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ExTrRACTO

La Ley Organica 5/2010, de 23 de junio, introdujo una serie de modificaciones sobre la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal que ha tenido una gran repercusién
sobre las personas juridicas. El articulo 31 bis del Cédigo Penal (apoyado en el art. 66 bis) incor-
pora la responsabilidad frente a los delitos para las personas juridicas, ampliando la responsabi-
lidad mas alla de los administradores. La nueva condicion de las personas juridicas establecida
en este texto dejaba muchas dudas sobre la actuacion legislativa y jurisprudencial sobre algunos
delitos, sobre todo en la necesidad de establecer un programa de prevencion del delito.

Las sentencias sobre el tema, y sobre todo los informes de la Fiscalia General del Estado, han
venido a aclarar como debe ser la actuacion empresarial a la hora de definir e instaurar el pro-
grama de compliance.
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ABSTRACT

The Organic Law 5/2010 of 23 June introduced a series of amendments to the Organic Law 10/1995,
of 23 November, of the Penal Code, had a great impact on legal persons. The article 31 bis Penal
Code (supported in art. 66 bis) incorporates responsibility for crimes against companies, extending
beyond the manager’s responsibility. The new status of legal persons established in this text left
many doubts about the legislative and jurisprudential action on some crimes, especially in the
need to establish a crime prevention program.

Judgments on the subject, and especially the reports of the Fiscalia General del Estado, have
come to clarify how it should be business performance to defining and establishing compliance
program.
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1. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS EMPRESAS

La inclusion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el articulo 31 bis del
Codigo Penal (CP) supone que la responsabilidad penal no solo la poseen las personas fisicas,
sino también la mayoria de las personas juridicas y del resto de entidades.

El legislador ha establecido un doble sistema de responsabilidad penal de los entes colecti-
vos: en el articulo 31 bis del CP y en el articulo 129 del CP. En el articulo 31 bis del CP se reco-
ge la responsabilidad penal de las entidades que estrictamente sean personas juridicas, dejando
el articulo 129 del CP para regular aquellas empresas, organizaciones, grupos o cualquier otra
clase de entidades o agrupaciones de personas que carezcan de personalidad juridica. Los suje-
tos imputables del articulo 31 bis son exclusivamente las personas juridicas en el sentido de lo
dispuesto en el articulo 35 del CC. Los grupos de sociedades, las sociedades civiles, las agrupa-
ciones de interés econdémico y las uniones temporales de empresas, al carecer de personalidad
juridica no estan sometidos al régimen del articulo 31 bis pero si se encuentran en el ambito de
aplicacion del articulo 129 del CP.

Con ambos articulos, el Codigo Penal establece a la persona juridica, y a las agrupaciones sin
personalidad juridica, como sujeto del Derecho penal y establece su responsabilidad penal directa.

Entre los paises que hasta ese momento habian regulado la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas destacan: Australia, Bélgica, Brasil, Canada, Chile, Dinamarca, Estados Unidos,
Eslovenia, Estonia, Finlandia, Francia, Islandia, Japon, Noruega, Paises Bajos, Portugal, Reino
Unido, Suecia y Suiza (WEIGEND, 2008: 927) (GARcia-LEON: 2010) (Bacigaruro: 2010) (DE
MAGLIE, 2011: 255) (BAcIGALUPO, 2011: 2). Alemania e Italia, por el contrario, en 2010 mante-
nian un régimen de responsabilidad administrativa, eso si, muy severa. Esta era la situacion en
Espaiia hasta la entrada en vigor de la Ley 5/2010, donde la responsabilidad de las personas ju-
ridicas solo era admitida en el marco del Derecho administrativo sancionador. En este entorno
no habia problema alguno, porque estd consensuado que en el &mbito administrativo «no exis-
te ninguin impedimento dogmatico para admitir una responsabilidad de las personas juridicas»
(BaciGaLupo, 2011: 2). La direccidn parece la correcta porque la responsabilidad penal de las
personas juridicas estd asumida en el ordenamiento juridico de los paises de nuestro entorno, los
que ya lo admitian en 2010 mas algtin otro que se ha sumado: Alemania, Austria, Luxemburgo,
Italia, Letonia y Lituania (LA MoNCLOA, 2013: 5).
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Hasta la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2010, la jurisprudencia habia rechazado sis-
tematicamente la responsabilidad penal de la empresa: SSTS de 8 de mayo de 1928, 18 de octu-
bre de 1969, 1 de diciembre de 1969, 8 de octubre de 1970, 4 de octubre de 1972, 2 de diciembre
de 1972, 31 de enero de 1973, 12 de junio de 1974, 2 de abril de 1975, 3 de julio de 1992, 2 de
junio de 1993, SAP de Palencia 9 de noviembre de 2000, SAP de Barcelona 24 de enero de 2000
y SAP de Madrid 16 de febrero de 2001.

1.1. MATERIALIZACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LA EM-
PRESA EN EL CODIGO PENAL

Por primera vez en Espafia, el articulo 31.1 bis del CP establece que, exclusivamente para
unos supuestos previstos, las personas juridicas seran penalmente responsables de los delitos
cometidos en nombre o por cuenta de las mismas, y, en su provecho, por sus representantes le-
gales y administradores de hecho o de derecho, pero también por quienes, estando sometidos
a la autoridad de las personas de los representantes y administradores han podido realizar los
hechos por no haberse ejercido sobre ellos el debido control (teniendo en cuenta las concretas
circunstancias del caso).

El articulo 31 bis del CP no se aplicara a determinadas personas juridicas, como el Estado
o las Administraciones publicas. La Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, (ap. 5 del art. 31 bis)
tenia una gran deficiencia porque inexplicablemente excluia a partidos politicos y sindicatos de su
aplicacion. La exclusion de los primeros pudiera estar basada en la ya existente Ley de Partidos
en la que se regulan pormenorizadamente estas cuestiones. Pero, por supuesto, no tenia ninguna
justificacion la exclusion de sindicatos, lo cual era una medida que protegia a los administrado-
res, socios y trabajadores de los sindicatos pero potencialmente perjudicaba al conjunto de la so-
ciedad. Afortunadamente la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo, corrigio este hecho y desde
su entrada en vigor no estan fuera de aplicacion ni partidos politicos ni sindicatos.

El Codigo Penal trata de evitar la elusion de la responsabilidad penal por medio de ope-
raciones de transformacion, fusion, absorcion o escision, pues prevé que estas operaciones no
extinguen su responsabilidad penal, que se trasladara a la entidad o entidades en que se trans-
forme, quede fusionada o absorbida y se extendera a la entidad o entidades que resulten de la
escision. No extingue la responsabilidad penal la disolucion encubierta o meramente aparente
de la persona juridica. Se considerara en todo caso que «existe disolucion encubierta o mera-
mente aparente de la persona juridica cuando se contintie su actividad econdmica y se manten-
ga la identidad sustancial de clientes, proveedores y empleados, o de la parte mas relevante de
todos ellos» (art. 130.2 CP). De la lectura del precepto se desprende que, en lo que respecta a
la responsabilidad penal de las personas juridicas, se da mayor importancia al sustrato organi-
zativo de la propia entidad que a consideraciones meramente formales, «lo que resulta logico,
teniendo en cuenta el dinamismo consustancial a las figuras corporativas» (FiscALIA GENERAL
DEL EstApoO, 2010: 23).
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La responsabilidad penal de la persona juridica no es alternativa, sino acumulativa, a la de
las personas fisicas materialmente responsables de delito, incluso sin que haya podido ser in-
dividualizada la responsabilidad penal de la persona fisica. En aquellos casos en que no resulte
posible identificar a los autores del delito, al menos puede sancionarse penalmente a la persona
juridica. Si se demuestra que se ha cometido el delito, aunque no se pueda averiguar quién es el
autor, o no se le pueda condenar penalmente (al no poder dirigir el procedimiento penal contra
¢l, por ejemplo por fallecimiento del mismo), podra ser la persona juridica penalmente conde-
nada. Aunque ambas responsabilidades son compatibles e independientes, en la practica es po-
sible que muchos procesos terminen tinicamente con la condena de la propia sociedad, lo cual
seria una situacién muy poco deseable. Vinculado con esto, es necesario evitar que la instruccion
judicial «no se cierre en falso o en su fase embrionaria como consecuencia de la formalizacion
de acuerdos de conformidad que puedan dar lugar a interesados mecanismos de deslizamiento
de la responsabilidad desde la persona juridica a la individual y viceversa» (F1SCALIA GENERAL
DEL EstADO, 2011: 113).

Existen dos casos en los que no debe condenarse a la persona juridica y persona fisica por
separado porque realmente no existen dos sujetos distintos: las empresas pantalla y los negocios
unipersonales. Las «empresas pantalla» constituyen una simple tapadera para procurar opacidad
a la actividad delictiva de una o varias personas individuales, de forma que no ostentan perso-
nalidad juridica y carecen de auténtica alteridad, estructura organizativa y actividad interna. En
estas entidades habra de procurarse el reproche de los delitos cometidos por las personas fisicas
que se ocultan detras, «levantando el velo» (STS de 10 de octubre de 2006) (STS de 13 de octu-
bre de 2011) de la forma societaria, para revelar dichas conductas individuales y hacer responder
al patrimonio de la entidad como patrimonio propio del autor. En los negocios unipersonales que
adoptan formas societarias existe una identidad absoluta y sustancial entre el gestor y la persona
juridica, de modo tal que sus voluntades aparecen totalmente solapadas, sin que exista la diversi-
dad de intereses propios de los entes corporativos. En este caso, resulta irrelevante la personalidad
juridica en la concreta figura delictiva, por lo que «debera valorarse la posibilidad de imputar tan
solo a la persona fisica, evitando la doble incriminacion de la entidad y el gestor que, a pesar de
ser formalmente posible, resultaria contraria a la realidad de las cosas y podria vulnerar el prin-
cipio non bis in idem» (FisSCALIA GENERAL DEL EsTapo, 2011: 19).

El limite constitucional mas importante a la responsabilidad penal de las personas juridica lo
constituye el principio non bis in idem. En las empresas pequeiias y medianas donde la direccion
suele estar en manos de los accionistas principales, quienes ademas son generalmente las perso-
nas penalmente responsables, resulta evidente que existe una doble sancién. El principio non bis
in idem puede evitarse de dos formas. La primera es restringir la responsabilidad de las personas
juridicas a las sociedades que superen un determinado tamafio. La segunda solucion consiste en
la posibilidad de que el juez module las cuantias de las multas cuando impusiere esa pena por los
mismos hechos. Esta es la solucion adoptada por el articulo 31 ter. del CP: «Cuando como con-
secuencia de los mismos hechos se impusiere a ambas la pena de multa, los jueces o tribunales
modularan las respectivas cuantias, de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en
relacion con la gravedad de aquellosy.
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1.2. DOBLE VIA DE IMPUTACION

Para la fijacion de la responsabilidad de las personas juridicas, el legislador optd por esta-
blecer una doble via de imputacion: en primer lugar, el delito cometido por el administrador o
representante de la sociedad (delito cometido en su nombre o por su cuenta, y en su provecho,
por las personas que tienen poder de representacion); en segundo lugar el delito cometido por un
empleado sometido al control del administrador (infracciones por ausencia de control sobre los
empleados de la persona juridica). De esta forma, se hace responsable a las personas juridicas de
hechos realizados por unas personas fisicas (administradores o representantes) en dos situaciones
distintas. En el primer supuesto (control primario), recogido en el articulo 31.1 a) bis de la CP,
se ha regulado el control de las personas juridicas a los administradores. En el segundo supuesto
(control secundario), recogido en el articulo 31.1.2 bis de la CP, se ha regulado el control de los
administradores sobre los empleados de la sociedad, en el marco de sus deberes de diligente ad-
ministracion (art. 225 y ss. TRLSC); como los administradores no han controlado debidamente
a sus subordinados, la sociedad sera penalmente responsable por no haber designado unos admi-
nistradores capaces de realizar eficientemente dicho control.

Pero, ademas, en las sociedades donde est¢ separada la propiedad y la gestion, se realiza una
traslacion de responsabilidad en ambas vias de imputacion. En la imputacion del control prima-
rio se traslada de la sociedad a los propietarios el reproche por no haber elegido (o controlado)
un administrador adecuado. En la imputacion del control secundario se traslada de la sociedad a
los propietarios el reproche por no haber elegido (o controlado) un administrador con suficiente
capacidad de control sobre sus subordinados. De esta forma, los titulares del capital ya no solo
deben controlar a los administradores en sus labores de gestion, sino también asegurarse de que
estos a su vez ejerceran de modo adecuado sus labores de control sobre los empleados.

La responsabilidad penal de las personas juridicas o de las agrupaciones sin personalidad
juridica se puede basar en dos modelos de imputacion (BACIGALUPO, 1985: 379) (GOMEZ-JARA,
2005: 140) (GOMEZ-JARA, 2006b: 21-24) (S1LVA SANCHEZ, 2010a: 5) (GONZALEZ-CUELLAR y JUA-
NES, 2010: 10) (GOMEZ-JARA, 2010b: 480) (BACIGALUPO, 2011: 3): autorresponsabilidad (tam-
bién denominada modelo de responsabilidad por el hecho propio, responsabilidad directa de la
corporacion, culpabilidad de la empresa o culpabilidad propia) y heterorresponsabilidad (también
denominada modelo de responsabilidad por atribucion, responsabilidad de las personas juridicas
de naturaleza indirecta, subsiguiente, culpabilidad ajena, vicarial o de transferencia de respon-
sabilidad). Es decir, la persona juridica puede resultar responsable bien por la atribucion de res-
ponsabilidad a la persona juridica de forma directa o bien por la imputacion del hecho cometido
por las personas fisicas que lo componen.

En la autorresponsabilidad los conceptos de culpabilidad se centran en la identidad de la
empresa y sus caracteristicas distintivas para proceder a realizar el juicio de culpabilidad. Este
modelo se encuentra en el Codigo Penal de Austria y Suiza. En la heterorresponsabilidad penal
se hace responder a la corporacion de los delitos cometidos por las personas fisicas. El Reino
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Unido y Francia aplican este modelo. Existe un modelo mixto, que auna factores de ambos: la vi-
sion mas conocida es la de Estados Unidos, que parte de la heterorresponsabilidad como criterio
de imputacion, para a continuacion graduar la sancion en funcioén de la culpabilidad de empresa.

El articulo 31 bis del CP espaiiol se basa en la heterorresponsabilidad, tanto en el control
primario como en el secundario. Parte de la doctrina no lo considera asi, sino que identifica un
modelo mixto. Segun ellos, nuestro ordenamiento ha instaurado la responsabilidad penal de las
personas juridicas, mediante una regulacion que parece reunir aspectos de los dos modelos tradi-
cionales de atribucion de responsabilidad penal a las mismas: el modelo de responsabilidad por
transferencia del hecho cometido por una persona fisica situada en una posicion jerarquicamente
importante de su entramado organizativo (Zurechnungsmodell), y el modelo de responsabilidad
por la imputacion de hechos propios (modelo de la origindre Verbandshaftung) (HEINE, 2002:
121-154) (S1iLva SANCHEZ, 2010a, 1-7) (Diaz LoPEZ, 2011: 30). Incluso algunos identifican un
transito de la heterorresponsabilidad a la autorresponsabilidad en la legislacion espaiiola; segun
ellos, el CP ha optado por un sistema mixto de imputacion «que parte de la heterorresponsabili-
dad penal empresarial (responsabilidad por el hecho ajeno) y se encamina hacia la autorrespon-
sabilidad penal (responsabilidad por el hecho propio)» (SiLvA SANCHEZ, 2010b:10) (MARTINEZ
PArRDO, 2011: 69-70).

Aunque la exposicion de motivos de la Ley Orgénica 5/2010 se referia a «actos propiosy,
lo que parece indicar autorresponsabilidad, termina por reconocer que se le imputan los actos
del representante, lo que supone heterorresponsabilidad. El articulo 31 bis del CP aborda el pro-
blema de la responsabilidad penal de las personas juridicas desde el paradigma del ser humano;
pues «lastrado por las dificultades dogmaticas que ello entrafiaria y por el indudable antropomor-
fismo que caracteriza a nuestra teoria general del delito y particularmente a la tipicidad en nues-
tro Codigo Penal» (FisCALIA GENERAL DEL DERECHO, 2011: 33) no ha instituido un mecanismo
que permita imputar directamente los hechos delictivos a la persona juridica, sino que partiendo
de la conducta delictiva de las personas fisicas (gestores o personas sometidas a la jerarquia em-
presarial) establece un vinculo normativo a resultas del cual las personas juridicas seran penal-
mente responsables de dichas infracciones. Ciertamente late en el precepto la concepcion de la
responsabilidad de las personas juridicas «propia del sistema vicarial o de transferencia, segun la
cual algunas personas fisicas, no en todo caso, pero si en determinadas circunstancias, encarnan
o constituyen el alter ego o el cerebro de la persona juridica, de modo que se entiende que sus
comportamientos son los de aquella», y desde esa perspectiva, la corporacion debe responder por
ellos (FiscALIA GENERAL DEL DERECHO, 2011: 34).

Al modelo de responsabilidad vicarial o de transferencia se le objeta que, aun habiendo rea-
lizado la empresa esfuerzos considerables por mantener el control de los riesgos generados por la
actividad, la responsabilidad siempre le es exigible. «Ello en primer lugar no es cierto, dado que
la actividad del agente que comete el delito y puede hacer responder a la corporacion con su con-
ducta se valora bajo el prisma del contenido real de su mandato en todas sus vertientes —formal,
material y funcional- teniéndose en consideracion ademads la concurrencia o no de extralimita-
ciones en su ejercicio que pudieran excluir la responsabilidad de la corporacién por su conducta.

12 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

E M. A. Villacorta Herndndez La necesidad de establecer un programa de compliance

Por otra parte, mas alla de la responsabilidad cuasi automatica prevista en los derogados articu-
los 31.2 y 129 del CP, en el modelo vigente del articulo 31 bis del CP, la persona juridica pasa a
ser auténtico sujeto pasivo del proceso, de modo que puede defenderse por si misma y de forma
independiente frente a los intereses de quienes aparezcan acusados de cometer el delito en su pro-
vecho» (FiscaLia GENERAL DEL EsTapo, 2011: 19).

El articulo 31.1 bis del CP establece la heterorresponsabilidad ajena por medio de dimen-
siones diferentes para cada uno de los dos supuestos: el control primario estd basado en una
responsabilidad por representacion y el control secundario en una imputacion de una culpabi-
lidad organizativa.

En la imputacion del control primario [art. 31.1 a) bis CP], el legislador define una hetero-
rresponsabilidad sobre representantes y administradores: las actuaciones delictivas de los repre-
sentantes legales y los administradores de hecho o de derecho de las personas juridicas pueden
generar responsabilidad penal para estas tltimas siempre que el delito se haya cometido alter-
nativamente en el ambito aparente —en su nombre— y competencial —por su cuenta— de la cor-
poracién, y acumulativamente, en su beneficio —en su provecho—. Este parrafo es una copia del
articulo 121.1 del CP francés conforme a su redaccion dada en la Ley de 9 de marzo de 2004,
donde también se hace responder a la corporacion por los hechos de sus gestores, en lo que se ha
denominado muy graficamente «responsabilidad del hecho personal por representacion» (Fisca-
Lia GENERAL DEL ESTADO, 2011: 31). En el control secundario [art. 31.1 b) bis CP], la regulacion
espailola establece una culpabilidad de heterorresponsabilidad, centrada en el concepto de culpa-
bilidad organizativa (organisationsverschulden), procedente del § 31 Cddigo Civil aleman Biir-
gergesetzbuch (BGB). El concepto organisationsverschulden, creado por SCHROTH (1993: 203),
pone como punto de referencia, para establecer la culpabilidad empresarial, la organizacion de
la propia empresa; asi, el nucleo del concepto de la culpabilidad organizativa empresarial reside
en la carencia o deficiencia organizativa de la propia empresa. La empresa tiene una posicion de
garante sobre las acciones y omisiones de sus empleados, «estando obligada por dicha posicion
de garante a una organizacion correcta que, en caso de no producirse, desencadena su propia res-
ponsabilidad penal» (SCHROTH, 1993: 204). El deber de organizarse correctamente «se dirige no
solo a las personas individuales, sino también a la propia empresa» (TIEDEMANN, 1997: 39). Asi,
el articulo 31.1 bis del CP establece, en un parrafo separado, el segundo hecho punible basado en
el concepto de culpabilidad organizativa: «De los delitos cometidos, en el ejercicio de activida-
des 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 aquellos los deberes de supervision,
vigilancia y control de su actividad atendidas las concretas circunstancias del caso».

Tanto en el control primario como en el secundario, el elemento clave es el control sobre
los administradores. Esta vision es una aplicacion a la responsabilidad penal de un tipo de res-
ponsabilidad civil, fundamentalmente la basada en dos criterios: culpa in eligendo y culpa in
vigilando. Segun la primera, se hace responsable al sujeto por la incorrecta eleccion de la per-
sona encargada. La segunda se concreta en la exigencia de control, con el objeto de poder man-
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tener un conocimiento continuado de la labor que el 6rgano esta llevando a cabo, relativa a las
funciones que a este le han sido encomendadas. FERNANDEZ TERUELO (2011: 11) sefiala otro
adicional: la teoria civil del riesgo, interés o beneficio, segun la cual «el provecho que se ob-
tiene de una actividad que puede generar dafos a terceros obliga a afrontar también las conse-
cuencias de tales perjuiciosy.

La redaccion del control primario es mejorable, sin embargo es posible aplicar el articulo
31 bis del CP a los supuestos en los que el administrador de derecho de una persona juridica
sea otra persona juridica. Aunque hay autores (GONZALEZ-CUELLAR y JUANES, 2010: 9-11) que
presuponen de forma erronea que los administradores y representantes legales son siempre una
persona fisica. Sin duda, la redaccion del segundo parrafo del articulo 31.1 bis no es afortuna-
da: «estando sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en el parrafo ante-
rior», sin embargo esto no «impide en absoluto que la persona juridica administradora de otra
pueda responder también conforme al articulo 31 bis» (BacigaLuro, 2011: 3). El articulo 143
del Real Decreto 1784/1996, de 19 de julio, Reglamento del Registro Mercantil establece que
cuando una persona juridica es administradora, no procede la inscripcién de su nombramiento
como administradora mientras no conste la identidad de la persona fisica designada para el ejer-
cicio de los deberes de administracion, es decir, siempre hay una persona fisica designada que
ejerce los deberes de administracion.

En el control primario, para exigir responsabilidad penal a la persona juridica es requisito
que las actuaciones delictivas de los representantes de las personas juridicas sean «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 6rgano de la persona juri-
dica, estan autorizados para tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan facul-
tades de organizacion y control dentro de la mismay [art. 31.1 a) bis CP]. Se exige que quienes
dirijan la persona juridica hayan cometido el delito en el &mbito de sus competencias y con la
intencion de beneficiarla. La Ley Organica 5/2010 tenia la redaccion distinta «por cuenta y en
provecho de estasy, esto suponia que debia probarse un «provecho» con que debia actuar la per-
sona fisica respecto a la persona juridica, o el «provecho propio» que utiliza el empleado des-
leal para perjudicar a un tercero, ademas con esa redaccion debia exigirse que el provecho para
la persona juridica fuese actual, es decir, que se hubiera producido efectivamente. Con la actual
redaccidn «beneficio directo o indirecto», también existe una cuestion no establecida por el le-
gislador que es en qué debe consistir el beneficio. El legislador no ha precisado la naturaleza de
la medida sobre la que calcular el provecho: resultado contable del ejercicio, beneficio evaluable
por métodos econdmicos, beneficio estratégico desde un punto de vista de la posicion de merca-
do que puede proporcionar la conducta, beneficio en valores intangibles, incremento en el valor
afiadido, beneficio por accion, etc. Aunque no sea muy precisa, la redaccion ha mejorado consi-
derablemente porque se expresa un beneficio amplio, directo o indirecto en el que tiene cabida
cualquier tipo de ventaja econdmica, ya sea monetaria, o de cualquier método evaluable en dinero.

Para el control secundario, la necesidad de la responsabilidad de las personas juridicas esta

argumentada en la necesaria obediencia y control establecida en el Estatuto de los Trabajadores
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(ET). En los articulos 5 y 20 del ET aparece, respectivamente, la obligacion de los trabajadores
de seguir las ordenes del empleador, y el deber del empresario en controlar la actuacion de los
primeros por ser un deber esencial de contrato de trabajo correlativo al poder de direccion. En el
articulo 5 c¢) del ET se recoge que uno de los deberes basicos de los trabajadores es «cumplir las
ordenes ¢ instrucciones del empresario en el ejercicio regular de sus facultades directivas». En
el articulo 20 del ET aparece que «1. El trabajador estara obligado a realizar el trabajo conveni-
do bajo la direccion del empresario o persona en quien este delegue. 2. En el cumplimiento de la
obligacion de trabajar asumida en el contrato, el trabajador debe al empresario la diligencia y la
colaboracion en el trabajo que marquen las disposiciones legales, los convenios colectivos y las
ordenes o instrucciones adoptadas por aquel en el ejercicio regular de sus facultades de direccion
y, en su defecto, por los usos y costumbres. 3. El empresario podra adoptar las medidas que esti-
me mas oportunas de vigilancia y control para verificar el cumplimiento por el trabajador de sus
obligaciones y deberes laborales...».

Elarticulo 31.1 b) bis incluye algunas exigencias idénticas a las del articulo 31.1 a) bis, a las
que se afade el fallo de supervision (imputable no se especifica exactamente a quién, al utilizar
el precepto una forma impersonal del verbo), si bien la norma se refiere, también en este caso, a
la conducta de las personas fisicas mencionadas en el parrafo a) (gestores o representantes), sin
perjuicio de que puedan existir implicados en varios escalones de la estructura empresarial. Lo
anterior enlaza directamente con la regla penologica del articulo 66 bis del CP cuando prevé la
posibilidad de agravar la sancion a la entidad en funcion del puesto que en la estructura de la per-
sona juridica ocupe la persona fisica u érgano que incumplié el deber de control, «lo que consti-
tuye una apelacion —de redaccion francamente mejorable— a aquello que se ha dado en llamar el
nucleo de verdad de la teoria de la Identificacién» (FiscaLia GENERAL DEL EsTapo, 2011: 45),
en virtud del cual, a mayor implicacion del alto directivo en el hecho criminal, mayor debe ser el
reproche en sede de la persona juridica, por cuanto son los dirigentes de la corporacion quienes,
en la practica, disefian y ejecutan la politica empresarial.

Debe interpretarse que en la definicion del control secundario, el legislador se refiere tini-
camente al control sobre los empleados sometidos a la autoridad directa de los administradores,
y no a los restantes empleados no sometidos a esa directa relacion. Asi lo entienden también Do-
pICcO (2010: 19) y FERNANDEZ TERUELO (2011: 33). El precepto se refiere a la omision del «de-
bido control» sobre el colaborador sometido a la jerarquia empresarial, sin que resulte precisa
una vinculacién laboral a tiempo completo o con contrato fijo con la empresa, siendo suficiente
con el mero arrendamiento de servicios. Por ello, en €l se incluyen los contables con contrato de
trabajo a tiempo completo, los contables con contrato de trabajo a tiempo parcial, los contables
empleados a través de una empresa de trabajo temporal y los asesores contables externos con un
contrato de arrendamiento de servicios.

Para responsabilizar a la persona juridica de los delitos cometidos por el subordinado, sera
preciso acreditar que se ha omitido por parte del gestor, bien de forma directa, bien a través
de la cadena de delegaciones que se haya podido prever a tal fin, el control debido respecto de
su actividad. Asi pues, en este segundo supuesto, el gestor no resulta penalmente responsable
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de la infraccion penal —supuesto que se encuadraria en el art. 31.1 a) bis CP—, sino que se atri-
buye la responsabilidad a la persona juridica por los delitos que el subordinado haya podido
cometer siempre que sea atribuible al gestor la omision del control debido sobre la actividad
del mismo, es decir, la infraccion de un deber de vigilancia que le viene impuesto por la ley.
Resulta pues indiferente en este caso la naturaleza dolosa o imprudente de la conducta del ges-
tor, por cuanto no es el resultado tipico lo que se le imputa, sino la infraccion de ese deber de
vigilancia que se deriva del articulo 31 ter del CP. El «debido control» constituye un concepto
normativo que habra de dotarse de contenido valorativamente a través de la actividad probato-
ria y en contacto con las circunstancias concurrentes en cada caso. En este sentido, «la politica
corporativa o la llamada organizacidon empresarial resultaran tutiles, no como fundamento de la
imputacion de la persona juridica, ni como sustrato sobre el que hacer gravitar la culpabilidad
de la empresa como concepto trabajosamente reenviado desde las personas fisicas hasta las
juridicas, sino como instrumento para evaluar el contenido real del mandato de que es titular
el gestor y aquello que, junto con las normas que regulan la actividad de que se trate, integra
esa necesaria supervision de la actividad empresarial en el caso concreto» (FiscaALiA GENERAL
DEL EstADO, 2011: 48).

1.3. REPERCUSIONES SOBRE LA CONFIGURACION DEL CODIGO PENAL

La entrada en vigor de la Ley Organica 5/2010 supuso que se modificaran varias ideas, con-
ceptos y definiciones del Derecho penal, consensuadamente admitidas hasta entonces: el principio
societas delinquere non potest, las personas juridicas no poseen capacidad de accion, de culpa-
bilidad y de pena, el listado de delitos incluidos en el binomio responsabilidad penal-criminal,
la acumulacion del delito al Derecho administrativo sancionador para las personas juridicas y,
por ultimo, permite determinar penas para dos o mas sujetos por la misma accion antijuridica y
decision culpable.

Con la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2010, el Derecho espafiol dejo atras el axioma
societas delinquere non potest («las sociedades no pueden delinquir»), admitiéndose la viabilidad
de la posible responsabilidad penal a las personas juridicas. La novedad es que ahora se produce
la ampliacion sobre la responsabilidad penal, porque la ampliacion sobre la responsabilidad ad-
ministrativa ya se habia producido para las personas juridicas anteriormente (STSJ de Catalufia
14 de febrero de 1992 y STSJ de Asturias de 10 de mayo de 2010).

Desde ese momento, la legislacion penal espafiola admite el concepto juridico-penal de la
culpabilidad empresarial, concediendo a las personas juridicas la capacidad de accién, de culpa-
bilidad y de pena. Estas ideas estaban respaldadas, desde hace tiempo, por autores que tradicio-
nalmente reconocian a la empresa como persona (HEGEL: 2000).

La consideracion de que las personas juridicas pueden tener culpa elimina las ideas doc-
trinales de que «la culpa es solo de las personas fisicas» (GOMEZ-JARA, 2005: 61 y 63). «La
persona juridica no poseia capacidad de accion, de culpabilidad y de pena. No tendria capaci-
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dad de accion, pues accion es la conducta humana dirigida por la voluntad. Al carecer de dicha
capacidad no seria posible realizar un juicio de culpabilidad o reproche (no tendrian capaci-
dad de saber ni querer —dolo—, ni tampoco posibilidad de omitir la diligencia debida —culpa—;
careciendo, por tanto, de capacidad de culpabilidad). A su vez, la falta de capacidad de accion
y de culpabilidad impide la comision del delito, y como la pena es la consecuencia del delito,
no es posible su imposicion. Tanto para poder actuar —capacidad de accidon—, como para poder
ser considerado culpable penalmente —capacidad de culpabilidad—, es precisa la libertad. Si no
hay libertad (autonomia mas voluntad) no es posible la accién, y, del mismo modo, si no hay
libertad, tampoco es posible la culpabilidad (libertad para poder elegir y libertad para poder
actuar). La culpabilidad, por lo tanto, se sustenta sobre la idea de libertad humana como cua-
lidad esencial al hombre. Si un ente carece de libertad, seria absurdo reprocharle nada» (FER-
NANDEZ TERUELO, 2011: 20).

Relacionado con lo anterior, dentro del concepto amplio de culpabilidad se diferencia entre
dolo o imprudencia. El principio de culpabilidad no se ha expresado en ningin momento en el
Codigo Penal, aunque si en documentos preliminares (Proyecto de CP de 1980 y Borrador de
Anteproyecto de Parte General de 1990). Sin embargo, si es considerado como fundamental por
la doctrina y la jurisprudencia.

Este concepto es muy importante porque la culpabilidad es la piedra angular del derecho
penal, tanto que existen afirmaciones como las siguientes: «ninguna categoria penal es tan im-
prescindible como la culpabilidad, y ningan Derecho penal puede subsistir sin el principio de cul-
pabilidad» (RoxiN, 1996: 335-339), o «ninguna frase se encuentra tan firmemente anclada en la
conciencia juridico-penal moderna como que no hay pena sin culpabilidad» (MEZGER, 1932: 5).

La jurisprudencia establece que «la Constitucion espafiola consagra sin duda el principio de
culpabilidad como principio estructural basico del Derecho penal» (STC de 9 de abril de 1987)
(STC de 26 de abril de 1990) (STC de 4 de julio de 1991) (STC de 19 de diciembre de 1991) (STC
12 de mayo de 1994) (STC de 8 de mayo de 1997) (STC de 20 de junio de 2005) (STC de 14 de
mayo de 2008). Es verdad que es el principio estructural basico, pero ningtn articulo de la Cons-
titucion proclama el principio de culpabilidad expresamente. Tampoco es recogido en el Codigo
Penal, ni en el texto actual ni en ninguno de los derogados. Solamente el Proyecto de Codigo Penal
de 1980 y el Borrador de Anteproyecto de Parte General de 1990 proclamaban el principio de cul-
pabilidad, al recoger la expresion «no hay pena sin culpabilidad». El1 Codigo Penal actual no utiliza
el término «culpabilidad» al sustituirlo por «dolo» e «imprudencia», entendida la segunda como
modalidad culposa o comision culposa.

El articulo primero del Cédigo Penal de 1822 establecia que «comete delito el que libre y
voluntariamente y con malicia hace u omite lo que la ley prohibe 6 manda bajo alguna pena. En
toda infraccion libre de la ley se entendera haber voluntad y malicia, mientras que el infractor no
pruebe 6 no resulte claramente lo contrario». Por su parte el articulo segundo prescribia que «co-
mete culpa el que libremente, pero sin malicia, infringe la ley por alguna causa que puede y debe
evitar». En el Codigo de 1848 aparecia que: «Es delito 6 falta toda accién G omision voluntaria
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penada por la ley». «Las acciones G omisiones penadas por la ley se reputan siempre voluntarias
a no ser que conste lo contrario. El que ejecutare voluntariamente el hecho, sera responsable de
¢l, é incurrira en la pena que la ley sefiale, aunque el mal recaiga sobre persona distinta de aque-
lla & quien se proponia ofender». Con minimas modificaciones, esta misma definicion de delito
se recogia en los Codigos Penales de 1850, 1870, 1928, 1932, 1944 y 1973. El Proyecto de nuevo
Codigo Penal de 1980 fue el primer texto en proclamar el principio de culpabilidad, al recoger
la expresion «no hay pena sin culpabilidad». La Reforma parcial y urgente de 1983 introdujo la
nueva definicion de delito, sustituyendo el término voluntarias por «dolosas o culposas» y aia-
diendo un segundo parrafo: «no hay pena sin dolo o culpa». En la Propuesta de Anteproyecto de
Codigo Penal de 1983 se repite la formula anterior, aunque sustituyendo «culpa» por «impruden-
cia» («no hay pena sin dolo ni imprudencia»). En el Borrador de Anteproyecto de Parte General
de 1990 se recogia de nuevo «no hay pena sin culpabilidad». El Proyecto de Ley Organica de
Codigo Penal de 1992 volvia a la redaccion «no hay pena sin dolo o imprudencia». Esta tltima
fue la formula finalmente incluida en el Cédigo Penal de 1995, vigente en la actualidad, directa-
mente en el articulo 5 del CP, e indirectamente en el articulo 10 del CP.

Es posible realizar una distincion entre los conceptos de responsabilidad penal y criminal;
la responsabilidad penal son «todas aquellas consecuencias juridicas del delito respecto de cual-
quier clase de personasy, sean personas fisicas o sean personas juridicas, mientras que la res-
ponsabilidad criminal son «aquellas consecuencias juridicas del delito respecto de las personas
fisicas» (TIEDEMANN, 1997: 97-103). El mayor exponente de esta distincion es el articulo 27.1 de
la Constitucion italiana que establece que «la responsabilidad criminal es personal». Pues bien,
con la supresion del niimero 2 del articulo 31, y la creacion del articulo 31 bis del CP, se sigue
distinguiendo entre una responsabilidad penal que puede ser aplicada a personas fisicas y juridi-
cas, y una responsabilidad criminal reservada exclusivamente a las personas fisicas, pero los de-
litos incluidos en cada uno de los componentes son distintos. Hasta la entrada en vigor de la Ley
Organica 5/2010, sobre algunos delitos detallados expresamente en el Codigo Penal (arts. 177
bis, 189 bis, 197, 251 bis, 261, 261 bis, 264, 288, 302, 310, 318 bis, 319, 327, 343, 348, 369 bis,
399 bis, 427, 430, 445, 576 bis) existia responsabilidad criminal, mientras que, desde su entrada
en vigor, sobre estos mismos delitos existe responsabilidad penal.

Hasta la Ley Orgénica 5/2010, a las personas juridicas solamente les era de aplicacion el
Derecho administrativo sancionador. Es mas, estaba consensuado que seria un error que estuvie-
ran regidos por el Codigo Penal: «La admision de la responsabilidad directa de personas juridicas
en el Derecho administrativo sancionador, que parte, segiin la STC 246/1991, de 19 de diciem-
bre, de una aplicacion del principio subjetivo de culpa de forma distinta a como se hace respec-
to a las personas fisicas, erigiendo una construccion distinta de la imputabilidad de la autoria de
la infraccion a la persona juridica que nace de la propia ficcion juridica a la que responden estos
sujetos, no implica la extension de ese artificio a un Codigo Penal construido sobre la realidad de
la persona fisicay (CGPJ: 2006). Con la Ley Organica 5/2010 se produce una extension de los
criterios de imputacion subjetiva del Derecho administrativo sancionador al Derecho penal, «in-
virtiendo la tendencia que lleva paulatinamente a integrar en el derecho sancionador las garantias
y los principios rectores del derecho penal» (CGPJ: 2006).
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Antes de la entrada en vigor de la Ley Organica 5/2010, la culpabilidad respecto a la comi-
sion de infracciones tributarias por entidades mercantiles ya fue objeto de la STSJ de Cataluia de
14 de febrero de 1992 y la STSJ de Asturias de 10 de mayo de 2010. En esta ultima, mas recien-
te, aparece que «por cuanto la culpabilidad de la persona encargada de los aspectos contables y
fiscales de la entidad recurrente es patente y reconocida, ya sea a titulo de culpa o de grave negli-
gencia, tal culpabilidad ha de ser trasladada a la propia persona juridica (sociedad mercantil) a la
que prestaba sus serviciosy.

Dentro del Derecho administrativo sancionador se ha venido admitiendo la responsabilidad
de las personas juridicas, y asi se expresa el articulo 183.1 de la Ley General Tributaria (LGT)
58/2003, cuando, al menos, exista algun titulo de imputacion, que suele buscarse en las teorias
clasicas de la culpa in eligendo o culpa in vigilando. La STSJ de Asturias de 10 de mayo de 2010
concluye que «el titular de la empresa (con independencia de que sea persona fisica o juridica)
podra ser sancionado administrativamente con motivo de actuaciones dolosas o negligentes de sus
empleados cuando estas se hayan producido, a su vez, por falta de ejercicio o por ejercicio tam-
bién negligente del poder de direccion del empresario», lo que es una manifestacion del tradicio-
nal criterio de la culpa in vigilando».

Estos argumentos utilizados para la responsabilidad administrativa de las personas juridicas
son ahora aplicables para su responsabilidad penal.

Por ultimo, la Ley Organica 5/2010 determina penas para dos o mas sujetos por la misma
accion antijuridica y decision culpable. En la imputacion sobre el control primario simultanea-
mente apareceran penas sobre dos personas, una juridica (la sociedad) y otra fisica (el adminis-
trador). En el control secundario pueden existir supuestos en los que un mismo hecho dé lugar a
tres tipos de responsabilidad: la del subordinado que comete el hecho tipico, la del administrador
que no lo ha controlado pudiendo y debiendo hacerlo, y la de la persona juridica que seria res-
ponsable por la falta de control sobre el administrador.

1.4. PENASY ATENUANTES

El articulo 33 del CP especifica las penas aplicables en funcion de su naturaleza y duracion.
Las penas se clasifican en graves, menos graves y leves. Las penas aplicables a las personas ju-
ridicas, que tienen todas la consideracion de graves, son las siguientes:

a) Multa por cuotas o proporcional.

b) Disolucion de la persona juridica. La disolucion producira 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 podra exceder de cinco afios.
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d) Clausura de sus locales y establecimientos por un plazo que no podra exceder de
cinco afos.

e) Prohibicion de realizar en el futuro las actividades en cuyo ejercicio se haya co-
metido, favorecido o encubierto el delito. Esta prohibicion podra ser temporal o
definitiva. Si fuere temporal, el plazo no podra exceder de quince afios.

f) Inhabilitacion para obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con el
sector publico y para gozar de beneficios e incentivos fiscales o de la Seguridad
Social, por un plazo que no podra exceder de quince afios.

g) Intervencion judicial para salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acree-
dores por el tiempo que 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, posteriormen-
te, 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
organo judicial. La intervencion se podra modificar o suspender en todo momento previo informe
del interventor y del Ministerio Fiscal. El interventor tendra derecho a acceder a todas las instala-
ciones 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 relaciona-
dos con el ejercicio de la funcion de interventor, como la retribucion o la cualificacion necesaria.

La clausura temporal de los locales o establecimientos, la suspension de las actividades so-
ciales y la intervencion judicial podran ser acordadas también por el juez instructor como medida
cautelar durante la instruccion de la causa.

La redaccion actual es muy adecuada respecto a la anterior de la Ley Organica 5/2010, aun-
que existe una medida deficiente, pues el legislador no ha previsto un sistema de agravantes con
el fin de atender a los casos de reincidencia.

Para calcular el importe de la sancion pecuniaria, en el caso de la multa, debera atenderse
a la informacion extraida de los resultados econémicos obtenidos por las sociedades mercantiles
en los ejercicios objeto de investigacion conocidos a través del depdsito de cuentas anuales en el
Registro Mercantil, y de la informacion patrimonial que pueda recabarse de la Administracion
tributaria. La solicitud de la pena de disolucion de la persona juridica debera reservarse «para
casos extremos, como los delitos de especial gravedad y repercusion social o aquellos que revis-
tan los caracteres del denominado delito en masa (con gran nimero de perjudicados)» (FiscaLia
GENERAL DEL EstADO, 2011: 111).

Para evaluar la adecuacion de las penas previstas, es necesario plantearse sobre quiénes re-
caen realmente los costes de los efectos disuasorios (deterrence) que pretende la sancion penal
econdmica impuesta sobre la empresa. Como bien distingue COFrFEE (1981, 401-402), la impo-
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sicion de una severa multa tiene distintos niveles de repercusion: (1) los accionistas soportan el
coste de la sancion en el ambito de la garantia de su inversion; (2) los obligacionistas y otros acree-
dores de la empresa sufren también una disminucion del valor de su titulo, como consecuencia
del incremento del nivel de riesgo de la compaiiia; (3) si la multa es suficientemente importante
como para amenazar la solvencia de la compaiia, la respuesta predecible por parte de la direc-
cion de la empresa sera una reduccion de costes generalizada, incluyendo recortes en la plantilla
mediante el despido de los trabajadores de nivel inferior; (4) finalmente, los consumidores van a
verse perjudicados, en tanto que el incremento de costes puede ser compensado con un aumento
del precio de los productos. El reparto de las consecuencias que trae consigo el delito no presen-
ta una equivalencia entre aquellos que se benefician del delito y aquellos que soportan los costes
de la sancion. Si bien se podria atribuir a los accionistas un cierto grado de participacion en las
ganancias del delito que justificaria una compensacion negativa por el importe de la sancion co-
rrelativa, no sucede lo mismo con los trabajadores de la empresa o con los consumidores, que no
estan vinculados directamente con el provecho del delito por parte de la empresa.

El articulo 31 bis (apdo. 2-5) contiene un catalogo cerrado de circunstancias que atenuan la
responsabilidad penal de las personas juridicas. En coherencia con el modelo elegido, donde la
responsabilidad de la persona juridica no obedece a la culpabilidad de la empresa sino a un me-
canismo normativo de transferencia, todas las conductas que atentan la responsabilidad de las
personas juridicas son posteriores a la comision del delito. Asimismo, no se ha previsto que nin-
guna de ellas, ni otras diferentes, posean valor de eximente, ya sea completa o incompleta. En
concreto, solo podran considerarse circunstancias atenuantes de la responsabilidad penal de las
personas juridicas las siguientes actividades, realizadas con posterioridad a la comision del delito:

«2. Si el delito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apar-
tado anterior, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si se cumplen las
siguientes condiciones:

1.7 el 6rgano de administracion ha adoptado y ejecutado con eficacia,
antes de la comision del delito, modelos de organizacion y gestion que in-
cluyen las medidas de vigilancia y control idoneas para prevenir delitos de la
misma naturaleza o para reducir de forma significativa el riesgo de su comision;

2.2 la supervision del funcionamiento y del cumplimiento del modelo
de prevencion implantado ha sido confiada a un 6érgano de la persona juridi-
ca con poderes autdnomos de iniciativa y de control o que tenga encomen-
dada legalmente la funcion de supervisar la eficacia de los controles internos
de la persona juridica;

3.2 los autores individuales han cometido el delito eludiendo fraudu-
lentamente los modelos de organizacion y de prevencion y

4.% no se ha producido una omisiéon o un ejercicio insuficiente de sus
funciones de supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano al que
se refiere la condicion 2.2
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En los casos en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de
acreditacion parcial, esta circunstancia sera valorada a los efectos de atenuacion de la pena.

3. En las personas juridicas de pequefias dimensiones, las funciones de supervi-
sion a que se refiere la condicion 2. del apartado 2 podran ser asumidas directamente
por el 6rgano de administracion. A estos efectos, son personas juridicas de pequefias
dimensiones aquellas que, segtn la legislacion aplicable, estén autorizadas a presentar
cuenta de pérdidas y ganancias abreviada.

4. Si el delito fuera cometido por las personas indicadas en la letra b) del apar-
tado 1, la persona juridica quedara exenta de responsabilidad si, antes de la comision
del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organizacion y gestion
que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para
reducir de forma significativa el riesgo de su comisiony.

En este caso resultard igualmente aplicable la atenuacion prevista en el parrafo
segundo del apartado 2 de este articulo.

5. Los modelos de organizacion y gestion a que se refieren la condicion 1.% 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 pro-
ceso de formacion de la voluntad de la persona juridica, de adopcion de
decisiones y de ejecucion de las mismas con relacion a aquellos.

3.° Dispondran de modelos de gestion de los recursos financieros ade-
cuados para impedir la comision de los delitos que deben ser prevenidos.

4.° Impondréan la obligacién de informar de posibles riesgos e incum-
plimientos al organismo encargado de vigilar el funcionamiento y obser-
vancia del modelo de prevencion.

5.° Estableceran un sistema disciplinario que sancione adecuadamente
el incumplimiento de las medidas que establezca el modelo.

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

En el articulo 31 ter del CP se establece que «1. 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 cuan-
do la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya sido posible
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dirigir el procedimiento contra ella. Cuando como consecuencia de los mismos hechos se im-
pusiere a ambas la pena de multa, los jueces o tribunales modularan las respectivas cuantias,
de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en relacion con la gravedad de aque-
llos. 2. 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 di-
chas 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 dispo-
ne en el articulo siguientey.

El articulo 31 quater del CP establece que «solo podran considerarse circunstancias atenuan-
tes 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:

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

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

¢) Haber procedido en cualquier momento del procedimiento y con anterioridad al
juicio oral a reparar o disminuir el dafio causado por el delito (asimilable al art. 21
CP, y por tanto aplicables las siguientes sentencias: SSTS de 31 de julio de 2006;
15 de febrero de 2007, 23 de diciembre de 2010, 22 de diciembre de 2010 y 29 de
diciembre de 2010).

d) Haber establecido, antes del comienzo del juicio oral, medidas eficaces para pre-
venir y descubrir los delitos que en el futuro pudieran cometerse con los medios o
bajo la cobertura de la persona juridicax.

Los cuatro atenuantes responden al fenomeno de la autorregulacion regulada. Segin esto,
el Estado, a la vista de sus propias deficiencias regulativas (por carencias de conocimientos, pero
sobre todo de recursos), permite una autorregulacion de las empresas a cambio de que se hagan
responsables de las consecuencias derivadas de dicha autorregulacion. Si como consecuencia de
la comision de un hecho delictivo, la persona juridica detecta la comision del mismo, lo confie-
sa a las autoridades, lleva a cabo una investigacion interna, repara el daflo causado, entrega a las
autoridades el resultado de su investigacion e institucionaliza (o refuerza) sus medidas eficaces
para la prevencion y deteccion de delitos, la pena a imponer resulta sustancialmente reducida.
«Se entra asi en una nueva era de colaboracion entre las organizaciones empresariales y el Esta-
do a la hora de ejercer el ius puniendi» (SiLva SANCHEZ 2010b: 11).

La cuarta causa de atenuacion consiste en haber establecido unas «medidas eficaces para

prevenir y descubrir delitos» (art. 31 quater CP). Dichas medidas constituyen una manifestacion
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muy especifica de la figura «programas de autorregulacion corporativa para prevenir el delitoy,
cuya existencia resulta conocida por las personas juridicas que poseen una organizacion comple-
ja, aunque ahora debe ser tenido en cuenta también por el resto de sociedades.

2. PROGRAMAS DE AUTORREGULACION CORPORATIVA PARA
PREVENIR EL DELITO

2.1. DEFINICION DE LOS PROGRAMAS DE AUTORREGULACION CORPO-
RATIVA PARA PREVENIR EL DELITO

El Derecho penal espafiol se encuentra en un momento en el que esta surgiendo un nuevo
enfoque de prevencion frente al delito. No pretende desbancar al tradicional enfoque de reaccion
frente al delito, sino que pretende que ambos esfuerzos caminen juntos. Este nuevo enfoque esta
muy relacionado con la nueva realidad social denominada por la doctrina como «cultura de la
prevenciony (AGUSTINA, 2010: 300). La regulacion sobre la responsabilidad penal de la empresa
es coherente con el nuevo enfoque porque esta redactada para fomentar una serie de controles en
la organizacion que permitan prevenir que el riesgo se convierta en dafio.

La principal manifestacion de ese nuevo enfoque es la inclusion, en el articulo 31 quater d),
de los «programas de autorregulacion corporativa para prevenir el delito». Con su generalizacion,
«se abre un nuevo escenario legal, en el que la cultura empresarial adquirira una relevancia en la
actividad empresarial que conllevard muy probablemente un efecto preventivo en el ambito del
Derecho penal de los negocios» (BACIGALUPO, 2011: 2).

El concepto «programas de autorregulacion corporativa para prevenir el delito» es deno-
minado de formas diversas: compliance guide (FiscaLia GENERAL DEL Estapo, 2011: 39, 48 y
49), compliance program (Derecho italiano, DL 231/2001) (O'SuLLIVAN, 2003: 241) (AGUSTI-
Na, 2010: 324) (SiLva SANCHEZ, 2010b: 10) (BACIGALUPO, 2011: 2), corporate defense (FISCA-
LiA GENERAL DEL EsTADO, 2011: 48-49), corporate compliance programs (GOMEZ-JARA, 2006)
(ABDALA, 2009: 97) (GOMEZ-JARA, 2010b: 11), programas de cumplimiento (SILVA SANCHEZ,
2010b: 10), programas de prevencion y control (AGUSTINA, 2010: 324), normas de autorregu-
lacion de las empresas (FiscaLia GENERAL DEL Estapo, 2011: 39), codigo de autorregulacion
(FiscaLiA GENERAL DEL EstaDO, 2011: 48-49), plan de prevencion del delito (FiscaLiA GENE-
RAL DEL ESTADO, 2011: 48-49). Segtin la Fundacion del Espafiol Urgente (Fundéu) (http://www.
fundeu.es/?s=compliance), para referirse a los sistemas de deteccion de infracciones en las em-
presas es mas adecuado utilizar «cumplimiento normativo» o, simplemente, «cumplimiento»
que el anglicismo «compliance».

Por su parte, los sujetos responsables de cumplimiento normativo en materia de autorre-
gulacion son denominados gatekeepers (COFFEE, 2006: 389-390) o compliance officer (ROTSCH,
2009: 712-713) (BURKLE, 2010: 128-130). El 6rgano colegiado competente en materia de cum-
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plimiento normativo se denomina compliance committee. Mientras que a los responsables de los
programas de autorregulacion corporativa para prevenir el delito son denominados CCO por sus
siglas de chief compliance officer (BGH Urt.v. 17.7. 2009-5. StR 394/08, NJW 2009, pags. 3173).

El Tribunal Supremo aleman (Sentencia BGH Urt.v. 17.7. 2009-5. StR 394/08, NJW 2009,
pags. 3.173-3.175) condend al responsable del servicio interno de revision (Leiter der Innenre-
vision) por estafa por omision. Aunque esta unidad interna de revision pertenecia a una entidad
publica, en el propio auto se establece que estas consideraciones serian aplicables a los progra-
mas de autorregulacion corporativa para prevenir también hechos delictivos cometidos a través
de la empresa privada.

Los «programas de autorregulacion corporativa para prevenir el delito» estan muy relacionados
con la supervision interna dentro de la propia organizacion empresarial: auditoria interna y codigo
de buen gobierno corporativo (BGH Urt.v. 17.7. 2009-5. StR 394/08, NJW 2009, pags. 3.173 y ss.).

Especialmente en el ambito anglosajon, reciben tal denominacion aquellos «programas en-
caminados a prevenir y descubrir conductas desviadas, asegurando que la actividad empresarial
se lleva a cabo de acuerdo con todas las leyes civiles y penales aplicables, asi como otras regu-
laciones y reglas» (O'SULLIVAN, 2003: 241).

Su objetivo es «ratificar el deber para los administradores de cumplir con todas sus obliga-
ciones cualquiera fuera la fuente de las mismas» (ABDALA, 2009: 97). El legislador ha converti-
do el deber de las personas juridicas, consistente en establecer las debidas medidas de control, en
«una de las piezas fundamentales del nuevo sistemay (Dopico, 2010: 325).

La correcta observancia de estos programas implicaria que la persona juridica ha sido un
«buen ciudadano corporativo» (GOMEZ-JARA, 2005: 249) (GOMEZ-JARA, 2011: 90-92).

Los directivos y socios no quieren que se cometan delitos, no por la cuantia de la multa, sino
por el desprestigio que conlleva y por la disminucion de valor de la empresa. Los programas de
cumplimiento no tienen como unica funcion ser un atenuante de la responsabilidad penal de las
personas juridicas, sino que deberian ser entendidos como un cauce para potenciar el negocio en
si mismo, proporcionando a la empresa mayores ventajas competitivas o mejorando el servicio al
cliente. Para analizar los business benefits de los programas de cumplimiento, vid. MAGRO SER-
VET (2011, 7). El programa se ha convertido practicamente en una obligacion para la empresa,
«es una necesidad, no en sentido juridico, pero si desde un punto de vista preventivo» (GABINETE
Juripico peL CEF, 2011: 175), lo que aporta un valor afiadido a la empresa.

El establecimiento o no de estos programas de cumplimiento puede igualmente incidir en la
hipotética exigencia de responsabilidad penal a las personas fisicas que en el seno de la empresa
detentan competencias en materia de autorregulacion (FEoo, 2008: 198-252), cuestion relacio-
nada con el deber de garantizar la observancia del cuidado necesario para evitar en la medida de
lo posible y exigible que del circulo de la organizacion de la empresa se deriven dafios para ter-
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ceros (PENARANDA, 2006: 411-430) y, en definitiva, con la idea de que el titular de la empresa no
solo debe observar personalmente la ley penal, sino también impedir que se conculque por los
sujetos que cooperan con él (GALLEGO SOLER, 2004: 129).

Por supuesto, no es posible estar de acuerdo con la opinidn doctrinal, cada vez mas generali-
zada, de que la mera formalizacion de unos estandares de actuacion es un eximente, y por supues-
to, mas en contra aun de que su establecimiento es suficiente per se para eludir la responsabilidad
penal de las corporaciones. Al 6rgano gestor de las empresas le corresponde una obligacion de
control y vigilancia sobre sus subordinados y, en este sentido, lo importante no es la adquisicion de
un codigo de autorregulacion, sino la acreditacion de que los gestores o los 6érganos de gobierno de
la persona juridica han ejercido por si o por delegacion en otras personas todas las medidas exigi-
bles para la prevencion, deteccidn y reaccion ante posibles delitos. Asi las cosas, se hace necesario
que las personas juridicas implementen programas de autorregulacion corporativa para prevenir el
delito que consigan prevenir, detener y reaccionar frente a los posibles delitos de forma efectiva,
en cuyo caso tendran un atenuante en caso de imputacion de un delito, pero nunca un eximente.

La elaboracién y el cumplimiento de las programas de autorregulacion corporativa para
prevenir el delito solo son relevantes en la medida en que traduzcan una conducta. «Su forma-
lizacidon no aporta, ni su inexistencia resta la capacidad potencial de incurrir en responsabilidad
penal, porque lo determinante no es si se actudé de acuerdo con la guia o si esta era hipotética u
objetivamente apta para evitar el delito, sino si con guia o sin ella, procede atribuir a la persona
juridica la responsabilidad penal derivada de los delitos cometidos por sus gestores, por haber
tenido lugar dichas conductas ilicitas cuando los mismos actuaban en nombre, por cuenta y en
provecho de la corporacion, o como consecuencia de haber omitido aquellos el debido control
sobre sus subordinados jerarquicos en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta y en pro-
vecho de la entidad» (FiscaLia GENERAL DEL Estapo, 2011: 39).

La regulacion de los programas de autorregulacion corporativa para prevenir el delito re-
quiere la explicitacion de su dimension (supone una medida atenuante o excluyente) y alcance
(si se debe aplicar sobre el control primario, secundario o ambos).

El legislador espafiol solo ha previsto el establecimiento de los «programas de autorregula-
cion corporativa para prevenir el delito» como atenuante cuando estos se establezcan en la orga-
nizacion empresarial con posterioridad al descubrimiento del hecho delictivo; estos deberan ser
tenidos especialmente en cuenta cuando fueran establecidos con anterioridad a la comision del
hecho para determinar la culpabilidad de las personas juridicas. Ello no significa que pueda ser
considerado atenuante de la responsabilidad penal de la persona la mera existencia de cualquier
tipo de «programas de autorregulacion corporativa para prevenir el delito», sino que este debera
ser elaborado atendiendo a las distintas y concretas formas de organizacion dentro de la empre-
sa, de su objeto de negocio, de sus riesgos especificos.

Aunque parte del Derecho comparado, por ejemplo «el sistema estadounidense o italiano»

(MoroN, 2002, 365), establece que la existencia ex ante de una estructura organizativa adecua-
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da orientada a la prevencion de riesgos en materias de delitos permite excluir la responsabili-
dad de la empresa, lo cierto es que el legislador tinicamente lo ha establecido como atenuante. A
pesar de que la legislacion espaiiola no lo ha establecido como eximente, gran parte de la doc-
trina considera que en ciertas circunstancias, podria no ser oportuno imputar responsabilidad a
una empresa que esté desarrollando un programa de prevencion y control (AGUSTINA, 2010: 324)
(GOMEZ-JARA, 2010a: 11) (SiLvA SANCHEZ 2010b: 11) (MORALES, 2011: 58) (GABINETE JURIDICO
DEL CEF, 2011: 175) (CARBONELL y MORALES, 2011: 65-67) (BAcIGALUPO, 2011: 4 y 5) (Diaz
LoprEz, 2011: 38) (MARTINEZ PARDO, 2011: 72). Relacionado con lo anterior, SILVA SANCHEZ
(2010b: 11) considera que la pena «deberia ser practicamente anulada en caso de concurrir las
cuatro atenuantesy, aspecto que tampoco esta recogido en nuestra legislacion.

Aunque existan autores que defienden la exclusion de delito en el supuesto de que existan
estos programas, la literalidad de la norma establece que solamente es una medida atenuante, no
excluyente. También existen argumentos favorables a la literalidad de las normas, por ejemplo,
NIETO MARTIN (2008): «La adopcion de medidas de organizacion, que el Proyecto concreta en
los denominados Cédigos de prevencion, solo atentian, pero no sirven para excluir la responsa-
bilidad». Los programas de autorregulacion corporativa para prevenir el delito podran servir de
instrumento para evaluar el contenido real del mandato de que es titular el gestor o representan-
te, y aquello que, junto con las normas que regulan la actividad de que se trate, integra el control
debido de la actividad empresarial en el caso concreto, pero no constituye el fundamento de la
imputacion de la persona juridica. Por tanto, el legislador espafiol ha considerado la inclusion de
los programas de autorregulacion corporativa para prevenir el delito como atenuante, no como
excluyente, y asi esta bien, no parece adecuada la modificacion de su dimension.

Segun la FiscaLiA GENERAL DEL Estapo (2011: 41) se debe evitar que la compania «se
desentienda de la responsabilidad derivada de los delitos cometidos o no evitados por su gestor»,
cuando es este ultimo quien, en condiciones normales, disefia y, sobre todo, lleva a la practica
la propia politica empresarial, de modo que cualquier formulacién corporativa contra el delito
por medio de los programas de autorregulacion corporativa para prevenir el delito sirvan, por si
solos, de recurso para eludir la responsabilidad penal.

«Existe el peligro de considerar que la mera formalizacion de uno esos estandares
constituye un salvoconducto para eludir la responsabilidad penal de la corporacion.
Sin embargo, lo importante en la responsabilidad penal de la persona juridica no es la
adquisicion de un codigo de autorregulacion [...], sino la forma en que han actuado o
dejado de actuar los miembros de la corporacion a que se refiere el articulo 31 bis en
la situacion especifica, y particularmente en este segundo parrafo del apartado 1.°, sus
gestores o representantes en relacion con la obligacion que la Ley penal les impone de
ejercer el control debido sobre los subordinados; en este contexto, resulta indiferente
que la conducta de los individuos responda a una guia de cumplimiento propia que,
en el mejor de los casos, constituye un ideal regulativo de emanacion estrictamente
privada. Imaginemos que las pautas de comportamiento de la guia omitieran o fueran
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particularmente laxas a la hora de establecer controles sobre determinada actividad
peligrosa de la compaiiia para ahorrar costes... ;de verdad el hecho de que el indivi-
duo hubiera actuado conforme a ese estandar debe exonerar a la persona juridica de
su responsabilidad? La respuesta resulta obvia; por consiguiente, lo importante sera
acreditar, y esta es sin duda una cuestion de prueba, que las personas fisicas a las que
se refiere la norma cometieron el delito en las circunstancias a las que la misma se refie-
re. En coherencia con lo expuesto, el precepto exige expresamente que sean atendidas
las concretas circunstancias del caso» (FISCALIA GENERAL DEL EsTaDO, 2011: 48-49).

«En consecuencia, no debe olvidarse que el objeto del proceso penal no lo cons-
tituye el juicio sobre la existencia o idoneidad de un cédigo de autorregulacion de la
persona juridica, sino la adecuacion o inadecuacion a la Ley penal de la conducta de
las personas fisicas a las que el precepto hace alusion. Si bien es cierto que las com-
pliance guide pueden orientar su forma de actuar en el seno de la corporacion, tal ex-
tremo resulta circunstancial, por cuanto en el proceso penal se tratard, como siempre,
de efectuar un juicio sobre la conducta de los individuos a partir de parametros de im-
putacion penal referidos a conductas humanas, con independencia de que las mismas
obedezcan a un eventual sistema de autorregulacion o a la personal forma de hacer
del individuo. La conducta de las personas fisicas se examina asi a la luz de la norma
penal, qué han hecho los gestores o sus subordinados, y si lo efectivamente realizado
tuvo lugar en las circunstancias previstas en el articulo 31 bis, en cuyo caso, debe res-
ponder la persona juridica» (FiscALIA GENERAL DEL EsTaDO, 2011: 49-50).

Por otro lado, para BacigaLupro (2011: 5), estos programas pueden constituir una causa
de exclusion de la culpabilidad exclusivamente «por defecto de organizaciony, si bien el resto
de doctrina que lo considera medida de exclusion lo ha interpretado como causa de exclusion
del control primario y secundario. Siguiendo la literalidad de la norma, el establecimiento de
los programas debe considerarse como una medida atenuante del delito tanto para el control
primario como para el secundario. Esta opinién es compartida por la FiSCALIA GENERAL DEL
Estapo (2011: 39).

La regulacion del Codigo Penal prevé un sistema de imputacion de responsabilidad penal
a las personas juridicas tomando como hecho de conexion la conducta llevada a cabo por los
representantes legales, asi como por otros empleados sometidos al control de aquellos. Es evi-
dente que ello requerira una importante labor de delimitacion de competencias dentro de las di-
versas esferas de actuacion dentro de la organizacion empresarial. Por ello, «resulta conveniente
reflexionar sobre las caracteristicas que deberan tener los llamados programas de compliance»
(BacigarLuro, 2011: 2).

Los programas de autorregulacion corporativa para prevenir el delito son codigos de con-
ducta para la prevencion de riesgos penales. El objeto del establecimiento de los programas es
la prevencion y deteccion de delitos penales y, por tanto, resulta imprescindible que tengan por
objeto el analisis de una materia juridica muy concreta: la penal. Su inclusion supone una nueva
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exigencia, anteriormente habitual en otras ramas del ordenamiento juridico. Asi, como existen
programas de cumplimiento en materia de RSC, riesgos laborales, auditoria interna o calidad,
ahora se deben implementar programas en el &mbito penal.

Por supuesto, son insuficientes las operaciones de simple mejora de la imagen empresarial,
requiriéndose que dicho sistema sea apto para prevenir o detectar la comision de delitos en el
seno de la persona juridica.

El programa debe ser especifico para cada empresa, estableciéndose en funcidn de su acti-
vidad y organizacion concreta.

Es necesario que la estructura organizativa de las empresas, sus 6rganos de gestion y super-
vision interna, estén configurados teniendo especialmente en cuenta los riesgos de cada actividad
empresarial concreta, la dimension de la empresa y sus sucursales o filiales, etc. En funcién de
tales caracteristicas de la empresa se podra configurar y delimitar la posicion de garante, los de-
beres de supervision y control, asi como los requisitos que ha de cumplir su eventual delegacion.

El contenido de dichos programas de cumplimiento es el siguiente (GOMEZ-JARA, 2010b):
existencia de un cédigo de conducta escrito; supervision de los esfuerzos de cumplimiento por
parte del personal altamente cualificado; no delegacion de poderes discrecionales de las autori-
dades administrativas en personal con posible tendencia delictiva; comunicacion efectiva de los
estandares y procedimientos contenidos en los cddigos de conducta; reforzamiento mediante sis-
temas efectivos de control y auditoria; reforzamiento mediante procedimientos disciplinarios; y
adopcion de medidas adecuadas tras la deteccion de la infraccion.

La culpabilidad de la persona fisica y de la juridica «son dos magnitudes independientes,
pero, a su vez, estrechamente relacionadas» (MARTINEZ PArDO, 2001: 73). Ello implica que sea
conveniente un Unico proceso para dilucidar ambas responsabilidades y por regla general cons-
tatar que la responsabilidad colectiva implica determinar todos los detalles de la responsabilidad
individual. El aspecto mas revelador para observar el grado de culpabilidad de la empresa es el
nivel jerarquico del infractor. La organizacion debe orientar sus esfuerzos en asegurar que los di-
rectivos respetan la ley, en mayor medida que para los empleados. La realizacion del delito por
un alto cargo de la entidad implica que existe una mala cultura corporativa, y que no son creibles
ninguna de las medidas de organizacion que hayan podido ser adoptadas.

2.2. INFORME DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO SOBRE LOS
PROGRAMAS DE AUTORREGULACION CORPORATIVA PARA PRE-
VENIR EL DELITO

La Fiscalia General del Estado ha publicado la Circular 1/2016 sobre la responsabilidad penal
de las personas juridicas conforme a la reforma del Codigo Penal efectuada por Ley Organica 1/2015.

www.ceflegal.com 29

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

Sumario

REVISTA CEFLEGAL. CEF, ntim. 191 (diciembre 2016) E

Con este documento se imparten instrucciones a los fiscales para valorar la eficacia de los planes
de cumplimiento normativo en las empresas que son una eximente de la responsabilidad penal.

30

La Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado debe ser utilizada a partir de ahora
como un marco de referencia en la evaluacion de los programas de compliance de las empresas
espafiolas por varios motivos:

1.

Supone una guia de actuacion para los mas de 2.000 fiscales existentes en Espafia
segiin la Memoria de 2015.

Contiene criterios uniformes que los fiscales deben aplicar en los procesos penales
contra empresas.

Es el inico marco de referencia existente en la actualidad que interpreta la reforma
del Cédigo Penal de 2015 desde la optica acusatoria.

Es de gran utilidad para las empresas, ya que, ademas de ayudarles a conocer el
«manual del adversario», les permite adaptar sus modelos de compliance a los cri-
terios que se aplicarian en una eventual imputacion.

Las conclusiones de esta circular son las siguientes:

1.

La Ley Organica 1/2015 mantiene el fundamento esencial de atribucion de la res-
ponsabilidad penal a la persona juridica de tipo vicarial o por representacion en las
letras a) y b) del articulo 31 bis 1.°.

Ambos titulos de imputacion exigen, como antes de la reforma, la previa comision
de un delito por una persona fisica en las concretas circunstancias que se establecen.
El primer hecho de conexién lo generan las personas con mayores responsabilidades
en la entidad y el segundo las personas indebidamente controladas por aquellas.

La reforma avanza en el reconocimiento de la responsabilidad autonoma de la per-
sona juridica por medio de la regulacion de los programas de organizacion y ges-
tion, a los que atribuye valor eximente bajo determinadas condiciones.

La nueva definicion de las personas fisicas del apartado 1a) amplia notablemente
el circulo de sujetos de este criterio de imputacion, que permite incluir a quienes,
sin ser propiamente administradores o representantes legales de la sociedad, for-
man parte de 6rganos sociales con capacidad para tomar decisiones, asi como a los
mandos intermedios, apoderados singulares y a otras personas en quienes se hayan
delegado determinadas funciones, incluidas las de control de riesgos que ostenta el
oficial de cumplimiento.

La sustitucion de la expresion «en su provecho» por la de «en su beneficio directo o
indirecto», conserva la naturaleza objetiva de la accion, tendente a conseguir un be-
neficio sin exigencia de que este se produzca, resultando suficiente que la actuacion
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de la persona fisica se dirija de manera directa o indirecta a beneficiar a la entidad.
Ademas, permite extender la responsabilidad de la persona juridica a aquellas enti-
dades cuyo objeto social no persigue intereses estrictamente econémicos, asi como
incluir, ya claramente, los beneficios obtenidos a través de un tercero interpuesto, los
consistentes en un ahorro de costes y, en general, todo tipo de beneficios estratégi-
cos, intangibles o reputacionales. Solo quedaran excluidas aquellas conductas que,
realizadas por la persona fisica en su exclusivo y propio beneficio o en el de terceros,
resulten inidoneas para reportar a la entidad beneficios.

4. Las tnicas cuatro conductas imprudentes cometidas por personas fisicas en las cir-
cunstancias del articulo 31 bis susceptibles de generar un reproche penal a la persona
juridica son las relacionadas con las insolvencias punibles (art. 259.3), los recursos
naturales y el medio ambiente (art. 331), el blanqueo de capitales (art. 302.2) y la
financiacion del terrorismo (art. 576.5).

5. LaLey Organica 1/2015 sustituye la condicién del apartado 1 b) de que el autor del
delito haya podido cometerlo por no haberse ejercido sobre €l «el debido control»
por el menos exigente requisito de «haberse incumplido gravemente los deberes de
supervision, vigilancia y control». Esta clara disminucion de la intervencion puniti-
va permite dejar fuera del ambito penal aquellos incumplimientos de escasa entidad
(no graves) frente a los que solo caben las sanciones administrativas o mercantiles
que disciplinan algunas de las materias relacionadas con las infracciones para las
que el Coédigo Penal contempla la responsabilidad de la persona juridica.

6. Para que la persona juridica sea responsable en los casos previstos en la letra b) del
apartado 1 del articulo 31 bis, es preciso un incumplimiento de los deberes de su-
pervision, vigilancia y control de caracter grave por parte de alguno de los sujetos
comprendidos en la letra a).

7. Laexigencia de que el incumplimiento del deber de control haya sido grave puede
determinar, ademas de la transferencia de responsabilidad a la persona juridica por
el delito cometido por el subordinado descontrolado, que el propio sujeto omitente
del control responda también por un delito, bien doloso, en comision por omision,
bien gravemente imprudente, lo que abre la via del criterio de atribucion de res-
ponsabilidad de la letra a) del apartado 1, debiendo los fiscales mantener, en tales
casos, ambos titulos de imputacion.

8. Los sujetos a que se refiere el apartado 1 b) deben operar en el ambito de direccion,
supervision, vigilancia o control de las personas fisicas mencionadas en la letra a)
del mismo apartado, no siendo necesario que se establezca una vinculacion direc-
ta con la empresa, quedando incluidos autonomos, trabajadores subcontratados y
empleados de empresas filiales, siempre que se hallen integrados en el perimetro
de su dominio social.

9. El incumplimiento grave de los deberes de supervision, vigilancia y control ha de
valorarse, «atendidas las concretas circunstancias del caso», expresion que, ya antes
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10.

11.

12.

13.

de la reforma y con toda claridad tras ella, remite a los programas de organizacion
y gestion, que seran objeto de una inicial valoracion en relacion con este criterio
de imputacion para evaluar el alcance y el contenido real del mandato del que son
titulares las personas que incumplieron gravemente tales deberes.

Aunque la infraccion del deber de supervision, vigilancia y control no se haya pro-
ducido o haya sido leve o la persona juridica no haya obtenido beneficio alguno,
es posible en sede penal la declaracion de la responsabilidad civil subsidiaria, de
conformidad con el articulo 120. 4.° del CP.

La imputabilidad de la persona juridica exige que esta tenga un sustrato material
suficiente, lo que permite distinguir tres categorias:

11.1. Aquellas corporaciones que operan con normalidad en el mercado y a las
que exclusivamente se dirigen las disposiciones sobre los modelos de orga-
nizacion y gestion de los apartados 2 a 5 del articulo 31 bis. Mejor o peor
organizadas, son penalmente imputables.

11.2. Las sociedades que desarrollan una cierta actividad, en su mayor parte ile-
gal, a las que se refiere la regla 2.* del articulo 66 bis como las utilizadas
«instrumentalmente para la comision de ilicitos penales» y que son también
imputables.

11.3. Son inimputables aquellas sociedades cuya actividad ilegal supere amplia-
mente a la legal, siendo esta meramente residual y aparente para los propios
propositos delictivos.

La responsabilidad penal de los partidos politicos y de los sindicatos, introducida
en la Ley Organica 7/2012, presenta las siguientes peculiaridades:

12.1. Suresponsabilidad se extendera a las fundaciones y entidades con persona-
lidad juridica a ellos vinculados.

12.2. A diferencia de otras personas juridicas, en principio no obligadas a estable-
cer programas de prevencion, el articulo 9 bis de la Ley Organica 8/2007,
introducido por la Ley Organica 3/2015, expresamente lo impone a los par-
tidos politicos.

12.3. En relacién con las penas de disolucion y suspension judicial ha de tenerse
en cuenta lo dispuesto en el Capitulo III de la Ley Organica 6/2002 (modi-
ficado por Ley Orgénica 3/2015).

Aunque no son expresamente mencionadas en el articulo 31 quinquies 1, deben
considerarse exentas de responsabilidad penal las fundaciones publicas, integradas
en el llamado sector publico fundacional y sometidas al Derecho administrativo.
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14. El ejercicio de «potestades publicas de soberania o administrativasy se aplica tini-
camente a las administraciones publicas y no a los entes de naturaleza asociativa
privada, como los colegios profesionales o las caAmaras de comercio, que tendran
la consideracion de personas juridicas penalmente responsables.

15. Tras la reforma de la Ley Organica 1/2015 el «debido control» (ahora «deberes
de supervision, vigilancia y control») sigue atribuido a las personas fisicas de la
letra a) del articulo 31 bis 1 y no a la propia persona juridica, con lo que los mo-
delos de organizacion y gestion ni definen la culpabilidad de la empresa ni cons-
tituyen el fundamento de su imputacion. Puesto que estos modelos eximen de
responsabilidad a la empresa bajo determinadas condiciones, el objeto del pro-
ceso penal se extiende ahora también a valorar la idoneidad del modelo adoptado
por la corporacion.

16. Existe un doble régimen de exencidn de responsabilidad de la persona juridica,
uno para los delitos cometidos por los administradores o dirigentes y otro para
los cometidos por sus subordinados, ambos sustancialmente idénticos pues, de las
cuatro condiciones que el apartado 2 del articulo 31 bis exige en relacion con las
conductas de los sujetos incluidos en el apartado 1 a), solo la 3.%, referida a la elu-
sion fraudulenta de los modelos de organizacion, resulta inaplicable a los autores
del delito del apartado 1 b).

17. Los modelos de organizacion y gestion deberan observar las condiciones y requi-
sitos que establecen los apartados 2 y 5 del articulo 31 bis, cuyo contenido sera in-
terpretado por los fiscales siguiendo las pautas que se indican en los apartados 5.3.
y 5.4 de esta Circular, atendiendo, con las necesarias adaptaciones a la naturaleza
y tamafio de la correspondiente persona juridica, a la normativa sectorial aplicable
a las entidades a las que se impone especificamente un determinado modelo de or-
ganizacion y gestion.

18. Las personas juridicas de pequefias dimensiones (art. 31 bis, 3) podran demostrar
su compromiso ético mediante una razonable adaptacion a su propia dimension de
los requisitos formales del apartado 5, en coherencia con las menores exigencias
que estas sociedades tienen también desde el punto de vista contable, mercantil y
fiscal. Los fiscales, atendiendo a las especiales caracteristicas de estas sociedades,
extremaran la prudencia en su imputacion, en evitacion de una inconstitucional si-
tuacion de bis in idem.

19. Sin perjuicio de tener en cuenta las muy diversas circunstancias concurrentes en
cada caso concreto, los fiscales observaran las siguientes pautas de caracter gene-
ral para valorar la eficacia de los modelos de organizacion y gestion:

19.1. Laregulacion de los modelos de organizacién y gestion debe interpretarse
de manera que el régimen de responsabilidad penal de la persona juridica
no quede vacio de contenido y sea de imposible apreciacion en la practica.
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19.2.

19.3.

19.4.

19.5.

19.6.

19.7.

El objeto de los modelos de organizacion y gestion no es solo evitar la san-
cion penal de la empresa sino promover una verdadera cultura ética corpo-
rativa, de tal modo que su verdadera eficacia reside en la importancia que
tales modelos tienen en la toma de decisiones de los dirigentes y emplea-
dos y en qué medida constituyen una verdadera expresion de su cultura de
cumplimiento. Los fiscales analizaran si los programas de prevencion es-
tablecidos expresan un compromiso corporativo que realmente disuada de
conductas criminales.

Las certificaciones sobre la idoneidad del modelo expedidas por empresas
o0 asociaciones evaluadoras y certificadoras de cumplimiento de obligacio-
nes, mediante las que se manifiesta que un modelo cumple las condiciones
y requisitos legales, podran apreciarse como un elemento adicional mas de
la adecuacion del modelo pero en modo alguno acreditan su eficacia, ni sus-
tituyen la valoracion que de manera exclusiva compete al 6rgano judicial.

Cualquier programa eficaz depende del inequivoco compromiso y apoyo de
la alta direccion para trasladar una cultura de cumplimiento al resto de la
compaiiia. Si son los principales responsables de la entidad quienes incum-
plen el modelo de organizacion y de prevencion o recompensan o incenti-
van, directa o indirectamente a los empleados que lo incumplen, dificilmente
puede admitirse que exista un programa eficaz, que refleje una verdadera
cultura de respeto a la ley en la empresa, de tal modo que, en estos, casos,
los fiscales presumiran que el programa no es eficaz.

La responsabilidad corporativa debe ser mas exigente en los supuestos en
los que la conducta criminal redunda principalmente en beneficio de la so-
ciedad que en aquellos otros en que dicho beneficio resulta secundario o
meramente tangencial al directa y personalmente perseguido por el delin-
cuente. En estos casos, cabe exigir a la persona juridica que la contratacion
o promocioén del individuo que delinquid se adecuara a unos protocolos y
procedimientos que garanticen altos estandares éticos en la contratacion y
promocion de directivos y empleados.

Los Fiscales concederan especial valor al descubrimiento de los delitos por la
propia corporacion de tal manera que, detectada la conducta delictiva por la
persona juridica y puesta en conocimiento de la autoridad, deberan solicitar
la exencion de pena de la persona juridica, al evidenciarse no solo la validez
del modelo sino su consonancia con una cultura de cumplimiento corporativo.

Si bien la comision de un delito no invalida automaticamente el modelo de
prevencion, este puede quedar seriamente en entredicho a tenor de la gra-
vedad de la conducta delictiva y su extension en la corporacion, el alto na-
mero de empleados implicados, la baja intensidad del fraude empleado para
eludir el modelo o la frecuencia y duracion de la actividad criminal.
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19.8. Los fiscales atenderan al comportamiento de la corporacion en el pasado.
Se valorara positivamente la firmeza de la respuesta en situaciones prece-
dentes y negativamente la existencia de anteriores procedimientos penales
o0 en tramite, aunque se refieran a conductas delictivas diferentes de la in-
vestigada, o previas sanciones en via administrativa.

19.9. Las medidas adoptadas por la persona juridica tras la comision del deli-
to pueden acreditar el compromiso de sus dirigentes con el programa de
cumplimiento. Asi, la imposicion de medidas disciplinarias a los autores o
la inmediata revision del programa para detectar sus posibles debilidades,
la restitucion y la reparacion inmediata del dafio, la colaboracion activa
con la investigacion o la aportacion al procedimiento de una investigacion
interna, sin perjuicio del valor atenuante que pueda tener alguna de estas
actuaciones.

Operaran en sentido contrario el retraso en la denuncia de la conducta delic-
tiva o su ocultacion y la actitud obstructiva o no colaboradora con la justicia.

20. La clausula de exencion de la responsabilidad de la persona juridica que incorpo-
ra el apartado 2 del articulo 31 bis constituye una causa de exclusion de la punibi-
lidad, a modo de excusa absolutoria, cuya carga probatoria incumbe a la persona
juridica, que debera acreditar que los modelos de organizacion y gestion cumplian
las condiciones y requisitos legales.

2.3. CUALIDADES DEL PROGRAMA ESTABLECIDAS EN LA CIRCULAR

En este entorno, el establecimiento de programas de autorregulacion corporativa para pre-
venir el delito es una necesidad para la empresa, no por existir una obligacion juridica, sino que
su caracter preventivo para atenuar las responsabilidades penales le aporta un valor afiadido.

Aunque no existe una obligacion legal para que las organizaciones implanten un programa
de compliance, desde aqui debemos animar a las empresas a hacerlo, porque es como estar cubier-
to por un seguro: si algun dia ocurre algin percance se evita que el juez te imponga la sancion.

La introduccion de la responsabilidad penal de las empresas en la legislacion afiadié una
cierta inseguridad juridica al sistema, ya que las empresas no sabian qué mecanismos de control
de prevencion del delito tenian que adoptar.

Observando lo anterior, se puede considerar como fundamental la Circular 1/2016 emitida
por la Fiscalia General del Estado. El objetivo de este documento es impartir instrucciones a los
fiscales para valorar la eficacia de los planes de cumplimiento normativo, pero igualmente permite
a las empresas conocer las cualidades que deberia tener un programa para que, ante una eventual
actuacion futura, fuese un eximente de la responsabilidad penal.
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De la circular podemos extraer las siguientes caracteristicas y cualidades que debe tener el
programa de prevencion.

Para acceder a la exencion de la responsabilidad, la empresa debe establecer un modelo de or-
ganizacion y gestion que cumpla tres requisitos: previo, eficaz e idoneo. En primer lugar, debe estar
adoptado antes de la comision del delito. También debe ser ejecutado con eficacia antes de la comi-
sion del delito. Por ultimo, debe incluir medidas de vigilancia y control idoneas para: (a) prevenir
delitos de la misma naturaleza que el cometido, (b) o para reducir de forma significativa el riesgo
de su comision.

El modelo de prevencion y control debe contener seis elementos: el «mapa de riesgos»,
en el que se recoja la identificacion de las actividades en cuyo ambito puedan ser cometidos los
delitos que deben ser prevenidos. El «protocolo de toma de decisiones», en el que se especifi-
ca el establecimiento de protocolos o procedimientos que concreten el proceso de formacion de
la voluntad de la persona juridica, de adopcion de decisiones y de ejecucion en las mismas con
relacion a aquellos. El «modelo de gestion de los recursos financierosy, que incluya la disposi-
cion de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para impedir la comision de
los delitos que deben ser prevenidos. Los «canales de denuncias», donde se recoja la imposicion
de la obligacion de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo de vigilar el
funcionamiento y la observancia del modelo de prevencion. El establecimiento de un «sistema
disciplinario» que sancione adecuadamente el incumplimiento de las medidas que establezca el
modelo. La realizacion de una «verificacion periddica» del modelo y de su eventual modifica-
cion 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.

La circular establece que en las grandes empresas debera existir un 6rgano de supervision,
con poderes autébnomos de iniciativa y de control. Dedicado a la supervision del funcionamiento
y del cumplimiento del modelo, también puede ser objeto de una asignacion legal de la funcién
de supervisar la eficacia de los controles internos. La circular deja claro que para conseguir la
exencion de la responsabilidad penal no debe haberse producido una omisién o un ejercicio insu-
ficiente de sus funciones de supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano de supervision.

Si la empresa acredita totalmente el cumplimiento de las anteriores condiciones, quedara
exenta de responsabilidad penal. No obstante, si la acreditacion no ha sido total de las anteriores
condiciones, sino parcial, podra ser valorada a los efectos de la atenuacion de la pena.

3. SENTENCIAS SOBRE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSO-
NAS JURIDICAS

Hasta el momento se han emitido dos sentencias sobre la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas: la STS de 29 de febrero de 2016 y la STS de 2 de marzo de 2016.
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3.1. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 29 DE FEBRERO DE 2016

La STS 154/2016, de 29 de febrero fue la primera que emiti6 el Alto Tribunal sobre la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas.

Al tratarse de un delito contra la salud publica no se han podido concretar principios gene-
rales aplicables de futuro, pues no va a ser este un delito de frecuente comisién por empresas,
como sefala el voto particular emitido por varios magistrados.

Sin embargo, puso de manifiesto dos aspectos muy relevantes. El primero es que las mul-
tas pueden ser elevadas, en este caso ascienden a 775 millones de euros y, en segundo lugar,
el debate sobre si existe 0 no en las organizaciones sujetas a enjuiciamiento un adecuado en-
torno de control destinado a prevenir delitos. Sobre el primer aspecto, destacar que las multas
y los dafios causados por actuaciones delictivas en el ambito societario serdn cuantiosos como
viene ocurriendo en otros paises de nuestro entorno, ya que es el principal elemento punitivo
con el que se cuenta de cara a desincentivar este tipo de actuaciones en el ambito societario.
Sobre el segundo aspecto, parece importante destacar que el elemento probatorio de si existe o
no un adecuado entorno de control destinado a prevenir delitos es fundamental en los procesos
desde la fase de instruccion misma, ya que en el supuesto de que el delito sea cometido por un
empleado o mando intermedio que no tenga la condicion de administrador, es necesario de-
mostrar la falta de control para acreditar que existe una responsabilidad en la persona juridica
en la parte acusadora. También de cara a la defensa y poder alegar la eximente o atenuante el
elemento probatorio es fundamental, ya que debe existir un control efectivo en la organizacion
destinado a prevenir delitos.

La STS 154/2016 no sienta todavia una jurisprudencia definitiva, y ademas 7 de los 15 ma-
gistrados no la han apoyado, por lo que hay que tomar con cautela sus pronunciamientos. Es claro
que la no disolucion automatica es la regla y no la excepcion, porque asi lo establece el propio
Codigo Penal, pero parece que habra que esperar sentencias posteriores para que la jurispruden-
cia se perfile en este aspecto.

La sentencia matiza la tesis de la Fiscalia General del Estado de que la existencia de una
politica de prevencion en la persona juridica constituye una excusa absolutoria, para estimar que,
de existir esa politica, nos encontrariamos ante la inexistencia misma de la infraccion respecto
de la persona juridica. También la sentencia excluye la aplicacion de la pena de disolucion res-
pecto de una de las personas juridicas, sobre la base de que teniendo mas de 100 trabajadores,
al aplicar dicha pena estos habrian de sufrir graves perjuicios no habiendo tenido ninguna rela-
cion con la comision del delito. La sentencia va acompafiada de un voto particular, que discute
la tesis de que la acusacion deba acreditar la inexistencia de una cultura de prevencion de delitos
en la persona juridica para conseguir la condena de la misma, estimando que debe ser la perso-
na juridica la que alegue y acredite la condena en un supuesto en el que no se produce prove-
cho para la persona juridica, dado que la actividad delictiva nada tiene que ver con la actividad
empresarial de la persona juridica, sino que se lleva a cabo una utilizacion de sus medios para
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cometer un delito contra la salud publica. Por otra parte, la sentencia no se plantea la eficacia
de mecanismos de prevencion de delitos, dado que no existian en las sociedades condenadas.
Sin embargo, es muy significativo el hecho de que la sala se hace eco de la postura mantenida
por la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016, por la cual ha de examinarse la «cul-
tura ética empresarialy.

La sentencia del Alto Tribunal se aparta de las directrices establecidas en la Circular 1/2016
de la Fiscalia, pues entiende que «la ausencia de una cultura de respeto al Derecho es un elemen-
to integrador del nucleo tipico de la responsabilidad penal de la persona juridica y no de una exi-
mente, por lo que compete a la acusacion acreditar la ausencia de dicha cultura ética corporativay.

La STS advierte de la dificultad de la prueba del ejercicio del debido control por parte de la
compaiiia para evitar la condena, lo que deberia llevar al legislador a definir con mayor detalle el
contenido y alcance de los modelos de cumplimiento penal, aunque sea en las leyes mercantiles,
tal y como sugiere la Circular 1/2016 de la Fiscalia.

El voto particular afirma que no hay elementos subjetivos adicionales del tipo que exijan a
la acusacion demostrar, en cada supuesto enjuiciado, que el delito ha sido facilitado por la ausen-
cia de una cultura de respeto al Derecho en el seno de la persona juridica. Su exigencia no tiene
amparo legal y conlleva unos graves niveles de incertidumbre, porque habria que definir en qué
consiste y cuando se logra esa cultura y cuando no existe, haciendo casi imposible la exigencia
de responsabilidad penal a las personas juridicas.

La sentencia, de la que fue ponente el magistrado Maza, no zanja el debate sobre la natu-
raleza y los elementos que configuran la responsabilidad de las empresas. Al contrario, lo abre
como pone de manifiesto el voto particular suscrito por 7 de los 15 magistrados que componen la
sala. Sin duda, el aspecto mas conflictivo lo representa la relevancia que la sentencia mayoritaria
otorga a la cultura de cumplimiento, que se consagra como termometro para medir la responsa-
bilidad penal de las empresas. Hasta tal punto que su ausencia constituye el elemento nuclear del
tipo y, por tanto, debe ser acreditado en cada caso por la acusacion para que pueda prosperar su
pretension de condena. Y ahi surge la objecion de los discrepantes.

3.2. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 2 DE MARZO DE 2016

La segunda sentencia sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, emitida por el
Tribunal Supremo, fue la de 2 de marzo de 2016, siendo su ponente el magistrado Manuel Mar-
chena (presidente de la Sala Segunda).

En la sentencia se asienta el principio de que «la responsabilidad penal de las personas ju-
ridicas no se produce a partir de la simple acreditacion del hecho delictivo atribuido a la persona
fisica». La empresa no es responsable penalmente de todos y cada uno de los delitos cometidos
en el ejercicio de actividades sociales y en su beneficio directo o indirecto por las personas fisicas
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que la componen. Solo responde cuando se hayan «incumplido gravemente los deberes de super-
vision, vigilancia y control de su actividad, atendidas las circunstancias del caso».

El texto sienta también como jurisprudencia que la imposicion de penas a las personas juri-
dicas —multa, disolucion y pérdida definitiva de su personalidad juridica, suspension, clausura de
sus locales y establecimientos, inhabilitacion e intervencion judicial— exige del fiscal el mismo
esfuerzo probatorio que le es requerido para justificar la procedencia de cualquier otra pena cuan-
do esta tenga como destinataria a una persona fisica.

En este sentido, rechaza que el proceso penal discurra con una doble via probatoria: una,
la prueba de la accion de la persona fisica, y otra, la declaracion de responsabilidad penal de la
personalidad juridica.

Igualmente, la sentencia establece que en la medida en que el defecto estructural en los mo-
delos de gestion, vigilancia y supervision constituye el fundamento de la responsabilidad del de-
lito corporativo, la vigencia del derecho a la presuncion de inocencia impone que el fiscal acredite
la concurrencia de un incumplimiento grave de los deberes de supervision.

Todo ello sin perjuicio de que la persona juridica que esté siendo investigada se valga de
los medios probatorios que estime oportuno —pericial, documental, testifical- para demostrar su
correcto funcionamiento desde la perspectiva del cumplimiento de la legalidad.

«La responsabilidad de las personas juridicas solo puede declararse después de
un proceso con todas las garantiasy», afirma el texto juridico.

La sentencia concluye que la pena impuesta a la persona juridica solo puede apoyarse en
la previa declaracion como probado de un hecho delictivo propio. La sentencia subraya que
nuestro sistema no puede acoger formulas de responsabilidad del otro, aunque ese otro sea un
ente ficticio.

4. CONCLUSIONES

Antes de la inclusion de la responsabilidad penal de la empresa se archivaban asuntos por-
que no se sabia quién era la persona que cometia el delito, por el contrario, ahora quedara casti-
gada la empresa si no encontramos una persona fisica culpable.

Aunque el establecimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas es una buena
medida de disuasion, es posible realizar un anélisis critico sobre la materializacion concreta es-
tablecida en la legislacion espafiola. La traslacion de la responsabilidad penal de las personas fi-
sicas a las juridicas formulada en Espafia parte de una premisa al menos parcialmente falsa: los
delitos se cometen por la falta de control de los titulares de la sociedad. Por un lado, es imposible
establecer unos controles perfectos que impidan los delitos, por el otro, las motivaciones de los
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individuos para delinquir son tan diversas que es imposible que un controlador pueda preverlas
todas a priori. Por ello, con la actual redaccion del Codigo Penal, la jurisprudencia —previsible-
mente— no condenara la mayoria de las situaciones en la que se ha producido la falta de control.

No parece adecuada la formulacion legislativa en la que la sociedad responde por hechos
ajenos, atribuyendo a la misma algo que hicieron unas personas fisicas. No es objeto de delito
una responsabilidad propia de la persona juridica, sino una responsabilidad penal indirecta. A la
persona juridica se le imputa una accion de su administrador y se le reprocha un comportamiento
activo u omisivo de uno, varios o todos sus administradores. Tanto el posible defecto de organiza-
cidén, como las concretas acciones u omisiones de la persona juridica son, en realidad, realizadas
por las personas fisicas que la dirigen o gestionan, o por aquellos propietarios que tienen la teori-
ca capacidad de controlar a los administradores, pero nunca por la persona juridica. Esta situacion
no seria negativa si verdaderamente se produjera una acumulacion de la imputacion del delito a
la persona fisica y a la juridica. Sin embargo, existen grandes motivaciones para que unicamente
se condene a la persona fisica.

La legislacion establecida sobre la responsabilidad de la empresa en Espaiia es ambigua, por
esta razon ha sido tan importante, por un lado, la Circular 1/2016 emitida por la Fiscalia Gene-
ral del Estado y, por el otro, las dos primeras sentencias establecidas por el Alto Tribunal. Entre
ambas han resuelto parcialmente las deficiencias encontradas en la legislacion.

El establecimiento de programas de autorregulacion corporativa para prevenir el delito es
una necesidad para la empresa, no por existir una obligacion juridica, sino que su caracter pre-
ventivo para atenuar las responsabilidades penales le aporta un valor afiadido. La introduccion
de la responsabilidad penal de las empresas en la legislacion afiadié una cierta inseguridad juri-
dica al sistema, ya que las empresas no sabian qué mecanismos de control de prevencion del de-
lito tenian que adoptar.

Observando lo anterior, se puede considerar como fundamental la Circular 1/2016 emitida
por la Fiscalia General del Estado. El objetivo de este documento es impartir instrucciones a los
fiscales para valorar la eficacia de los planes de cumplimiento normativo, pero igualmente permite
a las empresas conocer las cualidades que deberia tener un programa para que, ante una eventual
actuacion futura, fuese un eximente de la responsabilidad penal.

No vale cualquier sistema de compliance. Las entidades tienen que tener las medidas para
la prevencion del delito previstas, redactadas e implantadas, y que sean eficaces e idoneas. Uni-
camente si demuestran que se han puesto en marcha estos mecanismos, se libraran de la sancion.

Hasta el momento la jurisprudencia se limita unicamente a la condena de dos personas ju-
ridicas por un delito penal en Espaiia. Parecen pocas, lo cual es una mala medida para el futuro;
pero atn peor son los indicios que indican que es posible que las pocas situaciones en que las
sentencias imputen en el futuro a personas juridicas sean los casos en los que exclusivamente se
condene a las personas juridicas, sin llegar a alcanzar a las personas fisicas.
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La inclusion de la responsabilidad de las personas juridicas debe tener como finalidad hacer
mas efectiva la responsabilidad individual. No puede ocurrir que sustituya a la responsabilidad
individual, porque esto supondria un error gravisimo al disminuir la eficacia del Derecho penal.

El gran beneficiado del modelo de responsabilidad de los entes sociales puede ser la perso-
na fisica que cometa delitos. El establecimiento de este modelo puede contribuir a relajar los es-
fuerzos por localizar a la persona fisica autora del hecho delictivo e imputarle el delito. La nueva
responsabilidad penal de las personas juridicas ofrece la posibilidad de resolver el conflicto con
una persona juridica culpable y terminar, aunque sea parcialmente, con la sensacion de frustra-
cioén que produce un caso no resuelto, lo que puede ser un aliciente, incluso, para que se come-
tan mas delitos. Es necesario estar muy atentos a la actuacion jurisprudencial, porque nos dara la
verdadera dimension de la inclusion de esta responsabilidad.

Una de las razones por las que podemos inferir que en el futuro no existiran muchas sentencias
que condenen a las personas juridicas penalmente es porque la legislacion no ha definido correcta-
mente los sujetos que deben realizar el control primario y cuales son las obligaciones de control pri-
mario que deben ser realizadas. Ademas, la regulacion de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en Espana tiene deficiencias: la filosofia de la legislacion no tiene sentido porque se imputa
a las personas juridicas hechos realizados u omitidos por unas personas fisicas, ademas, la materializa-
cion de la legislacion no ha tenido en cuenta el funcionamiento real de pequeias y grandes empresas.

El altimo apunte debe ser sobre las penas, porque la multa no es el unico posible castigo a
imponer a las organizaciones empresariales. Se han codificado otros castigos que pueden llegar
incluso hasta la disolucion de la empresa. Estas medidas deben ser tomadas con mucha cautela.
El Derecho penal debe intentar minimizar los dafios colaterales, y cerrar una empresa supondria
un perjuicio para los empleados.
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