

250 «

a) Multa de dos a cinco afios, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista una pena de

prision de mas de cinco afios. b) Multa de uno a tres afios, si el delito cometido por la persona fisica
tiene prevista una pena de prision de méas de dos afios no incluida en el inciso anterior. c¢) Multa de seis
meses a dos afos, en el resto de los casos. ”

1 FEIJOO SACHEZ, B.J, Las consecuencias juridicas del delito...op.cit. pAg.277
252 DEL MORAL GARCIA, A., Responsabilidad penal de las personas juridicas, notas con ocasién de la
reforma de 2015....op.cit., pag. 229
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se encuentran empleados, o el interés general, entendiéndose por éste como el
interés para la sociedad por la actividad que realice la empresa, como funcion
fundamental para el conjunto de la ciudadania®®3. Debe ser justificado, ya que se
establece el verbo “probara”. Esta medida demuestra la finalidad que tiene el le-
gislador de procurar el menor perjuicio para terceros no responsables del hecho

delictivo. El aplazamiento no se podra solicitar®>*,

Uno de los aspectos que es necesario tener en cuenta, en la pena de multa, es la
clausula establecida por el legislador en el art. 31ter.1%, respecto a la “modula-
cion” de la pena de multa cuando se imponga a la persona fisica que cometio el
delito, y a la persona juridica. No encontramos sentido alguno a esta modulacion,
bajo la que sélo podria pensarse en el caso de Pymes, o de sociedades uniperso-
nales, pero antes de entrar a valorar la proporcionalidad, se encontraria la ruptura
del principio non bis in idem, como ya explicamos en el epigrafe correspondiente,
por lo que nos parece sin relevancia alguna®®. Ya centrandonos en la legislacion,
no existe un criterio expreso de compensacion, por lo que nos encontramos ante
un criterio orientador, para el Tribunal. En el caso de las grandes corporaciones,
no se encuentra sentido alguno a este precepto, por lo que entendemos que el Tri-
bunal podria no considerar desproporcionado establecer una pena de multa a cada
una de las personas consecuente con los hechos cometidos, y no modular la

pena®’.

Pena de disolucion: Como hemos establecido anteriormente, s6lo se podra impo-
ner esta pena si se trata de personas juridicas criminalmente instrumentales, o cuya
principal actividad sea delictiva, o bien sean multireincidentes. Conllevara la pér-

dida de personalidad juridica, y cualquier forma de poder concurrir en el trafico

258 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2011... op.cit., pag.25

4 FEIJOO SACHEZ, B.J, Las consecuencias juridicas del delito...op.cit., pag.277

255« Cuando como consecuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los jueces
o tribunales modularan las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea desproporcionada
en relacién con la gravedad de aquéllos.”

256 DE LA MATA BARRANCO, N.J., y HERNANDEZ DIAZ, L., Los problemas de congruencia en la
concrecion y aplicacion de las sanciones previstas para las personas juridicas, en Responsabilidad penal
de las personas juridicas....op.cit., pag., 236

27 FEIJOO SACHEZ, B.J, Las consecuencias juridicas del delito...op.cit., pag.278.
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mercantil. Asi también debe de tratarse de hechos de especial gravedad, con re-
percusion social, delitos masa®®®, entre otros. En el caso de que sean consideradas
organizaciones o grupos criminales, sera obligada la disolucion®®. El C.P. no
prevé la forma de disolucidn, por lo que la liquidacion de la sociedad debera ha-
cerse por los procedimientos dispuestos en la legislacion civil y mercantil.

e Pena de suspension de actividades de la persona juridica: Como hemos expre-
sado anteriormente, tendra una duracion méxima de 2 afios, salvo que se trate de
personas juridicas reincidentes o cuya principal actividad sea delictiva, elevan-
dose el limite legal a 5 afios.

Se producird la suspension de las actividades sociales, sin llegar a la pérdida de
personalidad juridica, como sucede en la disolucion, pero si que se perdera la ca-
pacidad de actuar en el trafico juridico y mercantil. Hay diversas interpretaciones
sobre si la suspension es de toda la actividad empresarial o si podria darse la sus-
pension de ciertos rectores de actividad relacionados con el delito?®. Realizando
una interpretacion sistematica del art. 33.7 C.P., se puede entender que estariamos
ante una suspension total, ya que existe la pena de prohibicién de actividades re-
lacionadas con el delito durante cierto tiempo, por lo que nos encontrariamos ante

la pena intermedia entre la disolucion y la prohibicion de actividades??.

e Penade clausura de locales y establecimientos: Como sucede con la pena ante-
rior nos encontramos con los limites de 2 y 5 afios de pena bajo las mismas cir-

cunstancias.

Se puede entender que, en este caso, si que la clausula puede afectar exclusiva-
mente a determinados locales o establecimientos, donde se haya facilitado la ac-
tividad delictiva®®?, como venia siendo de aplicacion en el art.129 C.P.2%, Asi
también lo entendio la jurisprudencia en la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Madrid, 248/2009, de 23 de junio.

258 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2011... op.cit., pag.27.
9 FEIJOO SACHEZ, B.J, Las consecuencias juridicas del delito...op.cit., pag.286.
260 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2011... op.cit., pag.27.
261 FE1JOO SACHEZ, B.J, Las consecuencias juridicas del delito...op.cit., pag.287.
262 Circular Fiscalia General del Estado, 1/2011... op.cit., pag.27.
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e Penade prohibicion de actividades: En este caso, si que solo se pueden prohibir
actividades relacionadas directamente, o que en el seno de ellas se cometa la acti-
vidad delictiva, asi es previsto por el propio texto legal. Por ello, deberan quedar
perfectamente delimitadas, en Sentencia, las actividades en las que se cometa el

delito, ya que solo se podra prohibir esta actividad?®4,

En esta sancidn, si se ve el sentido preventivo-especial negativo de la pena, ya que
solo es prohibicion y no realizar acciones positivas para reestructuracion de la
sociedad?®®, aunque estas acciones positivas deberian ser valoradas en atencion al
orden constitucional, ya que, como sucede en el caso de la pena de los trabajados
en beneficio de la comunidad, s6lo pueden acordarse con el consentimiento de la

persona fisica.

En este supuesto, la prohibicion puede ser temporal o definitiva, como hemos ex-
presado anteriormente, asi como que tendré una duracion méxima de 2 afios, a no
ser que sea reincidente o instrumentalizada que podré ser de 5 o multireincidente
o0 instrumentalizada gravemente de 15. Debemos entender que, para que se diera
la prohibicion definitiva, deberia haber una gravedad de hechos muy relevante, y

también tenerse en cuenta los principios del art.66bis. C.P.

e Penade Inhabilitacion: La inhabilitacion tiene que ver con tres concesiones que
son: la obtencion de subvenciones y ayudas publicas, la contratacion con el sector
publico, y el disfrute de beneficios o incentivos fiscales o de la Seguridad Social.
Se pueden imponer acumulativamente las tres, pero el principio de proporciona-
lidad advierte de la necesariedad de imponer la minima sancién que pueda ser
efectiva, por lo que laimposicion de una o varias debera ser motivado?®®. Con esta
pena se busca que el Estado no contrate con personas juridicas con actividades
delictivas y que no reciban ayudas o beneficios fiscales?’, con el efectivo disua-
sorio que puede tener para muchas personas juridicas, que por razones de su sector

estén intimamente relacionados con la Administracion Publica.

264 Circular Fiscalia General del Estado 2011... op.cit., pag.27.

265 FE1IJOO SACHEZ, B.J, Las consecuencias juridicas del delito...op.cit., pag.287.
266 |hidem, pag.288.

267 Circular Fiscalia 1/2011... op.cit., p4g.28.
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Es de importancia destacar la necesidad de creacion de registros unificados entre
las Administraciones Publicas y los Tribunales, con el fin de que se ejecute la
pena de inhabilitacion.

Como hemos expresado anteriormente, se regiran las mismas reglas de duracion
que en la pena de prohibicion, excepcionado la permanente, que no podré darse,

pero si los limites de 2, 5y 15 afos.

e Pena de intervencion judicial: Bajo el tenor literal del texto legal, se entiende
que la intervencion tiene una funcién de aseguramiento de los salarios de los tra-
bajadores y de los acreedores. Se deduce que tiene una funcién de vigilancia y
control sobre la empresa y los 6rganos de cumplimiento, sobre el Consejo de Ad-
ministracion, pero de cumplimiento de la legalidad. La intervencion se podra dar

sobre toda la persona juridica, o sobre determinados establecimientos?%.

Bajo la diccion de “salvaguardar los derechos de los trabajadores o acreedores”,
se razona que solo se podra imponer esta pena en este supuesto, bajo una mision
de vigilancia y control y que no se produzca un vaciamiento patrimonial de la

sociedad?®°.

Se trata de una sancion interdictiva que se basa en que no se produzcan los im-
pactos negativos que puede acarrear la disolucion o suspension de actividades, en
aras a salvaguardar los derechos de terceros, y no tiene un fin mayor, pero sirve

de respeto al principio de proporcionalidad.

Puede modificarse o suspenderse en cualquier momento, a peticion del interventor

o del Ministerio Fiscal.

Debe regularse la figura de interventor, que se dispuso que se desarrollaria regla-
mentariamente, tanto sus funciones, como cualificacion como retribucion, por res-
peto al principio de legalidad, parcheando hasta entonces, con la figura del inter-
ventor de la Ley de Enjuiciamiento Civil o con la figura del administrador con-

cursal, pero el principio de legalidad tambalea hasta entonces.

268 Circular Fiscalia 1/2011... op.cit., pag.28.
269 FE1JOO SACHEZ, B.J, Las consecuencias juridicas del delito...op.cit., pag.288
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A falta de prevision legal, debemos entender que el Juez encargado de ejecutar las

sanciones interdictivas, debe ser el Juez sentenciador.

Es llamativa la falta de sustitutivos de pena, como sucede en la persona fisica, y
COmo Vimos que en nuestros paises cercanos se ha tratado, siendo valorable que se apli-
caran sustitutivos en caso de las penas interdictivas para el caso de que nos encontremos
con personas no reincidentes, pero es entendible, que debido a esa potestad del Juez para
imponer las penas en torno a sus circunstancias especificas, se establecera una pondera-
cion adecuada de las circunstancias concurrentes al supuesto concreto, y se interpondran
las menos restrictivas, o incluso no se impondran si las circunstancias del caso asi lo
aconsejan, pero deberian de ser reguladas, para poder ser solicitadas directamente por la
defensa, sin esperar al arbitrio del Juez.

2. Circunstancias modificativas

En torno a las circunstancias modificativas que influiran en la pena, debemos es-
tablecer gue nos encontramos con atenuantes y agravantes en la persona juridica. Lo pri-
mero que debemos resaltar, es que no le afectan a la persona juridica la circunstancias
modificativas que se puedan dar en las personas fisicas, segin lo dispuesto en el articulo
31ter.2C.P.

Respecto a las agravantes, debemos destacar que no existe un numerus clausus
como en las atenuantes, pero a la luz del art. 66bis.2 C.P. se puede entender que serian
aplicables como agravantes, la reincidencia y la instrumentalidad delictiva de la persona
juridica?’®, que afectaran a las penas interdictivas, como ya hemos explicado anterior-

mente, en los limites de su vigencia o en su caracter permanente.

En cuanto a las atenuantes, se encuentran establecidas en el art. 31quater C.P.,
estableciéndose una especie de numerus clausus, ya que se dispone que “expresamente”
seran estas las circunstancias atenuantes, no pudiendo ser aplicadas alguna situacion fa-

tica que pudiera ser aplicable de las establecidas para la persona fisica, como seria la

270 DEL MORAL GARCIA, A., Responsabilidad penal de las personas juridicas, notas con ocasion de la
reforma de 2015....op.cit., pag. 248.
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atenuante de dilaciones indebidas. No obstante, no se encuentra reparo en la aplicacién
de esta atenuante por analogia, ya que seria favorable a reo, principio de inspiracion en la

interpretacion de las normas penales?’?.

No vamos a entrar a valorar en profundidad las atenuantes, ya que la atenuante de
colaboracidn y la de implantacion de medidas eficaces para la prevencién del delito, fue-
ron tratadas en el epigrafe correspondiente a los modelos de prevencion. La reparacion
del dafio, art. 31quater c), no tiene ninguna especialidad con respecto a lo establecido para
la persona fisica, y la confesion, art.31 quater a) tampoco, por lo que solo resefiar que se
debe de producir antes de que se haya realizado la imputacién de la persona juridica,
aungue ya haya sido imputada la persona fisica, y debe ser realizada por sus representan-
tes legales, entendiendo que no tiene que haberse designado uno especialmente por la
persona juridica, al no estar investigada aun, pudiendo ser sus representantes legales or-
ganicos. Eso si, debemos limitar las personas fisicas, a aquellas que no se encuentren
imputadas en el procedimiento, en garantismo de que no existan previsibles conflictos de

intereses?’2,

3. Extincion de la responsabilidad penal en la persona juridica

Respecto a la extincion de la responsabilidad penal y la cancelacion de anteceden-
tes penales, se dara en los mismos supuestos que en la persona fisica, como ya dijimos
anteriormente, las penas impuestas a la persona juridica tendran la consideracion de gra-

ves, por lo que su prescripcién se producira a los 10 afos.

El delito prescribira a los 5 afios, tal como dispone el art. 131.1C.P., aunque podria
ser valorable, que se estuviera a la pena en abstracto que le correspondiera a la persona
fisica, en consonancia con el art. 66bis.2 C.P., y por tanto en determinados delitos, pu-
diera prescribir a los 10 afios, cuestion que se dara cuando la pena de inhabilitacion sea
superior a los 5 afios, pero en una interpretacion en bona partem, debe considerarse que
al no haber pena de prisidn, debe ser de aplicacion el tiempo de prescripcion de 5 afios

establecido para “los demas delitos”.

1 MAZA MARTIN, J.M., Los delitos de caracter econémico en la persona juridica, Responsabilidad
penal de personas juridicas en la gestion economica de la empresa...op.cit., pag. 72.

22 GOMEZ-JARADIEZ, C., La atenuacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas...op.cit.,
pag. 231.
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En el caso de que se haya condenado a la pena de disolucion o de prohibicion
permanente de actividades, se cancelara su inscripcion a los 50 afios desde el dia siguiente

a la firmeza de la sentencia.

En cuanto a las particularidades consiguientes a la persona juridica establecidas
en el articulo 130.2 C.P.2"3, debemos hacer algunas puntualizaciones:

En primer lugar, deberemos atender al primer apartado, el de la transformacion,
fusion o absorcion de la persona juridica condenada, y que segun el texto legal, se exten-
dera a la otra entidad que resulte de la operacién mercantil.

Debemos considerar que, para poder trasladar la responsabilidad penal a otra per-
sona juridica, en respeto a los principios constitucionales de responsabilidad subjetiva y
personalidad de las penas y sanciones, es preciso que haya existido algun tipo de hecho
propio o infraccién del deber de defecto de organizacion, en las entidades inicialmente
no responsables, ya que, si no, se estaria imponiendo una pena a una persona juridica que
no ha cometido el hecho propio?”*, por lo que aun entendiendo el sistema establecido por
politica criminal, se considera que debe de reflexionarse acerca del método elegido por el

legislador.

Una vez establecido este primer criterio, debemos puntualizar que, en el caso de
la transformacion, fusion, o absorcion la responsabilidad se extiende a la persona juridica,
transformada, fusionada o absorbida. En el caso de la escision, la responsabilidad sera
extendida a ambas escisiones. Por ello, una cuestion a analizar en las operaciones mer-

cantiles de fusion y adquisicion, sera el riesgo de imputacion y condena de la persona

273 2 La transformacion, fusion, absorcion o escision de una persona juridica no extingue su responsabi-
lidad penal, que se trasladara a la entidad o entidades en que se transforme, quede fusionada o absorbida
y se extendera a la entidad o entidades que resulten de la escisién. El Juez o Tribunal podra moderar el
traslado de la pena a la persona juridica en funcién de la proporcion que la persona juridica originaria-
mente responsable del delito guarde con ella. No extingue la responsabilidad penal la disolucién encu-
bierta 0 meramente aparente de la persona juridica. Se considerara en todo caso que existe disolucion
encubierta o meramente aparente de la persona juridica cuando se continle su actividad econémica y se
mantenga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte méas relevante de
todos y empleados, o de la parte mas relevante de todos ellos.

274 SERRANO ZARAGOZA, 0., Reestructuracién empresarial y responsabilidad penal de la persona
juridica, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, N° 24, Seccion Ponencias y Estudios / IV Congreso
Internacional: «La reforma del Derecho Concursal. Balance», Primer semestre de 2016, Edit. LA LEY,

pag.4
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juridica, ya que se extiende la responsabilidad. Su extension, claro esta, debera ser pro-
porcional a las caracteristicas de la nueva situacion. El problema se daré en el caso de las
penas interdictivas, ya que nos encontraremos con una parte de la persona juridica resul-
tante con una serie de limitaciones. En el caso de que sea condenada, una vez realizada la
operacion mercantil, el Juez debera ponderar la imposicion de la pena interdictiva a las

nuevas circunstancias?’®.

Es importante destacar que en una interpretacion restrictiva, no podra extenderse
la responsabilidad en otro tipo de operaciones mercantiles que no sean las expresamente

contenidas en el articulo, como, por ejemplo, seria el caso de la reestructuracion’e.

El segundo supuesto del art. 130.2 C.P. es el de la disolucion fraudulenta. En un
primer momento, la disolucidn de la persona juridica conlleva la extincién de la respon-
sabilidad penal, pero no es el caso, cuando se trata de disoluciones fraudulentas o aparen-
tes. En este supuesto, se contempla a la empresa como una unidad econémica, y por ello,
si sigue realizando la misma actividad econdmica, se la considera la misma empresa, ya
sea sin titularidad o con otra. Se debe de haber realizado una disolucién formal efectiva
de la personalidad juridica de la empresa, para encontrarnos en este supuesto?’’

Los requisitos para considerar que ha realizado una disolucion encubierta, es que
se siga realizando la misma actividad econdmica, y que se mantengan los mismos clien-
tes, proveedores, trabajadores, 0 una parte relevante de la estructura. Son requisitos acu-
mulativos, por lo que no se podra extender la responsabilidad penal a esa disolucion, si

faltare alguno de ellos, en respeto al principio de legalidad?’®,

25 FEIJOO SACHEZ, B.J, Las consecuencias juridicas del delito...op.cit., pag.288

276 Recurso de Reforma, Diligencias Previas n°. 65/2013 de la Sala de lo Penal, de la Audiencia Nacional,
Caso Bankia

277 SERRANO ZARAGOZA, 0., Reestructuracién empresarial y responsabilidad penal de la persona
juridica...op.cit., pag.17.

278 FE1JOO SACHEZ, B.J, Las consecuencias juridicas del delito...op.cit., pag.299
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IX. Conclusiones

Para subsumir a la persona juridica en la teoria del delito, deberemos tener un
punto de vista de concepcion de la norma juridica, siguiendo a Silva Sanchez,
como conducta instrumentalizada. En esta teoria, si las personas juridicas son
agentes econdmicos, se puede entender que puedan ser sujetos de las normas
juridicas penales. Es necesario que se realice una equivalencia entre la capacidad
de accion de la persona fisica, como base para el establecimiento de su
responsabilidad penal, con la capacidad de organizacion de la persona juridica,
bajo la teoria de la equivalencia funcional

Para que se produzca el respeto tanto de los principios constitucionales como
informadores del Derecho Penal, de responsabilidad subjetiva, y los principios de
accion y de culpabilidad, debemos considerar que la responsabilidad penal de la
persona juridica, es una responsabilidad autdnoma o propia

El hecho tipico que realiza la persona juridica, la Gnica conducta punible es su
defecto o ausencia de organizacion que permite la comision del delito por la
persona fisica, su conducta tipica es la descrita en el art.31bis del Codigo Penal
El apoyo a la primacia de la culpabilidad por falta de cultura empresarial es debido
a que concebimos que el defecto de organizacion seria un elemento objetivo,
perteneciente al tipo de injusto, a la antijuridicidad en su vertiente objetiva, pero
no a la culpabilidad, entendiendo que en la culpabilidad debe haber algo més que
ese dato objetivo constatable de que no se ha organizado bien la estructura
empresarial, sino que debe de probarse esa culpabilidad en base a una cultura
instaurada en la empresa de no cumplimiento de la legalidad, y de infidelidad a la
norma y al Derecho. Es necesario dejar a un lado el Gnico concepto vaélido de
accion y por ende de culpabilidad de la persona juridica, de autodeterminacion
por la libertad de accion, y establecer una nueva construccion en base a
equivalencias de la teoria del delito

Consideramos que las sociedades unipersonales, o pequefias sociedades, no
pueden tener capacidad de organizacion, y en una equivalencia con las personas
fisicas, no puede darse el elemento de antijuridicidad, por lo que resultarian
inimputables, como sucederia en el caso de los menores de 14 afios, debido a que
al no tener capacidad de organizarse, por ser una estructura simple, no revestirian

un injusto propio y por lo tanto no podrian tener responsabilidad penal.
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VI.

VII.

VIII.

XI.

En el caso de las sociedades instrumentales, entendemos que no responderan
penalmente como persona juridica, ya que la estructura del art.31bis. no esta
disefiada para ellas, ya que no se podria entrar a valorar ni modelos de prevencion,
ni si existe cultura de cumplimiento, por lo que la sancion penal a sus dirigentes,
junto con el decomiso, seran reproche penal suficiente, aunque podria haberse
previsto la consecuencia accesoria de disolucion a través del art.129C.P.

Es adecuado el sistema de numerus clausus, debido a que aporta seguridad
juridica, pero creemos necesario que se produzca una reforma reposada de este
sistema, con la inclusion de delitos que a todas luces deben estar contemplados
como son el delito contra los trabajadores, delito de corrupcién en los negocios o
de falsedad documental y evitar la incongruencia de establecer en ciertos delitos
consecuencias accesorias y en otros, penas, sin motivo aparente.

El incumplimiento grave es respetuoso con el principio de intervencién minima
del Derecho Penal, pero es necesario que los incumplimientos leves o menos
graves, sean sancionados administrativamente o en la jurisdiccion mercantil,
debido a que la normativa comunitaria no establecia nada acerca de que el
cumplimiento debiera ser grave

El hecho delictivo debe de ejecutarse en beneficio directo o indirecto de la persona
juridica, quedando constancia de la posibilidad de que no s6lo sea una ventaja
patrimonial, sino generando otros provechos en el mercado: competencia frente
a otras empresas del sector, riesgo reputacional, intereses en determinado ambito,
entre otros. ES un requisito de accidn, en que la tentativa es suficiente, aunque no
se haya obtenido finalmente el beneficio directo o indirecto y no influye el animus
de la persona fisica que cometa el hecho

Los modelos de prevencion deben constatar que la persona juridica actla
organizada, que sus actuaciones y actividades estan regladas, que no actGa con
organizacion defectuosa o sin ella. EI modelo de cumplimiento serd eficaz
mientras que minimice el riesgo al maximo posible, al encontrarse la actuacion
dentro del riesgo permitido de la imputacion objetiva, ya que el que se haya
cometido el delito no tiene por qué ser un sintoma automatico de que el modelo
no es eficaz, pues no se puede exigir el riesgo cero, sino su minimizacion al
maximo

Respecto a la naturaleza juridica de la exencion, consideramos que nos

encontrariamos ante una causa de atipicidad. Corresponderia a la tipicidad la
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XIl.

XII1.

XIV.

XV.

XVI.

XVII.

valoracion de la idoneidad objetiva de los modelos de prevencion, por lo que la
implantacion de medidas deriva en la inexistencia de la tipicidad.

El error de la persona juridica por la implantacion de los modelos de prevencion
del delito, por expertos reconocidos, lleva a creer que estos modelos, cumpliendo
con todas las exigencias en ellos marcados, conllevaran la exenciéon de la
responsabilidad de la persona juridica en una eventual comision del hecho
delictivo, y se debe considerar que nos encontrariamos ante un error de tipo,
establecido en el art.14.1 C.P.. Al considerar que la conducta tipica realizada por
la persona juridica es la descrita en el art.31bis.1 y que la naturaleza de la exencion
es una causa de atipicidad, consideramos como un error de tipo, la creencia
errénea de que se estdn cumpliendo todos los elementos objetivos para que se
pudiera dar la exencién de la responsabilidad penal

En los modelos de prevencion del delito se debera establecer un procedimiento de
control sobre las decisiones de administradores y directivos, que corrobore si se
estan respetando los protocolos del programa de cumplimiento, de forma que se
ratifique la voluntad social de la persona juridica en las decisiones.

Existen dos vertientes en los recursos financieros destinados a los modelos de
prevencion. Por un lado, el destino de los recursos financieros a la
implementacién, desarrollo y permanencia de los modelos de gestion y control, y
por otra parte, la propia utilizacion de los recursos financieros de las empresas,
para evaluar su destino y uso, en relacion a actividades criminales que se pudieran
Ilevar a cabo en su seno

El sistema de denuncias debe ser confidencial, ya que es més respetuoso con los
valores del cumplimiento de la legalidad y proteccion de datos.

Para que el modelo sea eficaz, es necesario que se dé su actualizacion y
verificacion periddica, sin necesidad de que se haya producido una infraccion o
cambio y cuando se produzcan infracciones graves, s necesario que se tomen las
medidas oportunas para comprobar cuales son las causas de ese incumplimiento
y se pueda dar la implementacion de medidas para erradicarlas, en caso de que se
estime necesario

El 6rgano de cumplimiento debe formar parte de la empresa no puede ser un
agente externo, precisamente por su condicion de conocer la actividad interna de

la empresa, y cumplimiento del efectivo modelo. Es importante tener en cuenta la
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XVIII.

XIX.

XX.

XXI.

XXII.

XXIII.

autonomia del 6rgano de cumplimiento, y establecer dentro de los modelos,
especificaciones de protocolos en caso de que surjan conflictos de intereses.
Respecto a las “personas juridicas de pequefias dimensiones”, cuyas funciones de
organo de cumplimiento podran ser asumidas por el érgano de administracion, es
preceptivo que se haga una valoracion extensiva de los modelos con relacién a las
dimensiones de la empresa, y su modelo de cumplimiento, pudiendo ser rebajada
la exigencia en funcion de su actividad.

Se advierte la necesidad de trasladar los derechos fundamentales, recogidos en el
articulo 24 de la Constitucion espafiola, a la persona juridica, debido a que, al ser
un sujeto idéneo para una imputacion y acusacion penal, deben ser respetados los
derechos inherentes a cualquier imputado que pueda ser condenado penalmente.
Respecto al representante legal, aquellas personas fisicas imputadas en la causa a
titulo personal no deben poder representar a la persona juridica, para evitar
posibles conflictos de intereses, y que con ellas se pudieran ver vulnerados los
derechos a la no autoincriminacién de la persona juridica, asi lo mismo se debe
aplicar a los testigos.

El legislador ha pretendido la continuacion del proceso penal aun cuando no se
nombre representante legal o no comparezca. Se persigue que el procedimiento
continde y no se use a la persona juridica como sujeto dilatador del procedimiento,
a través de maniobras que se pudieran dar al no tratarse de una persona fisica, pero
deberé ponderarse por el Juez instructor y el Tribunal las decisiones que se tomen
respecto a ello, en aras de no vulnerar el derecho de defensa que le asiste a la
persona juridica

Respecto a la aparente restriccion de medidas cautelares aplicables a la persona
juridica, debemos valorar que se encuentran sistematicamente encuadradas en las
medidas cautelares personales y que, por tanto, podriamos interpretar que estas
medidas, basdndonos en su ubicacion sistematica, son de caréacter personal, pero
no que no se pueden aplicar medidas de caracter real menos invasivas, y mas
adecuadas. Esta cuestion deberia ser resuelta por el legislador, debido a que es de
suma importancia, y deberia incluirse mencion a la imposicion de medidas
cautelares reales.

La persona juridica podra prestar su conformidad y no sera vinculante para el
juicio de los demas acusados, por lo que se entiende que podrd prestar su

conformidad con independencia de lo que suceda con las demas acusaciones.
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XXIV.

XXV.

XXVI.

En cuanto a la carga de la prueba en el proceso penal, la acusacion debe probar el
defecto de organizacion de los modelos de prevencidn ex ante a la comision del
hecho delictivo, objetivamente, mientras que la defensa debe probar que aun
habiéndose cometido el delito, habia instaurado una cultura corporativa de
cumplimiento de la legalidad, y que aun habiendo una conducta fuera del riesgo
permitido, la cultura estaba instaurada y por tanto no habria culpabilidad

No encontramos sentido alguno a la “modulacién” de la pena de multa cuando se
imponga a la persona fisica que cometio el delito, y a la persona juridica, ya que,
antes de entrar a valorar la proporcionalidad, se encontraria la ruptura del principio
non bis in idem en el caso de las personas juridicas de pequefias dimensiones, por
lo que nos parece sin relevancia alguna. En el caso de las grandes corporaciones,
entendemos que el Tribunal podria no considerar desproporcionado establecer una
pena de multa a cada una de las personas consecuente con los hechos cometidos,
y no modular la pena.

Es llamativa la falta de sustitutivos de pena, como sucede en la persona fisica,
siendo valorable que se aplicaran sustitutivos en caso de las penas interdictivas
para el caso de que nos encontremos con personas no reincidentes, pero es
entendible que, debido a esa potestad del Juez para imponer las penas en torno a
sus circunstancias especificas, se establecerd una ponderacion adecuada de las

circunstancias concurrentes al supuesto concreto.

XXVII. En cuanto a las atenuantes, estableciéndose una especie de numerus clausus, ya

que se dispone que “expresamente” seran estas las circunstancias atenuantes, no
pudiendo ser aplicada alguna situacién fatica que pudiera ser aplicable de las
establecidas para la persona fisica, como seria la atenuante de dilaciones
indebidas. No obstante, no se encuentra reparo en la aplicacion de esta atenuante
por analogia, ya que seria favorable a reo, principio de inspiracion en la

interpretacion de las normas penales.

XXVIII. Respecto al traslado la responsabilidad penal a otra persona juridica por

operaciones mercantiles como fusion, absorcion o escision, no se comparte el
sistema elegido, ya que para poder trasladar la responsabilidad penal a otra
persona juridica, en respeto a los principios constitucionales de responsabilidad
subjetiva y personalidad de las penas, es preciso que haya existido algun tipo de

hecho propio o infraccion del deber de defecto de organizacion, en las entidades
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inicialmente no responsables, ya que, si no, se estaria imponiendo una pena a una
persona juridica que no ha cometido el hecho propio, por lo que aun entendiendo
el sistema establecido por politica criminal, se considera que debe de reflexionarse

acerca del método elegido por el legislador.
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