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Analisis jurisprudencial de la
responsabilidad penal de las
personas juridicas

Seccién 1. Modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas .............. .. 20
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SecCion 5. Otras CUBSHIONES. ... ettt ettt e 175
Seccidn 6. Retos fUtUIOS ... ..ooiii 210

Histéricamente, nuestro Derecho positivo no reconocia la responsabilidad penal de
las personas juridicas y se anclaba en un principio insoslayable: societas delinquere
non potest. En esta concepcién permeaba la denominada «teoria de la ficcion»
(Savigny), conforme a la cual se concluyd que solo las personas fisicas podian ser
sujetos activos de un delito, de manera que otras personas o entes juridicos no eran
considerados sujetos del Derecho Penal.

En 2010, mediante la reforma del Cédigo Penal por LO 5/2010, el legislador espafol
sacudié los cimientos de nuestro sistema penal en su conjunto, al introducir la posi-
bilidad de que las personas juridicas fueran responsables de ilicitos penales [CP
art.31 bis). No satisfecho con tal modificacién sustancial, reformé nuevamente la
materia mediante la LO 1/2015.

Desde que tuvo la posibilidad para ello, la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo
interpret¢ exhaustivamente los principios y fundamentos de la responsabilidad
penal de los entes saciales, de tal forma que ya contamos con un nutrido cuerpo
Jjurisprudencial que aborda diversas cuestiones sobre la materia y que se expone a
continuacién.

Modelo de responsabilidad penal de las
personas juridicas

El reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas juridicas exige en
nuestro ordenamiento, como en cualquier otro, la fijacion de cuéles son los criterios
para que una determinada infraccién penal sea atribuible a una de estas entidades.
Con respecto a esta cuestion, se han defendido dos férmulas, intimamente relacio-
nadas con la concepcidn que se tuviera de la naturaleza misma de las personas juri-
dic]as y, por ende, de su capacidad para ser penalmente responsables (Villegas Gar-
cial:

a) Un modelo de heterorresponsabilidad o responsabilidad vicarial, en el que la
persona juridica es responsable porque lo es la persona fisica que actla en su nom-
bre y beneficio, que le «transfiere» su culpabilidad.

b) Un modelo de autorresponsabilidad o0 modelo de responsabilidad por hecho pro-
pio, en el que la responsabilidad de la persona juridica depende de una acciény cul-
pabilidad propias de la persona juridica, al margen de la persona fisica.

En este Ultimo modelo no existe transferencia de responsabilidad desde la persona
fisica que comete elilicito de que se trate a la persona juridica, sino que esta respon-
de por un hecho propio, que es, esencialmente, no haber organizado su estructura
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de una manera adecuada para que no se cometieran ilicitos en su seno. Es un mode-
lo basado en la culpabilidad de la propia organizacion, que se materializara de ordi-
nario en la existencia de un déficit organizativo que ha posibilitado la comisién de un
delito.

La incorporacion de la responsabilidad penal de la persona juridica en el Cédigo
Penal generd una fuerte discusion doctrinal sobre cudl era el modelo de responsabilidad
penal de las personas juridicas consagrado por el legislador espaniol.

Para algunos autores, el modelo instaurado era un modelo de responsabilidad vicarial o
por hecho de otro, que no incorporaba la culpabilidad de organizacion, lo que segun ellos
mismos advertian generaba importantes obstaculos dogmaticos (Del Rosal Blasco, Rodri-
guez Mourullo).

Para otros autores, estos problemas dogmaticos -especialmente, la quiebra del principio
de culpabilidad que hubiera implicado la consagracion de un modelo de responsabilidad
por hecho de otro-, exigia que el precepto citado fuera interpretado en el sentido de que el
déficit organizativo al que se aludia debia concurrir, no solo cuando, como parecia indicar el
texto, el delito se cometiera por aquellas personas que actuaran bajo las drdenes de los
directivos y porque estos no hubieran ejercido sobre ellas el debido control; sino también
cuando el delito se hubiera cometido por las personas mencionadas en el parrafo primero
del apartado primero del CP art.31 bis [Lopez Barja de Quiroga, Rodriguez Ramos).

La Fiscalia General del Estado sostenia que la concepcién que latia en el nuevo precepto
era la concepcion de la responsabilidad de las personas juridicas propia del sistema vica-
rial o de transferencia, segun la cual algunas personas fisicas, no en todo caso, pero sien
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
perspectlva la corporacién debe responder por ellos (FGE Circ 1/2011).

La importante reforma de 2015 -precedida por una anterior en el ano 2012, que
afecto a los partidos politicos y sindicatos-, que desarrolld ampliamente el precepto,
con referencias mas claras a aspectos tales como los modelos de organizaciony
gestion, avivo la discusion, que empezaba también a estar presente en las resolucio-
nes de los juzgadosy tmbuna[es no siempre coincidentes.

La Sala de lo Penal del Tribunal Supremo medid pronto en esta controversia y ha
fijado los contornos de nuestro modelo de responsabilidad penal de las personas
juridicas a través de una linea jurisprudencial que podemos considerar consolidada,
sin perjuicio de reconocer los importantes retos que aun tiene por delante.

Punto de partida (15 2-9-15 £0J 161457 La Sala de lo Penal hace referencia por pri-

mera vez a la nueva regulacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas
en un pronunciamiento de alcance restringido, en la medida en que no existia un
recurso formalizado en nombre propio por la persona juridica condenada. La anula-
cion de su condena fue consecuencia de la estimacion del recurso promovido por el
administrador de la persona juridica, lo que obligaba a la Sala a hacer extensivo el
efecto favorable de la absolucion (LECr art.903).

La trascendencia de este pronunciamiento fue esencial en su momento y continda
siéndolo en la actualidad. Esta sentencia marca el «punto de partida» para futuras
interpretaciones sobre nuestro modelo de responsabilidad penal de las personas
juridicas, pues declara que, ya se opte por un modelo de responsabilidad por el

hecho propio, ya por una formula de heterorresponsabilidad, cualquier pronuncia-
miento condenatorio de las personas juridicas ha de estar basado en los principios
irrenunciables que informan el Derecho penal.

Son varios los principios irrenunciables del Derecho penal, entre ellos, sin duda, el
principio de culpabilidad que necesariamente, segun esta sentencia, hemos de res-
petar para condenar a una persona juridica. No es posible en nuestro ordenamiento,
y de ahi la trascendencia de este primer pronunciamiento jurisprudencial, un mode-
lo de imputacién de las organizaciones que descanse en la mera transferencia de
responsabilidad desde la persona fisica a la persona juridica.

El paradigma de modelo de responsabilidad vicarial es el vigente en la jurisdic-
cion federal de los Estados Unidos. Se trata de un modelo de responsabilidad vicarial o
modelo de responsabilidad por hecho de otro, basado en la doctrina civil del respondeat
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superior, segun el cual, la responsabilidad se «transfiere» desde el representante o
empleado de la entidad que comete el delito a esta misma, que es culpable del hecho por-
que lo es la persona fisica. Es suficiente, en definitiva, la comision de un delito por cualquier
directivo, empleado o representante de la entidad —en el &mbito de las competencias que le
correspondan en la organizacion y con la intencién de beneficiarla- para que la misma sea
penalmente responsable de dicha infraccion.

Segun el modelo federal, el hecho de que la entidad se haya dotado de un programa de
cumplimiento normativo, aun cuando el mismo pudiera ser calificado de eficaz, no le exi-
mird de responsabilidad. Esto no significa, sin embargo, que la tenencia de uno de estos
programas sea irrelevante, como tampoco lo es la valoracion de otros factores relaciona-
dos con el comportamiento de la entidad -entre ellos, particularmente, la colaboracién con
las autoridades-. El papel de estos elementos es clave, pero no en el momento de dirimir
su responsabilidad penal ante un jurado sino en el momento de fijar la pena correspondien-
te 0 a la hora de que el fiscal —-que tiene el monopolio de la accidn penal- decida si alcanza
un acuerdo con la organizacion y de qué tipo.

Ausencia de cultura de respeto al Derecho (15 29-2-16, £0J 10795) En este pro-
nunciamiento, la Sala de lo Penal ejerce las funciones nomofilactica y de unificacién
doctrinal, que corresponden al recurso de casacidn, y fija criterios sobre algunas
materias claves en la exigencia de responsabilidad penal de las personas juridicas,
que han sido desarrolladas y consolidadas en sentencias posteriores. La relevanciay
transcendencia de esta sentencia resulta indiscutible.

Precisamente por ello sus pronunciamientos serdn objeto de examen en diversos
apartados de este capitulo. En este momento, nos centramos en aquellos que se
refieren directamente al modelo de imputacion de las personas juridicas.

Con respecto a esta cuestion, para la Sala de lo Penal no admite dudas de que el sis-
tema de responsabilidad penal de la persona juridica se basa, constatada la previa
comision del delito por parte de la persona fisica integrante de la organizacién
-como presupuesto inicial-, en la exigencia del establecimiento y correcta aplica-
cién de medidas de control eficaces que prevengan e intenten evitar, en lo posible, la
comision de infracciones delictivas por quienes integran dicha organizacion.

En intima conexion con lo anterior, se examina la posible naturaleza de la exencion
de responsabilidad penal (CP art.31 bis.2) y se concluye que, cualquiera que sea la
opcion elegida, lo determinante es que tal exoneracion se basa en la prueba de la
existencia de herramientas de control idéneas y eficaces cuya ausencia integraria,
por el contrario, el nlcleo tipico de la responsabilidad penal de la persona juridica,

Y

complementario de la comision del ilicito por la persona fisica.

1) Esta resolucién resuelve los recursos de casacion interpuestos contra una
sentencia dictada por la Seccién 12 de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en la
cual, junto a varias personas fisicas, se condend a una sociedad anénima y a dos socieda-
des limitadas por un delito contra la salud publica, de sustancia que causa grave dafio a la
salud (cocainal, en cantidad de notoria importancia, realizado a través de una organizacion
y mediante la utilizacién de buque y simulacion de operaciones de comercio internacional.
Estas tres sociedades, en sintesis y segun los hechos probados, participaron en la importa-
cién desde Venezuela de una importante cantidad de cocaina.

De las entidades condenadas, una de las sociedades limitadas ejercia actividades comer-
ciales licitas diversas -al margen de aquellas relacionadas con el trafico de drogas, que
dieron lugar a su condena-y daba empleo a mas de cien trabajadores; mientras que las
otras dos eran personas juridicas meramente instrumentales o «pantalla», creadas
exclusivamente para la comision de los delitos por las que fueron condenadas y no ejercian
ninguna otra actividad comercial licita conocida.

2) La sentencia cuenta con un voto particular suscrito por siete magistrados. Las discre-
pancias del voto se centran, en sintesis, en los siguientes extremos: 1? vulneracidn del prin-
cipio acusatorio; 2] la ausencia de medidas eficaces de prevencién y control del funciona-
miento interno de las personas juridicas no es un elemento auténomo del tipo objetivo del
articulo 31 bis CP; 3] corresponde a la entidad acreditar la concurrencia de la exencion del
apartado 2 del articulo 31 bis CPy aportar «una base racional para que pueda ser constatada
la disposicién de estos instrumentos»; y 4) incongruencia de la resolucion adoptada por la
mayoria.
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Modelo de responsabilidad penal Sobre el modelo de responsabilidad penal de la
persona juridica, la sentencia declara que no admite duda, visto el texto legal (CP
art.31 bis), especialmente tras la reforma de la LO 1/2015, de que el sistema de res-
ponsabilidad penal de la persona juridica se basa, sobre la previa constatacion de la
comision del delito por parte de la persona fisica integrante de la organizacién como
presupuesto inicial de la referida responsabilidad, en la exigencia del establecimien-
to y correcta aplicacién de medidas de control eficaces que prevengan e intenten
evitar, en lo posible, la comisién de infracciones delictivas por quienes integran la
organizacion.

La determinacion de la actuacidn de la persona juridica, relevante a efectos de la
afirmacion de su responsabilidad penal ha de establecerse a partir del analisis acer-
ca de si el delito cometido por la persona fisica en el seno de aquella ha sido posible,
o facilitado, por la ausencia de una cultura de respeto al Derecho, como fuente de
inspiracion de la actuacion de su estructura organizativa e independiente de la de
cada una de las personas fisicas que la integran, que habria de manifestarse en
alguna clase de formas concretas de vigilancia y control del comportamiento de sus
directivos y subordinados jerarquicos, tendentes a la evitacion de la comision por
estos de los delitos enumerados en el Libro Il del Cédigo Penal como posibles ante-
cedentes de esa responsabilidad de la persona juridica.

El ndcleo de la responsabilidad de la persona juridica no es otro que la ausencia de
las medidas de control adecuadas para la evitacidn de la comision de delitos, que
evidencien una voluntad seria de reforzar la virtualidad de la norma, independiente-
mente de aquellos requisitos, mas concretados legalmente en forma de las denomi-
nadas «compliances» o «modelos de cumplimiento» exigidos para la aplicacién de
la eximente que, ademas, ciertas personas juridicas, por su pequeno tamano o
menor capacidad econdmica, no pudieran cumplidamente implementar.

La Fiscalia General del Estado, al margen de otras consideraciones cuestionables,
también ha hecho repetida y expresa mencion a la cultura ética empresarial o cul-
tura corporativa de respeto a la Ley, cultura de cumplimiento, etc., informadoras de
los mecanismos de prevencion de la comision de delitos en su seno, como dato
determinante a la hora de establecer la responsabilidad penal de la persona juridica,
independientemente incluso del cumplimiento estricto de los requisitos previstos en
el Codigo Penal de cara a la existencia de la causa de exencion de la responsabilidad
(FGE Circ 1/2016).

Si bien es cierto que, en la practica, seréd la propia persona juridica la que apoye su
defensa en la acreditacion de la real existencia de modelos de prevencién adecua-
dos, reveladores de la referida cultura de cumplimiento que la norma penal persi-
gue, no puede sostenerse es que esa actuacion pese como obligacién ineludible,
sobre la sometida al procedimiento penal, ya que ello equivaldria a que, en el caso de
la persona juridica, no rijan los principios basicos del sistema de enjuiciamiento
penal, tales como el de la exclusion de una responsabilidad objetiva o automatica o
el de la no responsabilidad por el hecho ajeno, que pondrian en claro peligro plan-
teamientos propios de una heterorresponsabilidad o responsabilidad por transfe-
rencia de tipo vicarial, a los que expresamente se refiere la Ley para rechazarlos (LO
1/2015 Preambulo).

De ello se colige que el andlisis de la responsabilidad propia de la persona juridica,
manifestada en la existencia de instrumentos adecuados y eficaces de prevencion
del delito, es esencial para concluir en su condenay, por si la acusacion se ha de ver
légicamente obligada, para sentar los requisitos facticos necesarios en orden a cali-
ficar a la persona juridica como responsable, a afirmar la inexistencia de tales con-
troles, no tendria sentido dispensarla de la acreditacion de semejante extremo esen-
cial para la prosperidad de su pretension.

Exencion de la responsabilidad penal En cuanto a la posible naturaleza de la
exencion de responsabilidad penal (CP art.31 bis.2), se declara lo siguiente.

Més alld de la eventual existencia de modelos de organizacion y gestion que, cum-
pliendo las exigencias legales (CP art.31 bis.2 y 5], podrian dar lugar a la concurren-
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cia de la eximente expresamente prevista en ese precepto, de naturaleza discutible
en cuanto relacionada con la exclusion de la culpabilidad, lo que parece incorrecto,
con la concurrencia de una causa de justificacion o, mas bien, con el tipo objetivo, lo
que serfa quiza lo méas adecuado, puesto que la exoneracidn se basa en la prueba de
la existencia de herramientas de control iddneas y eficaces cuya ausencia integra,
por el contrario, el nlcleo tipico de la responsabilidad penal de la persona juridica,
complementario de la comisién del ilicito por la persona fisica.

Segun la Fiscalia General del Estado, que parte de un planteamiento diferente acer-
ca de esa tipicidad, la eximente habria de situarse mas bien en las proximidades de
una excusa absolutoria vinculada a la punibilidad (FGE Circ 1/2016). Para el Tribunal
Supremo esta afirmacién es discutible si tenemos en cuenta que una excusa absolu-
toria ha de partir, por su propia esencia, de la previa afirmacidn de la existencia de la
responsabilidad, cuya punicidn se excluye, mientras que la presencia de adecuados
mecanismos de control lo que supone es la inexistencia misma de la infraccion.

La circunstancia de exencién de responsabilidad, en definitiva, lo que persigue esen-
cialmente es posibilitar la pronta exoneracion de esa responsabilidad de la persona
juridica, en evitacion de mayores dafos reputacionales para la entidad. Sin embar-
go, en ningun caso debe confundirse con el nlicleo basico de la responsabilidad de la
persona juridica, cuya acreditacion por ello habra de corresponder a la acusacion, en
caso de no tomar la iniciativa la propia persona juridica de la busqueda inmediata de
la exencion corriendo con la carga de su acreditacién como tal eximente.

Delito corporativo (15 16-3-1¢, EDJ 18524) El Tribunal Supremo continud analizando
el modelo de imputacion reconocido en el CP art.31 bis en esta sentencia, en la que
se absolvio a la persona juridica por no haber sido imputada como tal. Esta conclu-
sién se ampara en una concepcion determinada de la responsabilidad penal de las
personas juridicas que descansa en el reconocimiento de un injusto propio —delito
corporativo-.

No basta para la condena de una persona juridica la constatacion de la comision de
un delito por parte de la persona fisica. La persona juridica no es responsable
penalmente de todos y cada uno de los delitos cometidos en el ejercicio de activida-
des sociales y en su beneficio directo o indirecto por las personas fisicas a que se
refiere el CP art.31 bis.1.b. Para afirmar dicha responsabilidad, ha de acreditarse
ademas que ese delito cometido por la persona fisica y fundamento de su responsa-
bilidad individual, ha sido realidad por la concurrencia de un delito corporativo, por
un defecto estructural en los mecanismos de prevencion exigibles a toda persona
juridica, de forma mucho mas precisa, continla esta resolucion, a partir de la refor-
ma de 2015.

En el supuesto examinado, la persona juridica -una sociedad limitada dedicada a
la intermediacion inmobiliaria- y su administrador habian sido condenados como autores
de un delito de estafa agravada, cometida, segun los hechos probados, en el marco de la
compraventa de un bien inmueble donde se habria ocultado informacion relevante tanto al
comprador como al vendedor. Como consecuencia de esta condena, a la entidad se le
impuso una pena de multa de 24.000 euros, la clausura y cierre del local en el que se
encontraba la oficina desde la que operaba y el consiguiente cese de la actividad en ese
local por un plazo de 6 meses.

La entidad recurrid su condena alegando que se le habia generado indefension porque
nunca habia sido imputada en su condicion de tal. El Ministerio Fiscal se opuso a esta pre-
tension, senalando que su representante legal declaré como imputado y no se podia soste-
ner que esa declaracion no fuera valida porque no se tomara declaracion a la persona juri-
dica, ya que estaba representada por la misma persona fisica.

La sentencia del Tribunal Supremo estimd el motivo y decretd la absolucion de la persona
juridica, entendiendo que, como la misma alegaba, debfa haber sido imputada en su condi-
cion de tal.

Desde la perspectiva del derecho a la presuncion de inocencia, el juicio de autoria de
la persona juridica exige a la acusacién probar la comisién de un hecho delictivo por
alguna de las personas fisicas a que se refiere el CP art.31 bis.1, pero el desafio pro-
batorio del Ministerio Fiscal no puede detenerse ahi; lo impide nuestro sistema
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constitucional. Ha de acreditar ademas que ese delito cometido por la persona fisica
y fundamento de su responsabilidad individual, ha sido realidad por la concurrencia
de un delito corporativo, por un defecto estructural en los mecanismos de preven-
cién exigibles a toda persona juridica.

ELl Tribunal Supremo no se identifica con la tesis de que, una vez acreditado el hecho
de conexidn, esto es, el particular delito cometido por la persona fisica, existiria una
presuncion juris tantum de que ha existido un defecto organizativo. Y para alcanzar
esa conclusién no es necesario abrazar el criterio de que el fundamento de la res-
ponsabilidad corporativa no puede explicarse desde la accién individual de otro. Todo
ello con independencia del criterio que en el plano dogmatico se suscriba respecto
del caracter vicarial o de responsabilidad por el hecho propio de la persona juridica.
Basta con reparar en algo tan elemental como que esa responsabilidad se esta exi-
giendo en un proceso penal, las sanciones impuestas son de naturaleza penal y la
acreditacién del presupuesto del que derivan aquellas no puede sustraerse al enten-
dimiento constitucional del derecho a la presuncion de inocencia. Seria contrario a
nuestra concepcion sobre ese principio estructural del proceso penal admitir la
existencia de dos categorias de sujetos de la imputacion. Una referida a las personas
fisicas, en la que el reto probatorio del Ministerio Fiscal alcanzaria la maxima exi-
gencia, y otra ligada a las personas colectivas, cuya singular naturaleza actuaria
como excusa para rebajar el estandar constitucional que protege a toda persona,
fisica o juridica, frente a la que se hace valer el jus puniendi del Estado.

Sea cual sea el criterio doctrinal mediante el que pretenda explicarse la responsabi-
lidad de los entes colectivos, esta no puede afirmarse a partir de la simple acredita-
cion del hecho delictivo atribuido a la persona fisica. La persona juridica no es res-
ponsable 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 a
que se refiere el CP art.31 bis.1.b.

Solo responde cuando exista un incumplimiento grave de los deberes de supervi-
sién, vigilancia y control de su actividad, atendidas las circunstancias del caso. Los
incumplimientos menos graves o leves quedan extramuros de la responsabilidad
penal de los entes colectivos. La pregunta es obvia: jpuede sostenerse que el desa-
fio probatorio que asume el Fiscal no incluye la acreditacion de que ese incumpli-
miento de los deberes de supervisidn es grave?

En definitiva, en la medida en que el defecto estructural en los modelos de gestion,
vigilancia y supervision constituye el fundamento de la responsabilidad del delito
corporativo, la vigencia del derecho a la presuncién de inocencia impone que el Fis-
cal no se considere exento de la necesidad de acreditar la concurrencia de un
incumplimiento grave de los deberes de supervision. Sin perjuicio de que la perso-
na jurfdica que esté siendo investigada se valga de los medios probatorios que esti-
me oportunos —pericial, documental, testifical- para demostrar su correcto funcio-
namiento desde la perspectiva del cumplimiento de la legalidad.

No es discutible —frente a lo que acontece en otros sistemas, como en el italiano, en
el que la dogmatica llega a hablar de un verdadero fraude de etiquetas- que el régi-
men de responsabilidad de las personas juridicas instaurado en Espana por las
reformas de 2010y 2015 es el propio de una responsabilidad penal. La Sala no pue-
de identificarse con la tesis de que en el sistema espanol puede hablarse de una res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, pero no de un delito de las personas
juridicas. No hay responsabilidad penal sin delito precedente. Lo contrario abriria
una peligrosisima via con efectos irreversibles en los fundamentos mismos del sis-
tema penal.

Independencia entre responsabilidad individual y responsabilidad de
la persona jurldlca (TS 13-6-16, EDJ 82152; 21-6-17, EDJ 124814; 11-10-17, EDJ 208840; 25-10-18,
EDJ618859) EL Tribunal Supremo se ha pronunciado en diversas sentencias sobre la
independencia entre la responsabilidad individual y la responsabilidad de la persona
juridica.
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En un primer pronunciamiento (TS 13-6-16, EDJ 82152, aclarada por TS auto
28-6-16, EDJ 105617), el Tribunal Supremo destacé, en linea con la jurisprudencia de
las sentencias anteriores, la independencia entre la responsabilidad de la persona
fisicay la de la entidad.

Entiende que, alin en el supuesto de que, salvadas las exigencias derivadas del prin-
cipio de legalidad y del acusatorio, se hubiera ejercido la accién penal contra la per-
sona juridica, la redaccion del precepto no excluye la de la persona fisica que la
representa si concurren en él los elementos de la autoria precisos para la imputa-
ciony la subsuncién de su conducta en la norma. El relato factico refiere un compor-
tamiento tipico en el acusado consistente en no hacer nada para evitar o disminuir,
pudiendo hacerlo, los efectos y danos ecoldgicos que causo la industria que dirigia,
comportamiento personal que es imputable al mismoy del que surge la responsabi-
lidad penal.

ELCP art.31 bis actia como una clausula de determinacion de la autoria definitoria
del tipo de autor en las personas juridicas. Sefiala los presupuestos que han de con-
currir para la declaracion de persona juridica como autora del delito:

- un delito cometido por persona fisica -representantes legales o por empleados-
en nombre o por cuenta de una persona juridica o en el ejercicio de las actividades
sociales por cuenta o en beneficio directo o inmediato de la persona juridica; y

- falta de adopcién por la persona juridica de las medidas de organizacién y gestion
necesarias, que incluyen medidas de vigilancia y control de los posibles resultados
tipicos que el ejercicio de su actividad de la persona juridica pueda realizar.

En el disefio de esta imputacion a titulo de autor del delito a la persona juridica, el
legislador ha optado por un sistema de autorresponsabilidad, siendo independiente
la responsabilidad penal de la persona fisica y de la juridica [CP art.31 teri), respon-
diendo cada una de ellas de su propia responsabilidad.
La sentencia de instancia habia condenado a una persona fisica como autora res-
ponsable de un delito contra los recursos naturales y el medio ambiente. Esta persona,
concretamente, era el consejero delegado de una sociedad andnima que explotaba una
canteray que, de acuerdo con el factum, habia realizado una serie de vertidos ilegales. El
condenado aleg6 en su recurso de casacion que la sentencia de instancia habia vulnerado
el CP art.31 bis, puesto que habia sido condenado, precisamente, por ser el consejero dele-
gado de la persona juridica a quien se imputaba el hecho delictivo, resultando de aplicacién
el precepto citado, que la Audiencia, sin embargo, no habia aplicado.
El recurrente sostenia que él no era el autor, sino que lo era la persona juridica, y que la
responsabilidad declarada en la sentencia es por ser representante legal de la misma,
siendo esta la que debid haber sido imputada por la conducta tipica.

En esta misma linea de deslindar con claridad la responsabilidad de la persona fisica
y de la juridica, incide un segundo pronunciamiento (TS 21-6-17, EDJ 124814, con
cita de TS 29-2-16, EDJ 10795), en el que el recurrente —que habia sido condenado
como autor de un delito de malversacion de caudales publicos- alego, entre otras
cuestiones, que se habia vulnerado el principio acusatorio, por cuanto no se habia
perseguido penalmente a la persona juridica, en quien concurria la cualidad de
beneficiaria de las subvenciones que habia malversado. Sostenia asi lo que, segun la
Sala de lo Penal, podria denominarse un impropio litisconsorcio pasivo necesario.
Esta pretension se desestima reiterandose la autonomia entre la responsabilidad de
la persona fisica y la de la entidad.

Se reitera que, para que la actuacion de la primera pueda dar lugar a la responsabi-
lidad de la segunda es necesario que aquella actle en beneficio directo o indirecto
de la sociedad (CP art.31 bis.1.a).

La responsabilidad penal de la persona fisica —administrador o representante legal
0 persona que actle individualmente o como integrante de un érgano de la persona
juridica- es auténoma de la del ente social; ademas la pretension de haberse vulne-
rado el principio acusatorio por defecto tampoco es sostenible, pues no existe el
derecho a la condena de otro; y, por Ultimo, los comportamientos de la persona fisica
(acusado], no se realizaron en beneficio directo o indirecto de la sociedad, como exi-
ge el CP art.31 bis, sino en todo caso en su perjuicio.
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En una tercera ocasion (TS 11-10-17, EDJ 208840), el Tribunal Supremo consolida la
jurisprudencia en esta materia y reitera que la responsabilidad de la persona juridica
ha de serlo por un hecho propio, para asi respetar los principios irrenunciables del
Derecho Penal.

Atal efecto, senala que, més alla de la rica complejidad que anima el debate dogméa-
tico acerca de la responsabilidad penal de las personas juridicas, la jurisprudencia
hasta ahora dictada en esta materia ha proclamado la necesidad, ya se opte por un
modelo de responsabilidad por el hecho propio, ya por una férmula de heterorres-
ponsabilidad, de que cualqmer pronunciamiento condenatorio de las personas juri-
dicas ha de estar basado en los principios irrenunciables que informan el Derecho
penal. No cabe, por tanto, una objetivacion de este rupturista régimen de responsa-
bilidad criminal de los entes colectlvos construido de espaldas al principio de culpa-
bilidad -CP art.5- (TS 2-9-15, EDJ 1 457]

La responsabilidad por el hecho propioy la reivindicacion de un injusto diferenciado
se han perfilado como presupuestos sine qua non para proclamar la autoria penal de
una persona juridica. El sistema de responsabilidad penal de la persona juridica se
basa, sobre la previa constatacion de la comision del delito por parte de la persona
fisica integrante de la organizacién como presupuesto inicial de la referida respon-
sabilidad, en la exigencia del establecimiento y correcta aplicacidon de medidas de
control eficaces que prevengan e intenten evitar, en lo posible, la comisién de infrac-
ciones delictivas por quienes integran la organizacién. La responsabilidad de los
entes colectivos aparece, por tanto, ligada a lo que se denomina la ausencia de una
cultura de respeto al Derecho, como fuente de inspiracion de la actuacion de su
estructura organizativa e independiente de la de cada una de las personas fisicas
que la integran, que habria de manifestarse en alguna clase de formas concretas de
vigilancia y control del comportamiento de sus directivos y subordinados jerarquicos
(TS 29-2-16, EDJ 10795). Ver n® 25.

La opcion | unsprudenma[ por un sistema de autorresponsabilidad no es ajena a las
criticas dogma’ucas de quienes entienden que la idea de empresa como una organi-
zacidn autopoiética que se administra y organiza a si misma conduce a una irrepara-
ble invasion del espacio que ha de reservarse a la psique del individuo como presu-
puesto de cualquier idea de culpabilidad.

Sea como fuere, ya en el dmbito que es propio de las garantias que han de presidir el
enjuiciamiento penal, singularmente en lo afectante al derecho a la presuncién de
inocencia, el Tribunal Supremo recordaba que serfa contrario a nuestra concepcién
sobre ese principio estructural del proceso penal admitir la existencia de dos cate-
gorias de sujetos de la imputacion. Una referida a las personas fisicas, en la que el
reto probatorio del Fiscal alcanzaria la maxima exigencia, y otra ligada a las perso-
nas colectivas, cuya singular naturaleza actuaria como excusa para rebajar el estan-
dar constitucional que protege atoda persona fisica o juridica, frente alaque se
hace valer el ius puniendi del Estado (TS 16-3-16, EDJ 18524).

En un ultimo pronunciamiento (TS 25-10-18, EDJ 618859, aclarada por TS auto
12-11-18, EDJ 641970) se vuelve a afirmar la independencia entre la responsabilidad
de la persona fisica y juridica. En el supuesto de autos, la sentencia de instancia
absuelve a los acusados, entre ellos una entidad bancaria que resultd acusada por el
delito de estafa procesal. El recurrente en casacion solicita la revocacién de este
pronunciamiento.

En su redaccién original, la sentencia indicaba que la queja expuesta sobre la abso-
lucién de la persona juridica no tiene el alcance que plantea. La responsabilidad
penal de la persona juridica es vicarial y, aunque no supeditada a la condena de una
persona fisica, sin depender de su conducta. Ello justifica que, no siendo declarada
probada la antijuricidad de la conducta de la persona fisica, la de la juridica deba
mantener la misma solucién.

Vista la posible contradiccion entre los argumentos utilizados, el Tribunal aclaré los
términos de la resolucion anterior en el siguiente sentido: «Se aclara un error en la
argumentacion al expresar que la responsabilidad de la persona juridica es vicarial,
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cuando lo procedente es afirmar la autonomia de ambas responsabilidades y, por lo
tanto, no supeditada a la condena de una persona fisica».

Imputacion del delito cometido por directivo (15 7-2-19, EnJ506286) EL Tribunal
Supremo analiza en casacién un recurso contra la sentencia condenatoria de tres
sociedades por un delito de estafa agravada -una de ellas habia sido condenada ade-
maés por un delito de un delito de falsedad documental- por la comision de distintas
irregularidades en el contexto de un contrato de péliza de crédito que habian concer-
tado con una entidad bancaria. El examen del recurso dio lugar a diversas conside-
raciones sobre la exigencia de responsabilidad penal a las personas juridicas.

La primera reitera la clara linea divisoria entre el delito de la persona fisica y el de la
juridica y se realiza al desestimar uno de los motivos planteados, en los que se
Impugnaba la condena de esta Ultima porque ninguna persona fisica de la organiza-
cién habia sido condenada -de hecho, una de las acusadas habia sido absuelta-. Se
descarta, conforme a la regulacion legal, que la condena de la entidad tenga como
presupuesto la condena de la persona fisica. Los presupuestos de la condena de
una persona juridica son, segun la Sala, los fijados en el CP art.31 bis. Una cosa es
que se exija la constatacidon de la actuacion de esos sujetos personas fisicas y otra
que sea un presupuesto la previa condena de las mismas.

La segunda consideracidn que contiene esta sentencia puede ser algo mas contro-
vertida. En el recurso formulado se niega la existencia del engano que exige el delito
de estafa, que, sin embargo, si se constata por la Sala tras examinar los hechos
declarados probados respecto al administrador de la sociedad recurrente (que
habia fallecido durante la instruccion de la causa). En este contexto se concluye que:
1. Nos encontramos ante uno de los delitos de «directivos» (CP art.31 bis.1.a)
-segUn denomina un sector doctrinal-, frente al tipo de los de «empleados» (CP
art.31 bis.1.b), por lo que se excluye la necesidad de especificar si ha intervenido o no
un incumplimiento grave de los deberes de supervision o control referible solamente
a estos Ultimos tipos penales.
2. El citado administrador controlaba la gestidn de la sociedad y ostentaba faculta-
des de organizacion y control dentro de la misma, de lo que deriva que el engafo y,
en general, el comportamiento de ese sujeto legitima la atribucion del hecho tipico a
la persona juridica recurrente; ya que por su cuenta se actud y en su beneficio se lle-
varon a cabo los actos enganosos y la obtencién de lucro.
Esta uUltima conclusidn evoca poderosamente, al menos en su primer parrafo, al
«principio de identificacion», sequn el cual el actuar de los directivos se identifica
con el de la entidad a la que representa y permite atribuir a esta la responsabilidad
por los hechos cometidos por aquellos.
El «principio de identificacion» es un principio propio del common law, que opera
en el Derecho britanico. Segun el mismo, surge la responsabilidad penal corporativa cuan-
do el delito se comete por una persona fisica que ostenta la direccion o expresa la voluntad
de la organizacion -es decir, los altos ejecutivos o altos directivos-. En definitiva, cuando el
delito lo comete lo que podriamos llamar la «mente dirigente» de la empresa, las «perso-
nas clave» de la misma situadas en el escalén mas alto dentro de la organizacién -no cual-
quier empleado o agente de ella- (Tesco Supermarkets v. Nattrass [1972], y anteriormente
Lennard's Carrying Co. Ltd. v. Asiatic Petroleum Co. Ltd. [1915]).

Esta lectura de la resolucion seria, sin embargo, incompatible con la linea jurispru-
dencial expuesta con anterioridad y que exige un injusto propio de la organizacién,
también, por supuesto, cuando la persona fisica que comete el delito sea un directivo
o administrador.

En ningun caso se alega por la recurrente la concurrencia de un supuesto de exen-
cion de responsabilidad de la persona juridica (CP art.31 bis.2 y 3). Si ello hubiera
sido asf, la sentencia, en nuestra opinién, hubiera tenido la oportunidad de desarro-
llar con mas detalle la idea apuntada con anterioridad, asi como su incardinacién en
un modelo que, como ella misma reconoce, ha de respetar los principios irrenuncia-
bles del Derecho penal, que no permitirian una transferencia de responsabilidad
desde la persona fisica, aun cuando sea un directivo, a la persona juridica.
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Presupuestos y fundamento de la responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas (158-3-19, EDJ523987) En esta sentencia se declara la nulidad de la
sentencia de instancia porque, como veremos posteriormente, se constato la exis-
tencia de un conflicto de intereses entre la persona fisica y la persona juridica a la
que representaba -ambas condenadas-, de manera que el derecho de defensa de
esta Ultima no estuvo debidamente garantizado. La organizacion habia sido conde-
nada, como la persona fisica, por seis delitos contra la Hacienda publica, por defrau-
daciones relacionadas con distintos impuestos.

Pero ademas de afrontar la cuestion relativa al conflicto de intereses, y al hilo de su
planteamiento, contiene varias consideraciones interesantes sobre nuestro modelo
de responsabilidad penal de las personas juridicas:

1. La mera inexistencia de formas concretas de vigilancia y control del comporta-
miento de representantes, directivos y subordinados, tendentes a la evitacion de la
comision de delitos imputables a la persona juridica, no constituye, por si misma, un
comportamiento delictivo. Esto es, la carencia de un programa de cumplimiento
normativo no basta para la declaracién de responsabilidad penal de una entidad.

La persona juridica no es condenada por un (inexistente) delito de omisién de pro-
gramas de cumplimiento normativo o por la inexistencia de una cultura de respeto al
Derecho. Para que sea condenada, es precisa la comision de uno de los delitos que,
previstos en la parte especial del Cédigo Penal, operan como delito antecedente, y
que haya sido cometido por una de las personas mencionadas en el CP art.31 bis. La
condena recaera precisamente por ese delito. Y, ademas, serd necesario establecer
que esas hipotéticas medidas podrian haber evitado su comisidn.

2. El delito de la persona fisica es la base necesaria de las consecuencias penales
que pueden resultar para la persona juridica, por lo que esta no puede ser excluida
de la discusion factica y juridica atinente al mismo.

Resaltamos aqui este pronunciamiento -relacionado con el derecho de defensa de
la persona juridica- porque rebela que su condena exige, en primer lugar, y como
habian declarado otras sentencias anteriores, un delito cometido por una persona
fisica. Este seria el presupuesto de su responsabilidad, necesario aunque no sufi-
ciente, pues ademas se debe acreditar el defecto organizativo-estructural en sus
mecanismos de prevencion frente a sus administradores y empleados, en los delitos
susceptibles de ser cometidos en su &mbito de actuacion. Este defecto organizati-
vo-estructural es el fundamento de su responsabilidad.

Ahora bien como precisamente el hecho delictivo cometido por el miembro de la
organizacion es el presupuesto de la responsabilidad de la entidad, a esta se le debe
permitir discutir, como parte de su estrategia de defensa, desde su existencia mis-
ma hasta su calificacion juridica.

A la persona juridica no se le imputa un delito especial integrado por un comporta-
miento de tipo omisivo, sino el mismo delito que se imputa a la persona fisica, en el
cual, generalmente, participara a través de una omision de las cautelas obligadas
por su posicidn de garante legalmente establecida, tendentes a evitar la comisién de
determinados delitos. No se trata, pues, de una imputaciéon independiente de la rea-
lizada contra la persona fisica, sino que tiene a esta como base necesaria de las con-
secuencias penales que resultarian para la persona juridica. A esta le concierne,
pues, no solo lo relativo a si su organizacion contiene medidas o planes de cumpli-
miento normativo, integrantes o no de un plan completo, establecidas con la finali-
dad de prevenir delitos o de reducir de forma significativa el riesgo de su comision.
También le afecta todo lo relativo a la prueba de los hechos ejecutados por las per-
sonas fisicas, con todas las circunstancias que pudieran influir en la evitabilidad del
delito concreto imputado, asi como a la calificacion juridica de la conducta

Ello justifica que, siendo posible, no se deba excluir a la persona juridica de la discu-
sién, caracteristica del juicio oral, respecto de la acreditacion, factica y juridica, de la
comision del delito antecedente por parte de la persona fisica, evitando la celebra-
cidn de un juicio contra aquella contando ya con la existencia previa de una declara-
cién de hechos probados, referidos a la persona fisica, pero que le afectarian direc-





