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LA FUNCION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURIDICAS EN EL DERECHO PENAL
ESPANOL

Prof. Dr. Bernardo Feijoo Sdnchez *

I. PUNTO DE PARTIDA

1 abordaje de una reflexion general sobre la responsabilidad penal
E de personas juridicas titulares de organizaciones obliga a poner
de manifiesto ciertas pre-comprensiones y presupuestos de partida que
exceden el objeto de estudio. Asi, si se parte de la perspectiva de una
ontologia subjetivista resulta incomprensible una responsabilidad al
margen de la accion humana ' . O, en el caso de asumir una teoria
de la prevencién general intimidatoria o disuasoria ® , o bien no es
posible asumir que la pena -al menos la contemplada en la ley- pueda
desempeiar sus funciones respecto de personas juridicas ya que no son
intimidables mediante normas o no son susceptibles de conminacién

* Catedratico de Derecho Penal de la Universidad Autonoma de Madrid

! Es evidente que “una organizacion carece en cuanto tal de todo y el minimo equipamiento biop-
siquico 7 (Gracia Martin, I-H Maza Martin , p. 238), pero deducir de ello la imposibilidad
de imputacion juridico-penal exige asumir la premisa de que cuando hablamos de sanciones
-administrativas o penales- la responsabilidad s6lo puede transcurrir a través de “equipamien-
tos biopsiquicos” (;Algoritmos bioeléctricos que funcionan mediante descargas eléctricas entre
neuronas y neurotransmisores?). En el ambito del Derecho Administrativo sancionador hace
mucho tiempo que es evidente que eso no es asi. El Derecho Penal no tiene que operar como
el Derecho Administrativo sancionador si se entiende que se trata de una responsabilidad cual-
itativamente diferente (Gracia Martin, I-H Quintero Olivares , pp. 599 ss. y passim), pero en
el ambito sancionador no existe una correspondencia entre responsabilidad y “equipamiento
biopsiquico”, de tal manera que solo tal equipamiento pueda operar como sustrato de la imposi-
cion de penas. La extensa bibliografia del autor es recogida por él mismo en I-H Luzon Pefia ,
p- 1315. En un sentido similar, siguiendo a este autor, Boldova Pasamar, RGDP 2022, pp. 5 ss.,
centrandose en la eximente de los programas de cumplimiento como una eximente de respon-
sabilidad no penal. El argumento de que la responsabilidad penal de las personas juridicas no
es compatible con la doctrina final de la accién y su metodologia ontolégica tendria peso si la
doctrina dominante o nuestro Derecho positivo partiera de tales premisas, pero la situacion es
mas bien la inversa, con independencia de la enorme relevancia de Welzel en la evolucion de
la teoria juridica del delito. En sentido contrario con las mismas premisas ontologicas, pero en
mi opinién de forma incoherente, Hirsch, Straffihigkeit , pp. 27 s. y passim, ZStW 107, pp. 285
ss. y Bekampfung , pp. 25 s.

2 En defensa de este modelo en tiempos recientes Silva Sanchez, InDret Penal 1/2021. Man-
ifiestan su acuerdo Boldova Pasamar, RGDP 2022, p. 33, nota 88; Robles Planas, I-H Queralt ,

P- 339-
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o bien hay que asumir que quien sufre la pena -la persona juridica- es
alguien distinto al destinatario de la amenaza o disuasion -las personas
fisicas- y, por consiguiente, que estamos en un supuesto ilegitimo de
heterorresponsabilidad: quien sufre la pena no es quien infringe la
norma.

Los efectos intimidatorios s6lo pueden lograrse indirectamente inci-
diendo en el comportamiento de personas fisicas 3 . Esto hace que, en
mi opinién, la prevencion general basada en la disuasiéon de conductas
no suponga un fundamento normativamente valido para una pena
corporativa. Incluso aunque se asuma que tal pena pueda representar
un incentivo para decisiones de gestores y socios de las empresas *
, se trataria de una pena impuesta a la corporacién por decisiones
estrictamente individuales 5 .

No queda de esta manera justificado el mal que sufre la persona
juridica, debiendo recurrirse a la transferencia o traslacion (basadas en
la representacion o la identificacién). No es de extrafiar, por tanto, que
grandes defensores de la prevencion general negativa como Schiine-

3 Kohlhof, Verbandsstrafe , pp. 64 ss., 68 ss.; Martinez-Bujan, -H Queralt , p. 303.

4 Es ciertamente ajena a la logica de la prevencion general negativa en modelos clasicos
como el de la “teoria de la coaccién psicologica” de Feuerbach (Feijoo Sanchez, Pena como
institucion juridica , pp. 72 ss.) que las tendencias delictivas se vean frenadas cuando es otro el
que va a sufrir el mal. También es extrafio que un egoista racional tenga en cuenta costes que
€l mismo no va a sufrir. Esto es especialmente llamativo cuando ningun administrador o alto
directivo (art. 31 bis,1b) comete el delito, sino que simplemente infringe su deber de control,
vigilancia o supervision. Si en estos casos se quiere poner el énfasis en el administrador o alto
directivo, se reproducen los problemas tradicionales que tiene la prevencion general negativa
con el delito no doloso. Esta idea de utilizar la pena como incentivo a la propiedad para que se
preocupe por la gestién con vocacion de cumplimiento de la legalidad esta ocupando un lugar
relevante en el debate espafol a partir de la fundamental obra de referencia de Nieto Martin,
La responsabilidad penal de las personas juridicas , pp. 43 ss., siguiendo algunos planteamientos
de los autores estadounidenses de referencia en materia de Compliance y responsabilidad penal
empresarial (Gruner, Corporate Criminal Liability , pp. 36 ss.). Siguiendo a Nieto, Gonzalez
Cussac, Compliance y prevencion , p. 109; Ortiz de Urbina Gimeno, Teoria del delito, p. 472; Pérez
Machio, La responsabilidad penal de las personas juridicas , p. 12. Autores como Silva Sanchez
o Robles Planas (nota 2) parecen querer orientar el fundamento de las consecuencias para
personas juridicas en esta linea en tiempos reciente.

5 Asi, por ejemplo, Diaz y Garcia Conlledo, I-H Reyes Echandia , p. 1009, considera que las
“penas” para personas juridicas no son realmente penas porque, siguiendo a su maestro Luzon
Pefia, considera que cumplen la “funcién de reforzar la prevencion general frente a eventuales delin-
cuentes (jpersonas fisicas!), disuadiéndoles de utilizar la estructura de la persona juridica para cometer
delitos, asi como poseerian una eficacia preventivo-especial frente a quienes (jpersonas fisicas!) han delin-
quido, evitando que utilicen en el futuro la cobertura o facilidades que para delinquir pueda ofrecer la
persona juridica. Probablemente, como sefiala Luzon Pefia, la utilizacion del nombre de “penas” (y de
“responsabilidad penal” por la ley espafiola opera también un efecto preventivo-general afiadido sobre las
personas (jfisicas!) que dirigen las personas juridicas, a la vista del mayor coste reputacional”).
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mann ® o Greco 7 se caractericen también por su posicién critica
contra la responsabilidad penal de las personas juridicas, cuestiéon que
ha sido definida por el primero como un zombi politico-criminal que
deambula sin rumbo desde hace afios en el debate aleméan & .

En todo caso, los problemas planteados no se resuelven trocando la
intimidacion o la disuasiéon por una influencia positiva o moral para
la prevencion de delitos. Cualquier teoria que se base en la influencia
o motivacion psiquica directa de la pena encierra problemas similares
a los mencionados. Las teorias tradicionales de la pena, que han sido
desarrolladas a partir de una determinada comprension del ser humano
(sujeto con voluntad libre, persona que se autodetermina segun sentido,
sujeto que se deja llegar por sus pasiones, egoista racional, sujeto fiel
al Derecho, etc.), no representan un caldo de cultivo adecuado para la
responsabilidad penal de las personas juridicas 9 , salvo si se recurre
a una prevencion especial adaptada a la peligrosidad objetiva de
las organizaciones o de caracter estructural. S6lo la peligrosidad ha
permitido tradicionalmente compartir estrategias preventivas entre
seres humanos y otro tipo de entes, con independencia de que se
diferencie entre que sea criminal u objetiva. Ello es 16gico ya que la
prevencion especial como fin primordial siempre cosifica o reifica al
que va dirigida la prevencion.

Colocar de partida el discurso en este nivel tan alto de abstraccion
dificulta centrarse en las cuestiones especificas que genera la decision
politico-criminal a favor de la responsabilidad penal de las personas
juridicas que ha adoptado el ordenamiento espaiiol, que es el objetivo
esencial de este trabajo. Por ello no puedo mas que dejar claro que
parto de una concepcién diferente de la prevencion general que los
autores previamente mencionados y de una perspectiva del sujeto
de imputacion no ontolégica o naturalista (por ejemplo, como Aomo
neurobiologicus ), sino como construccién normativa. Asumir que el
sujeto de imputacion es una construccién normativa que, utilizando
una expresion de Kelsen en su teoria pura del Derecho, representa un

6 La responsabilidad penal de las personas juridicas , pp. 497 ss.

7 GA 2015, pp. 503 ss.; Roxin/Greco, PG , 8/63 b ss.

8 ZIS 1/2014.

9 Nieto Martin, El cumplimiento normativo como estrategia politico-criminal , pp. 105 ss., re-
flexiona desde el punto de vista politico-criminal sobre una teoria de la pena autéonoma para
personas juridicas entendiendo que la pena desempeiia una funcion expresiva como mecanismo
de deslegitimacion de las personas juridicas. Sin embargo, su propuesta acaba acumulando una
enorme variedad de aspectos antinémicos (expresividad, satisfaccion de intereses de las victi-
mas, prevencion especial, prevencion general intimidatoria) que hace perder sus contornos a
la funcién que debe desempeiiar y que lleva a pensar en las criticas clasicas a las teorias de la

union o mixtas.
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“punto final de la imputacion” (“Zurechnungsendpunkte ”), no significa
en absoluto que pueda ser arbitraria, sino que supone que tiene que
ser coherente con la l6gica social. Es mas, no se trata aqui de plantear
una teoria universal para la responsabilidad penal de las personas
juridicas valida para cualquier tiempo y ordenamiento, sino de buscar
una légica o razonabilidad al modelo espafiol, mas alla de ciertas
deficiencias presentes en el texto de la ley que pueden y deben ser
puestas de manifiesto. Con este punto de partida no se resuelve el
problema de fondo ni quedan predeterminadas las conclusiones a las
que haya que llegar, pero permite dejar claro por qué no representa un
problema llegar a determinadas conclusiones que para otros autores
con planteamientos distintos pueden resultar dificiles de asumir o por
qué en el discurso no encuentro ciertos obstaculos que se podrian
encontrar por otros caminos. Las razones para la eleccién del punto
de partida no pueden, sin embargo, ser expuestas en detalle para poder
avanzar en la cuestion a tratar.

Mi punto de partida es que la funcién general del sistema penal
reside en la estabilizacion normativa '° . Esto significa que mi analisis
estard orientado a analizar en qué medida imponer a personas juridi-
cas lo que el Codigo Penal espafiol denomina como penas contribuye
a estabilizar normas como -entre otras- la prohibicién de corromper
funcionarios, la prohibicién de defraudar a la Hacienda Publica o
de ser cuidadosos con el medio ambiente. O, lo que es lo mismo, si
las personas juridicas titulares de organizaciones pueden ser hechas
co-responsables de alguna manera de la desestabilizacién de normas
penales, de tal manera que se muestre como necesaria una pena com-
plementaria a las penas tradicionales para individuos con el fin de
estabilizar las normas penales en determinados supuestos o bajo deter-
minadas condiciones. Es decir, si la pena se impone a la organizacién
con personalidad juridica porque se le hace responsable del hecho
delictivo. El enfoque basado en la idea de estabilizacion normativa
no representa sin mas una solucién, sino nada mas que un contexto
general para abordar el problema ' . Si la hipotesis no se confirma no

19 Feijoo Sanchez, Estabilizacion normativa, passim .

11 Bacigalupo Saggese, La responsabilidad penal de las personas juridicas , pp. 365 ss. (p. 398:
“habria que afirmar la existencia de culpabilidad y, por lo tanto, la necesidad de imponer una pena
cuando asi lo exija el restablecimiento de la vigencia de la norma ). Para ello hay que explicar cémo la
persona juridica -y no la persona fisica- pone en entredicho la vigencia de la norma de conducta
(Kohlhof, Verbandsstrafe , Berlin, 2019, pp. 88 ss. y passim). La prevencion general positiva o
estabilizadora solo puede representar una alternativa valida si puede ofrecer una explicacion
de como y por qué la persona juridica contribuye a la desestabilizacion o puesta en entredicho
de la norma penal correspondiente (prohibicion de estafa, fraude fiscal, contaminacion, etc.) y,
por consiguiente, se merece o se ha ganado la pena.
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queda mas alternativa que propugnar una vuelta a la solucién tradi-
cional: sanciones administrativas e intervencién juridico-penal limitada
a la prevencion especial. Desde el punto de vista penal la cuestion
se veria reducida a determinar la mejor estrategia preventivo-especial
para personas juridicas titulares de organizaciones.

Espero que esta revista que empieza su andadura con el presente
ntmero sea capaz de recoger a lo largo del tiempo las diversas perspec-
tivas para afrontar la responsabilidad penal de las personas juridicas.
En este articulo se busca exponer una de ellas de caracter muy personal.

II. PENA CORPORATIVA Y DELITO CORPORATIVO

En mi opinién, uno de los cambios esenciales de la reforma operada por
la LO 5/2010 con respecto a las personas juridicas fue la introduccién
de la pena de multa. La multa es una sancién que no tiene ya de
partida una finalidad preventivo-especial como tenian las consecuencias
accesorias hasta la LO 5/2010, sino preventivo-general o, al menos,
una finalidad coactiva diferente a la prevencion especial ** . Esto es
evidente si tenemos en cuenta que en la actualidad en el art. 129 CP
se mantienen las mismas consecuencias accesorias, salvo la disolucién
(que no tiene sentido frente a entidades carentes de personalidad
juridica) y la multa, que representa una reacciéon cualitativamente
distinta a las existentes hasta la reforma del 2010.

A dia de hoy no cabe duda de que esa multa no viene determinada
por la culpabilidad individual, sino, ademas de por la gravedad del
hecho delictivo (un delito fiscal del art. 3o; CP se castiga mas que una
infraccion contable del art. 310 CP), por la propia responsabilidad
de la persona juridica. Asi, de acuerdo a lo dispuesto en los parrafos
segundos de los apartados dos y cuatro del art. 31 bis CP, la pena se
vera atenuada si se dan parcialmente las condiciones para eximir de
responsabilidad penal (hay responsabilidad, pero menos) '3 . La multa

12 Diaz y Garcia Conlledo, I-H Reyes Echandia , p. 1009, sefiala como “en Espafia, la multa es la
tnica sancion que en su contenido material (y hasta en su denominacion) se distingue de las “consecuencias
accesorias” que para personas juridicas preveia el anterior articulo 129 CP”, pero sin deducir ulteriores
consecuencias; Mir Puig, I-H Luzon Pefia , pp. 1343 s. reflexiona sobre esta cuestion y llega a la
conclusién de que se trata de un “medio coercitivo”. La STS 400/2014, de 15 de abril, la define
como “pena reina”.

'3 Con independencia de que la formulacién no haya sido muy feliz al referirse a una “acred-
itacion parcial ”, que ha quedado de la versién original del Anteproyecto de 2015 que exigia
expresamente para la exclusion de la responsabilidad que la persona juridica probara la adop-
cion de modelos de organizacion y gestion. Sin embargo, se elimin6 dicha referencia debido
al Dictamen del Consejo de Estado que puso de manifiesto como dicha exigencia suponia una
ilegitima inversion de la carga de la prueba que violaba el principio de presuncién de inocencia.
En el cambio se olvidaron de modificar también las referencias existentes en los supuestos de
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— a diferencias de las restantes sanciones- se impone siempre que la
persona juridica es hecha responsable de un delito y siempre se debe
imponer en proporcién a su responsabilidad por el hecho. No es una
multa coercitiva, ni una multa confiscatoria ni una multa solidaria 4 .

La diferencia esencial con nuestra solucién politico-criminal anterior
para personas juridicas y otras entidades bajo la denominacion de
consecuencias accesorias reside en que la persona juridica ha pasado
a ser un sujeto de imputacién auténomo y diferenciado de las per-
sonas fisicas (por ello ya no se trata de una consecuencia accesoria
al individuo condenado *> ) al que, si es hecho responsable del hecho

atenuacion.

4 Al menos esta es la posicion de la jurisprudencia. Sobre las diferencias entre el derogado
art. 31.2 mediante la LO 5/2010 y el régimen vigente vid. SSTS de 15 de enero de 2019 (F]
Cuadragésimo Cuarto) y 234/2019, de 8 de mayo (E! citado precepto establece un tipo de respons-
abilidad penal de la persona juridica que en nada se parece al actualmente vigente. Se trata mds bien
de sujetar los bienes de la persona juridica al pago de las responsabilidades pecuniarias derivada de la
actuacion delictiva de sus 6rganos de representacion. Segin parte de la doctrina académica se trata de una
manifestacion de la regla de que es posible imputar de forma directa e inmediata a la persona juridica los
efectos patrimoniales producidos por la accion de los administradores o representantes. No puede descono-
cerse, en cualquier caso, la naturaleza sancionadora de semejante disposicion y tampoco que respondia
a un principio de responsabilidad objetiva, ajeno al principio de culpabilidad. La sancion se imponia
exclusivamente por consecuencia de la relacion existente entre administrador y empresa, sin analizar si
ésta habia incurrido en algin tipo de ilicito (...) Por la Ley Orgdnica 5/2070, de 22 de junio, de reforma
del Codigo Penal, se suprimio el articulo 31.2 CP, aplicado en el presente proceso, y se introdujo un nuevo
articulo, el 37 bis, por el que se establecio por primera vez en nuestra legislacion penal la responsabilidad
penal de las personas juridicas. Durante los afios siguientes a la entrada en vigor del precepto se discutio
vivamente si el nuevo régimen de responsabilidad establecia un sistema vicarial de responsabilidad o un
sistema de autorresponsabilidad, lo que originé una nueva reforma legal, introducida por la Ley Orgdnica
1/ 1015, de 30 de marzo. Las dudas sobre la naturaleza de la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas han quedado resueltas por la doctrina de esta Sala de la que es exponente la STS 221/2016, de 16 de
marzo, entre otras, en la que se establece que la sancion penal de la persona juridico tiene su fundamento
en la responsabilidad de la propia empresa ”.)

*5 Cuando Boldova Pasamar, RGDP 2022, p. 32, concluye “En la persona juridica solo puede apre-
ciarse juridicamente un injusto objetivo (desvalor de situacion derivado de su desorganizacion que genera
un peligro objetivo que se ha manifestado en el hecho delictivo) y, segin inexista o sea inidéneo un pro-
grama de cumplimiento, también responsabilidad (no hace falta hablar de culpabilidad cuando la ley no
lo hace) (... ) Los hechos de conexion son, a mi juicio, prueba y no presuncion iuris tantum de la existencia
de un defecto de organizacion. Sin embargo, ese defecto de organizacion derivado de los hechos de conexion
solo se ha demostrado que es puntual, y no necesariamente un estado de desorganizacion y peligrosidad
sistémica favorecedora de esa clase de delitos en el futuro. Esto inicamente se comprueba ante la ausencia
o insuficiencia de tales medidas de organizacion y control; entonces el defecto de organizacion se confirma
que es permanente o se proyecta hacia el futuro” esta realizando la descripcion de las consecuencias
accesorias orientadas a la prevencion especial como sanciones de caracter prospectivo (por ello
es relevante que el efecto de organizacion sea permanente o se proyecte hacia el futuro) con los
mismos requisitos (Feijoo Sanchez, en Bajo Fernandez/Feijoo Sanchez/Gomez-Jara Diez, Tratado,
PP- 304 ss.). Si se vende droga en un bar que carece de personalidad juridica sin ningtn tipo
de control y no se trata de algo puntual se podra acordar una consecuencia accesoria de la
condena por trafico de drogas como la clausura con estos mismos presupuestos. Desaparecen
asi las diferencias entre el art. 129 y el complejo sistema de responsabilidad penal de persona
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delictivo, se le impone directamente una pena de multa ' . Ademas
existe la posibilidad de imponer otras sanciones facultativas si existen
razones de prevencion especial que lo hagan necesario, pero siempre se
impone la multa por razones preventivo-generales o, al menos, ajenas
a los fines preventivo-especiales que orientan al resto de sanciones.
El sistema espanol se caracteriza porque la responsabilidad implica
necesariamente una multa proporcional a la responsabilidad por el he-
cho y abre la posibilidad u ofrece la opcién de imponer consecuencias
accesorias orientadas a prevenir la continuidad delictiva o sus efectos,
que en el caso de las personas juridicas incluye la disolucién.

juridicas, por lo que no me parece una adecuada interpretacion de nuestro Derecho positivo
desde 2010 y, especialmente, desde 2015.

16 No se puede mencionar exactamente como una excepcién lo dispuesto en el art. 570 quater
CP con respecto a las organizaciones y grupos criminales y terroristas, que representa el traslado
a este ambito delictivo de la regla contenida previamente en el art. 520 CP relativa a las asocia-
ciones ilicitas. Las consecuencias no se aplican a las personas juridicas, sino a las organizaciones
y grupos criminales/terroristas. Esto demuestra que para combatir este tipo de criminalidad un
sistema como el que disponiamos hasta el 2010 de consecuencias accesorias era suficiente. De
hecho en el art. 570 quater CP penas del 33.7 y consecuencias del 129 son intercambiables.
No creo que la responsabilidad penal de las personas juridicas suponga una aportacién sen-
sible contra las organizaciones y grupos criminales (asociaciones ilicitas) con respecto a las
soluciones tradicionales previas a 2010 (en sentido contrario Abel Souto, RGDP 2021, pp. 20
s.). El modelo de responsabilidad de personas juridicas esta pensado esencialmente para orga-
nizaciones legales o empresas de economia legal en las que de forma puntual u ocasional se
puede cometer algtn delito. Desde el punto de vista de las organizaciones y grupos criminales
o terroristas los arts. 31 bis ss. CP no plantean grandes aportaciones, ya que lo que prima en
estos casos es la inocuizacion o prevencion especial negativa (disolucién). Aunque en teoria se
podria imponer una pena de multa, ésta no se encuentra determinada en proporcion al hecho.
Esto plantea problemas con una multa que no estaria legalmente determinada y que parece mas
bien (en este caso si) pensada como una multa confiscatoria. Esto es un déficit de nuestro orde-
namiento ya que una empresa de economia legal podria cometer un delito como el de cooperar
econémicamente con una organizacién criminal (por ejemplo, contratando a una organizacién
criminal para determinados servicios ilegales o violentos en su beneficio). La LO 1/2019, de
20 de febrero, ha afiadido el art. 580 bis para los delitos de terrorismo equivalente al del resto
de los articulos de la parte especial que contemplan la responsabilidad penal de las personas
juridicas, ampliando la previsién existente previamente en exclusiva para la financiaciéon del
terrorismo (derogado art. 576.5). Es evidente que tras la reforma del 2019 el art. 570 quater
precisa una revision en la linea del art. 580 bis ya que una persona juridica puede responder
por colaborar con una organizacion terrorista, pero no con una organizaciéon criminal, aunque
en ambos casos quepa la disolucion y otras medidas contra la propia organizaciéon de acuerdo a
lo dispuesto en el art. 570 quater. Seria conveniente una cierta homogeneizacion. En todo caso,
a efectos de lo afirmado en el texto, el art. 570 quater no es un referente para una interpretacién
sistematica del modelo espaiiol de responsabilidad penal de personas juridicas. Se trata de una
norma al margen de este modelo. No comparto, pues, la posicion de Galan Mufioz, RGDP 2021,
PP 2 ss., de que este precepto sea un sistema “para las personas juridicas sin tener que cumplir ni
responder a los complejos pardmetros fundamentadores de su responsabilidad que definia el art. 31 bis CP
”. Es un sistema para organizaciones y grupos criminales, no para personas juridicas. En lo que
estoy de acuerdo es en la afirmacion de que el sistema de los arts. 570 bis ss. CP no es “uno de
responsabilizacion penal ”.
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La multa es una pena corporativa '7 . Utilizo aqui el término cor-
porativo como un corpus diferenciado de las personas que lo integran
(universitas ) *® . No existen en nuestro ordenamiento penas colectivas.

7 La pena es siempre un mal. Se trata de una restriccion de derechos impuesta por el Estado
a un sujeto por su vinculacion con un hecho desvalorado sucedido en el pasado. Se trata de
un mal desde una perspectiva intersubjetiva, con independencia de que se sienta como tal por
el penado. La inhabilitacién que se impone al politico que ya no va a volver a presentarse
a unas elecciones, al administrador de un banco que ya se ha jubilado o al inductor a una
prevaricacion administrativa que no tiene pensado ejercer la funcién publica en su vida son
penas, con independencia de que resulten indiferentes para el condenado. Para la sociedad que
impone la pena a través de la Administracion de Justicia se trata de males o restricciones de
derechos que el afectado puede sentir o asumir de diversas formas (Feijoo Sanchez, Retribucion
, PP- 44 ss.). Por ello nunca he utilizado la expresion dolor al referirme a la pena, ya que esta
expresion se centra en el sentimiento del penado. Puede existir una pena aunque ya no se sienta
por el condenado como algo negativo o no exista sufrimiento subjetivo (Miiller, Vergeltungsstrafe
, PP- 10 s.; Silva Sanchez, Malum passionis , p. 115). Por ejemplo, el cargo publico al que se
impone una pena de inhabilitacion por prevaricacion hace mucho que abandoné la vida publica
y no piensa volver a ejercer funcion publica alguna. Se trata siempre de una restriccion de
derechos, con independencia de cémo la sienta el afectado. Por ejemplo, la multa es una pena
con independencia de que resulte irrisoria para la capacidad econémica del condenado.

18 En mi opini6n, no se debe confundir responsabilidad corporativa (de la universitas ) con re-
sponsabilidad colectiva, ya que tienen fundamentos distintos (por muchos, Krimer, Zurechnung
, Pp- 78 ss., 329). En este trabajo se utiliza el concepto responsabilidad corporativa como diferen-
ciado del de responsabilidad colectiva, planteando ambos tipos de responsabilidad problemas
de fundamentacion diferentes (en sentido contrario, identificando aprioristicamente respons-
abilidad de personas juridicas con responsabilidad colectiva, Robles Planas, I-H Queralt , pp.
329 ss.). En Derecho Penal el “nosotros” se zanja con una pena individualizada a cada uno de
los integrantes del colectivo criminal, se trate de coautores o bien de personas pertenecientes
a grupos u organizaciones criminales o asociaciones ilicitas. La responsabilidad colectiva im-
plica una suma de penas individuales que se imponen a cada individuo integrante del colectivo
responsable (pudiendo ser unos responsables mediante acciones y otros por omisiones o por
no haber evitado los delitos de las primeros), mientras la responsabilidad corporativa tiene
como consecuencia una pena a una corporacion diferenciada de los individuos que la integran
o la gestionan. Ya me he manifestado en otros lugares en contra de la idea de “sujeto colectivo
que realiza comportamientos colectivos” y de la “accién colectiva” en contextos organizativos
como un fenémeno de ontologia social sobre la que construir una responsabilidad que no es
colectiva, sino corporativa (es decir, de un corpus independiente de los singuli ). Me remito a
Feijoo Sanchez, El delito corporativo , pp. 65 ss., 71 ss., donde me manifiesto en contra de una
fundamentacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas como una forma de re-
sponsabilidad colectiva. En este sentido no seria la plantilla 0 una parte de la misma el sujeto
de imputacion juridico-penal, sino la corporacién como algo diferenciado de sus integrantes
(Schmitt-Leonardy, Origindre Verbandsschuld , pp. 73 ss., sobre la empresa como actor corpora-
tivo independiente). Lo que un sector de la doctrina italiana (De Simone, Persone giuridiche , pp.
126, 142, 146, 152, 402; Mongillo, La responsabilita penale , p. XVII y passim) ha definido como
un “soggetto metaindividuale”. La multa no se impone a un colectivo, sino a una corporacién
y afecta al patrimonio social de ésta. En mi opinién, el problema politico-criminal esencial que
se intenta resolver con la responsabilidad corporativa no es la responsabilidad colectiva o por
una “accion colectiva”, sino lo contrario: la irresponsabilidad colectiva o la “irresponsabilidad
organizada” (Bosch, Organisationsverschulden , pp. 13 ss., con ulteriores referencias; De Maglie,
L “etica , pp. 274 ss., utilizando la expresion “responsabilidad difusa”; Feijoo Sanchez, Sanciones
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Esto es evidente si tenemos en cuenta que la persona juridica puede
tener socios o participes distintos a los que eran titulares del capital
social en el momento de los hechos. Una sociedad vende el 100 % de
sus acciones de una filial a otra y la responsabilidad penal de ésta no se
ve alterada. Las grandes sociedades cotizadas cambian de accionistas
todos los dias (al igual que nosotros renovamos las células). Es de-
cir, la persona juridica sufrira la pena con independencia de que el
“sustrato humano” haya cambiado al completo. Pueden cambiar todos
los integrantes de la sociedad (administradores, socios, trabajadores,
etc.), pero si la personalidad juridica permanece sin modificaciones
estructurales es el mismo sujeto que existia en el momento de los
hechos 9 . En cuanto al resto de las restricciones de derechos, es la
corporacién quien la sufre y no sus integrantes, socios o participes, que
seguiran pudiendo ejercer los derechos de los que la persona juridica
se ha visto privada.

En cuanto a los efectos indirectos o no buscados de la restriccion
o privacion de derechos, éstos siempre pueden estar presentes, pero
no forman parte del concepto juridico de pena, que s6lo abarca las
privaciones intencionales de derechos. Se debe distinguir conceptual-
mente entre la pena como mal y los efectos indirectos de ese mal *° .
Aunque ciertos criticos de la responsabilidad de la persona juridica
0 que son ciegos a los “fendmenos no individuales” incidan en que
quien sufre la pena son los socios *' , ello no es juridicamente correcto.
Estos no son ejecutados o embargados personalmente. No es el patri-
monio personal de los socios, sino el patrimonio social el que sufre
la multa. Esto es mas evidente si pensamos en otras sanciones. Si la
persona juridica queda inhabilitada para realizar ciertas actividades o
se prohibe la posibilidad de contratar con la administracién durante
un tiempo, ello no afecta a las actividades propias de los socios que

, Pp- 36 ss., con ulteriores referencias; Heine, ZStrR 2001, pp. 25 s.; el mismo, Modelos , p. 27,
con ulteriores referencias; Kirch-Heim, Sanktionen , pp. 52 ss.; Nieto Martin, La responsabilidad
penal de las personas juridica , pp. 38 ss.).

19 Ley 3/2009, de 3 de abril, sobre modificaciones estructurales de las sociedades mercantiles.
El art. 130.2 CP regula estas modificaciones estructurales, pero esta clausula anti-elusiva no
afecta a los cambios de accionariado o de titularidad del patrimonio social

20 STC 60/2010, de 13 de octubre: “entre los efectos propios -por directos e inmediatos- de la pena sobre
los derechos cuya privacion o restriccion implica la medida en la que se concreta, de los efectos externos -que,
por contraste con los anteriores, podrian calificarse como indirectos o mediatos- que esa misma medida
pueda tener sobre otros derechos o intereses legitimos, tanto del responsable del hecho punible como de
terceros, y que, por mds que deban tomarse en consideracion, segin se comprobard posteriormente, en el
andlisis de la proporcionalidad de la norma cuestionada, no constituyen por si mismos el objeto de una
sancion en sentido estricto ”.

2! Recientemente Boldova Pasamar, RGDP 2022, p. 33, nota 88, con ulteriores referencias
(Schiinemann, Robles Planas, Gomez Martin).
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podran seguir realizando esas actividades o contratando con la ad-
ministracién. Cuestion aparte es que la sancion a la empresa afecte
indirectamente a los intereses econémicos de aquéllos que dependen
de sus beneficios o rendimientos (trabajadores, proveedores, etc.). Pero
nada distinto a cualquier otro supuesto de multas o sanciones que
afectan a personas de las que, a su vez, dependen econémicamente
otras. Pero esto puede suceder con socios que no estaban vinculados a
la persona juridica en el momento de los hechos y no por ello la pena
es ilegitima, a diferencia de si no se tratara de una pena corporativa.

Si la pena es corporativa, tiene que existir un delito corporativo. Si
el sujeto que sufre la pena es una corporacién, no puede tener como
presupuesto ni un delito individual ni un delito colectivo. No se debe
entender el término delito corporativo como una figura tipica especifica
(una especie de tipo penal auténomo en la parte general del Codigo
22'), sino en el sentido en el que se utiliza cuando se habla de la teoria
juridica o general del delito: como el conjunto de presupuestos que se
tienen que dar para poder imponer legitimamente la pena corporativa;
es decir, para que la persona juridica tenga que soportar la imposiciéon
de una pena.

La idea que orienta la eleccion de la expresion “delito corporativo”
es que si la pena es una “pena corporativa”, es decir, quien la sufre es
la corporacion, los presupuestos de dicha pena tienen que encontrarse
en la propia corporacién. Si no es asi, no podremos hablar de una
genuina responsabilidad penal por hecho propio =3 .

22 Diaz y Garcia Conlledo, Compliance Penal , pp. 115 s. y L-H Reyes Echandia , pp. 1003 ss.
en referencia a la jurisprudencia. En trabajos anteriores ya he rechazado esta posicion frente
a autores como Gonzalez Sierra, Art. 37 bis , pp. 218 ss. o Maza Martin, Delincuencia electoral
, PP- 232, 243 sS., 477 s. 0 la STS 154/2016, de 29 de febrero, de la que fue ponente el propio
Maza, que interpretan en art. 31 bis CP como un tipo penal auténomo: El delito corporativo , pp.
100 ss.; L-H Maza Martin , Madrid, 2018, pp. 154 ss. En contra también de la posicion de Maza
Martin del art. 31 bis CP como un tipo penal autonomo, GémezJara Diez, Autor corporativo ,
pp- 188 ss.

23 El objetivo ha tenido éxito a la vista de la jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supremo.
STS 894/2022, de 11 de noviembre: “la condena a la persona juridica ha tenido lugar sin una base
factica que definiera su delito corporativo, del que derivar su responsabilidad penal, en que las premisas
de organizacion y complejidad estd la base de su propio fundamento, con elementos propios para confor-
mar su culpabilidad, distintos de los de la persona fisica. Cuando hablamos de delito corporativo para
referirnos al de la persona juridica, es porque ha de tratarse de un hecho propio de ella; qué duda cabe,
sin embargo, que cualquier hecho, como fendmeno del mundo exterior, generalmente es realizado por una
persona fisica, que, en su caso, deberd responder por él; lo que sucede es que, en evitacion de pasar por
criterios de responsabilidad objetiva, esa responsabilidad de aquélla no ha de operar por transferencia
automdtica a la exigible a la persona juridica, sino que el camino elegido para ello ha sido que, para
exigir responsabilidad penal a la persona juridica, con independencia de que presupuesto para ello esté en
la actuacion de la persona fisica, sin embargo, en la medida que su imputacion ha de asentarse en criterios
de imputabilidad propios, tal imputacion habrd de ponerse en relacion con los fallos en que, por defecto
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Es de destacar que en la jurisprudencia han surgido “dos almas” a
la hora de entender la responsabilidad penal de las personas juridicas.
Esa dualidad puede llegar a aparecer en ocasiones incluso en una
misma resolucién. Por un lado, existe una corriente que se puede
remontar a la STS 154/2016, de 29 de febrero, que interpreta el art.
31 bis como una especie de delito auténomo. Asi, afirma José Manuel
Maza en su tesis doctoral en la que bas6 la motivacion de la STS
154/2016 como ponente que “la interpretacion mds adecuada en este extremo
capital, para la dogmdtica y la prdctica interpretativa del enjuiciamiento
de la conducta de la persona juridica, es la de considerar que el «tipo» que
describe realmente la accion delictiva de ésta, del que habremos de partir para
el correcto entendimiento de su responsabilidad penal, no puede ser otro, a
pesar de las indudables dificultades que la sistemdtica y la diccion literal de la
norma provocan, que el descrito en el propio art. 37 bis ”, de tal manera que
“la persona juridica no comete la estafa o el delito contra el medio ambiente,
sino el delito consistente en la ausencia de «control» exigible, que hace posible
la comision, por la persona fisica, del delito concreto tipificado en la Parte
Especial del CP, que pasaria a convertirse en un simple requisito, o presupuesto
” 24 En este entendimiento, disponer antes de la comisioén del delito
de un modelo eficaz “de organizacion y gestion que incluya las medidas de
vigilancia y control idéneas para prevenir delitos ” *> o de “medidas eficaces
para prevenir y descubrir los delitos que pudieran cometerse con los medios
0 bajo la cobertura de la persona juridica > 2° operaria, en palabras del
propio Maza, como una especie de “elemento negativo del tipo” *7 . El
propio autor lo expone de una forma que no precisa comentarios: el art.

de organizacion o funcionamiento, incurra en el ejercicio de su actividad sobre la gestion, el control, la
supervision o vigilancia para la prevencion del delito de que se trate, y todo ello sin prescindir de los crite-
rios rectores del campo del derecho en que nos estamos moviendo, que es el penal, informado por principios
como el de culpabilidad subjetiva, de manera que su responsabilidad habrd de serlo por la perpetracion de
su propio hecho corporativo y en funcion del reproche culpabilistico de dicho hecho, al margen y obviando
criterios de responsabilidad objetiva, como supondria hacerla responsable por una simple transferencia
acritica del hecho cometido por la persona fisica; el cometido por ésta, como hecho de conexion, podria
ser presupuesto de la comision del de aquélla, pero no serviria como fundamento, que ha de buscarse en
uno propio ”. Senala GomezJara Diez, Actor corporativo, p. 76, con respecto a la aceptacién
del término delito corporativo por la Sala Segunda como “probablemente consciente del poder ex-
plicativo de la propia denominacion, el Alto Tribunal introduce en el discurso judicial un concepto que
permite distinguir entre lo “propio” de la responsabilidad penal de las personas juridicas y lo “propio” de
la responsabilidad penal de las personas fisicas: el delito corporativo que, ya en su denominacion se opone
al que puede acufiarse como “delito individual”. En pocas palabras: la persona juridica responde por el
delito corporativo; la persona fisica responde por el delito individual ”. Profundiza en esta distincién
entre delito individual y delito corporativo en pp. 81 ss.

24 Delincuencia electoral, p. 232.

25 Art. 31 bis 2.1* CP.

26 Art. 31 quater d) CP.

27 Delincuencia electoral , pp. 243 ss.
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31 bis es un tipo penal de omisioén del control de las personas fisicas.
Por esa razon es logico sostener que, si se cumple con el mandato, no
existe hecho tipico.

Frente a ello existe un entendimiento distinto que se puede remontar
ala STS 221/2016, de 16 de marzo 28 | como queda plasmado en la
STS 123/2019, de 8 de marzo:

“Es evidente que la mera inexistencia de formas concretas de
vigilancia y control del comportamiento de representantes, direc-
tivos y subordinados, tendentes a la evitacion de la comision de
delitos imputables a la persona juridica, no constituye, por si
misma, un comportamiento delictivo. La persona juridica no es
condenada por un (hoy inexistente) delito de omision de progra-
mas de cumplimiento normativo o por la inexistencia de una
cultura de respeto al Derecho. Para que sea condenada, es pre-
cisa la comision de uno de los delitos que, previstos en la parte
especial del Cédigo Penal, operan como delito antecedente, tal
como aparece contemplado en el articulo 37 bis; y que haya sido
cometido por una de las personas en dicho precepto mencionadas.
La condena recaerd precisamente por ese delito. Y, ademds, serd
necesario establecer que esas hipotéticas medidas podrian haber
evitado su comision.

Por lo tanto, a la persona juridica no se le imputa un delito
especial integrado por un comportamiento de tipo omisivo, sino

el mismo delito que se imputa a la persona fisica”. *9

Esta segunda posicién, que parece que es la que afortunadamente
se va imponiendo 3° , es mas compatible con el Derecho positivo si

28 Es de resaltar que esta sentencia fue dictada por una Sala compuesta por Magistrados que
habian firmado el Voto Particular que disentia de la mayoria en la citada STS 154/2016.

29 Afiade posteriormente la sentencia como la persona juridica participara generalmente en
el delito de la persona fisica “a través de una omision de las cautelas obligadas por su posicién de
garante legalmente establecida, tendentes a evitar la comision de determinados delitos. No se trata, pues,
de una imputacion independiente de la realizada contra la persona fisica, sino que tiene a ésta como base
necesaria de las consecuencias penales que resultarian para la persona juridica ”. Como se expondra
posteriormente con respecto al hecho propio del que responde la persona juridica, esta segunda
parte de la afirmacion de la STS 123/2019 debe ser matizada.

3° No se trata de una mera cuestion teérica, sino que encierra indudables consecuencias
practicas. La SAP de Barcelona (Seccion 6%) 751/2022, de 12 de diciembre, analiza si concurre
bis in idem en una acusacién contra el Fatbol Club Barcelona porque previamente la entidad
habia sido condenada por un delito fiscal. Considera la sentencia que “en ambos casos se estdn
Jjuzgando irregularidades o ilicitos que se habrian cometido con ocasion del fichaje del jugador ”. Y debido
a esa “identidad fdctica sustancial ” considera que existe bis in idem y cosa juzgada con respecto
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tenemos en consideraciéon que el art. 31 bis CP establece expresa-
mente que las personas juridicas son hechas responsables de los delitos
cometidos por las personas fisicas, es decir, de los mismos delitos,
no de un delito propio: “Las personas juridicas serdn penalmente respons-
ables de los delitos cometidos ” por las personas del apartado a) o b) del
apartado primero. En la parte especial la formulacién es inequivoca
a lo largo del articulado. La persona juridica es responsable de los
delitos tipificados en el correspondiente Titulo, Capitulo o Seccién.
Por otro lado, las penas para las personas juridicas varian en funcién
de la figura delictiva especifica y no estamos ante una pena homogénea.
Es mas, en muchos casos, la pena de multa se establece en relacion
directa a la gravedad del hecho delictivo cometido por la persona fisica
31

Esta diversidad de perspectivas tiene consecuencias juridicas distin-
tas. Por ejemplo, ya tenemos supuestos de personas juridicas castigadas
como participes en un delito o por tentativa de delito 3* . Estas imputa-
ciones son posible porque la persona juridica responde en relacion
con el delito de la persona fisica y, por ello, la modalidad delictiva
depende de éste. La pena se tendra que ver atenuada en los supuestos
de complicidad, tentativa o cuando se entiende que es de aplicacion el
art. 65.3 CP. La persona juridica no responde por una tentativa del art.
31 bis CP, sino en relacién con un delito especifico en grado de tenta-
tiva. Esta idea que se estd defendiendo contra la concepcién del art.
31 bis CP como una especie de figura tipica auténoma también tiene

al FC Barcelona con base “en los elementos estructurales que conforman la responsabilidad penal de las
personas juridicas en nuestro sistema penal ”. Entiende la sentencia que la ausencia de un sistema
de control interno por el que la entidad habia sido condenada “es la misma que habria de servir de
Sfundamento para una hipotética condena en esta causa ” porque “la ausencia de un programa o sistema
de cumplimiento normativo con ocasion del fichaje del citado jugador es el mismo en ambas causas ”. De
acuerdo con lo expuesto en el texto esta conclusion es incorrecta. Si no existe un modelo de
organizacion y gestion de la legalidad o es ineficaz, la persona juridica sera responsable de todos
aquellos delitos que sean consecuencia de la inexistencia o ineficacia del modelo. Exactamente
igual que todo modelo puede ser robusto y eficaz en unos aspectos (corrupcién) y deficiente en
otros (delito fiscal).

31 Arts. 189 bis , 251 bis , 258 ter , 261 bis , 264 quater , 288, 302.2, 328, 369 bis , 427 bis , 580
bis .

32 STS 827/2016, de 3 de noviembre. Vid. también STS 165/2020, de 19 de mayo (“las personas
Juridicas pueden cometer un hecho delictivo tanto en grado de consumacion como en imperfecto grado
de ejecucion, como es la tentativa. No existe 6bice alguno de naturaleza dogmdtica, para no hacer esta
distincion en la ejecucion criminal. Si la pena de multa se impusiere en grado de tentativa, ha de rebajarse
conforme resulta del art. 62 CP ”). Vid. también SAP de Barcelona (Seccion 5%) 113/2018, de 11
de febrero (dos tentativas de delito de defraudacion tributaria) y Sentencia del Juzgado de lo
Penal n°® 4 de Valencia 73/2017, de 20 de febrero, que condena a una persona juridica como
cooperadora necesaria de un delito de insolvencia punible con aplicaciéon de la atenuante del
art. 65.3 CP.
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consecuencias en otros aspectos como la vigencia espacial o temporal
de las leyes penales. La ley penal aplicable en el tiempo o la aplicaciéon
del principio de territorialidad dependen del momento o del lugar
donde se haya realizado la accién tipica y antijuridica correspondiente
por parte de la persona fisica. Esta es una consecuencia de que la
responsabilidad penal de la persona juridica tenga como presupuesto y
se encuentre en relaciéon con una accién tipica y antijuridica cometida
por una o varias personas fisicas 33 . Lo que debe estar claro es que,
a partir de este presupuesto, los requisitos para que pueda existir un
delito corporativo son auténomos e independientes de los correspondi-
entes a la responsabilidad individual (dolo e imprudencia, posibilidad
de conocimiento de la antijuridicidad, etc.).

En conclusién, la responsabilidad penal de personas juridicas no
se puede construir sobre un hecho que tenga una mera dimensién
individual. Si se impone la pena a una corporacién (pena corporativa),
debe ser en respuesta a un delito corporativo, no a un delito individual
o a un delito colectivo (con independencia de que se haya cometido
en beneficio o interés de una persona juridica o tenga cualquier otro
tipo de vinculacién similar). Ello exige fundamentar una responsabil-
idad distinta a la individual que haga necesaria una pena adicional
o complementaria a la individual por ser ésta insuficiente. Este es el
pecado de todo modelo vicarial, que implica heterorresponsabilidad
(sufrir una pena por un hecho ajeno 3¢ ).

Pero también he querido utilizar la expresion delito corporativo para
dejar claro que es insuficiente para legitimar tal pena conformarse
con la mera no evitacién de un delito individual o colectivo por parte
de la organizacién. Por mucho que se quiera afirmar una comisién
por omision, la omisiéon seria un acto de individuos concretos ya
que es imprescindible para la omision la capacidad de realizar la
conducta correcta u obligada. Hay una serie de requisitos que pueden
ser necesarios para poder hablar de un delito corporativo como puede
ser la infraccion de los deberes de vigilancia, supervisién o control de
los superiores con respecto a los delitos de los subordinados, pero no
son suficientes.

Si el ordenamiento ha optado por una pena corporativa la respons-
abilidad por el hecho tiene que ser de la propia corporacion que la

33 Doctrina dominante. Vid. por todos Feijoo Sanchez, en Bajo Fernandez/Feijoo
Sanchez/Gémez-Jara Diez, Tratado , pp. 68 ss. con ulteriores referencias. Un ejemplo en SAP
Zaragoza (Seccién 1%) 116/2018, de 7 de mayo.

3¢ Muchas de las criticas de la doctrina espafola a la responsabilidad penal de la persona
juridica estan vinculadas a la idea de que sélo es posible una responsabilidad vicarial basada
en la representacion. Si esto fuera asi en el marco del ordenamiento vigente, es evidente que se
trataria de una modalidad de responsabilidad ilegitima en nuestro sistema constitucional.
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sufre. Como he sefialado en otros trabajos 3> , tal responsabilidad
corporativa sélo puede tener un fundamento organizativo-estructural.
Intentaré exponer detalladamente estas ideas a continuacion.

En referencia a elementos organizativo-estructurales podriamos difer-
enciar tres modelos ideales:

1. Un modelo donde las razones organizativo-estructurales s6lo
tienen relevancia a efectos de determinacién de la sancién conc-
reta.

2. Un modelo basado en la no prevencion de delitos, donde las
razones organizativas se tienen en cuenta para determinar si la
persona juridica ha cumplido con sus deberes de prevencion o
los ha omitido. Ya he sefialado como, en mi opinién, este modelo
es insuficiente para hablar en propiedad de un delito corporativo
o de una responsabilidad corporativa propia y genuina.

3. Un modelo mas amplio y exigente que el anterior donde la
persona juridica es hecha responsable directamente del delito y
ya el fundamento de la imputacion -y no sélo la determinacion
de la sancion- tiene que ver con razones no sé6lo organizativas,
sino también estructurales.

Intentaré primero diferenciar los modelos correspondientes a la
letra a) que no tienen en cuenta una fundamentacién organizativo-
estructural a efectos de imputacién de la letra c) que si la toman
en consideracién, para pasar posteriormente a distinguir entre los
modelo de las letras b) y c), este ultimo como modelo ideal de delito
corporativo que creo que es el que mejor se adapta a las exigencias
del Codigo Penal espaiiol.

35 No es la primera vez que trato este tipo de cuestiones. Sobre el modelo espaiiol vid. E/
delito corporativo y I-H Maza . Desde una perspectiva mas amplia sobre la responsabilidad penal
de las personas juridicas La estabilizacion normativa , pp. 123 ss. Sigo sosteniendo las posiciones
mantenidas en estos trabajos y me remito a la bibliografia correspondiente. Simplemente in-
tentaré ofrecer una perspectiva complementaria a ideas que ya han sido defendidas en otros
trabajos buscando una mejor comprension de la propuesta y teniendo en cuenta la evolucion de
la jurisprudencia, trabajos recientes de autores que para mi son de especial relevancia en cuanto
a la buisqueda de una fundamentacién de la responsabilidad penal de las personas juridicas y
las tendencias mas actuales en Derecho comparado.
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III. LA REESTRUCTURACION O REORGANIZACION
COMO OBJETIVO SANCIONADOR. EL MODELO
GERMANO: NO HAY RESPONSABILIDAD AUTONOMA DE
PERSONAS JURIDICAS

Si bien es cierto que modelos vicariales anglosajones como el esta-
dounidense tienen una larga tradiciéon de complementar el punto de
partida vicarial con una visién mas organizativa en el ambito de la
determinacion de la pena (Organizational Sentencing Guidelines ) 35
creo que puede ser mas interesante analizar desde esta perspectiva el
debate que se ha venido suscitando en Alemania en los ltimos tiempos
debido a la enorme influencia que ha venido ejerciendo la doctrina
alemana en nuestra teoria juridica del delito. Los estudios compara-
tivos mas recientes suelen dirigir su mirada al modelo estadounidense,
pero sin duda los proyectos de reforma de Alemania tienen que ver
con un entendimiento culturalmente mas cercano de los principios y
garantias del Derecho Penal, especialmente su orientacién tradicional
a la culpabilidad por el hecho.

La cuestion de la responsabilidad penal de las personas juridicas
y otras entidades ha sido intensamente discutida en Alemania en
los ltimos afios 37 , destacando la dimension practica del debate a
raiz del Proyecto de 2013 del Ministerio de Justicia de Renania del
Norte-Westfalia (Nordhein-Westfallen), si bien el proyecto nunca llegé
a disfrutar de una tramitacién parlamentaria. Ese Proyecto ha sido
sucedido en los siguientes 10 afios por diversas propuestas legislativas,
con ciertas coincidencias que permiten hablar de una solucién alemana,
y donde se puede apreciar la influencia de la solucién adoptada en
Austria 38 .

Desde el punto de vista doctrinal destaca el Proyecto puesto en mar-
cha desde la Universidad de Colonia a finales de 2017 para una ley de
sanciones para personas juridicas y otras asociaciones o agrupaciones
de personas (Kilner Entwurf eines Verbandssanktionengestezes ), en el que
han participado ilustres representantes de la dogmatica juridico-penal
alemana a partir de una profunda y extensa investigacién: los Profs.

36 Me remito a la exposicion de GémezJara Diez, La responsabilidad penal de las empresas, pp.
43 ss.

37 Buenos resumenes en Dannecker, Verbandsverantwortlichkeit , pp. 17 ss.; Giinther, Criminal-
Compliance-Massnahmen , pp. 16 s.; Roxin/Greco, PG , 8/60 ss.; Wassmer, Revista Penal 2022
n® 49, pp. 137 ss. Una amplia exposicion de las criticas que se pueden plantear frente a la
responsabilidad penal de las personas juridicas en Frisch, Wolter-FS , pp. 371 ss.; Weidenauer,
Corporate Compliance Zeitschrift 2021, pp. 56 ss., en la linea de Frisch en relacion con el Proyecto
gubernativo aleman.

38 Verbandsverantwortlichkeitsgesetz del afio 2005. Cfr. Kubiciel/Gribener, ZRP 2016, pp. 138
ss.
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Henssler, Hoven y Weigend de la Universidad de Colonia y el Prof.
Kubiciel de la Universidad de Augsburgo 39 .

Desde el punto de vista legislativo, el 12 de junio 2020 el gobierno
federal cerré (publicaciéon 16 de junio) y presenté posteriormente
en sede parlamentaria un proyecto de ley para el fortalecimiento de
la integridad de la economia (Entwurf eines Gesetzes zur Stirkung der
Integritat in der Wirtschaft ) que pretendia modernizar el sistema de
sanciones para corporaciones que operan en el mercado con fines
econémicos mediante una Ley para sancionar hechos penales vinculados a
asociaciones (Gesetz zur Sanktionierung verbandsbezogener Straftaten ). Este
proyecto encontré un fuerte rechazo de partida en el Bundesrat y en
el 2021 quedé definitivamente frustrada esta iniciativa legislativa con
la finalizacién del periodo legislativo y el cambio de gobierno tras las
elecciones.

Ambos proyectos presentan ciertas caracteristicas similares a los
efectos que pretendo exponer en el presente trabajo 4° , con independen-
cia de que el Proyecto de Colonia plasma un trabajo dogmaticamente
mas sélido. Si bien entre ambos existen diferencias relevantes, tienen
en comun que renuncian a un modelo genuino de responsabilidad
penal de personas juridicas o, en palabras del proyecto del gobierno,
la introduccién de un Derecho Penal para empresas. Se trata de un
sistema de sanciones que quedaria al margen del ordenamiento penal
en sentido estricto. Esta “tercera via”, entre el Derecho administrativo
sancionador y el Derecho Penal, para atender a la demanda de organi-
zaciones como la OCDE, tendria como objetivo estimular la adopcién
de medidas de Compliance ** .

Centrandonos en el Proyecto de Colonia, el texto pretende regular,
desde el punto de vista sustantivo y procesal, la imposicién de san-
ciones a personas juridicas y otras entidades por la comisién de delitos

39 Que han defendido su posicién en multitud de publicaciones, tal como se recoge en los
anexos al proyecto. Se omite aqui una cita directa a dichas obras por razones de espacio. Me
limito a citar Hoven/Weigend, ZRP 2018, pp. 30 ss.

4 Vid. el documento elaborado por Henssler, Hoven, Kubiciel y Weigend denominado Stel-
lungnahme zum Referentenentwurf eines Gesetzes zur Stiarkung der Integritit in der Wirtschaft, Art.
1: ,,Gesetz zur Sanktionierung verbandsbezogener Straftaten” . Entre ambos no se puede dejar de
mencionar el Proyecto muniqués (Miinchner Entwurf eines Verbandsssanktionengesetzes ) de 5 de
septiembre de 2019 elaborado por Frank Saliger, Michael Tsambikakis, Ole Miickenberger y
Hans-Peter Huber (NStZ 2020, pp. 24 ss.). Otras propuestas son recogidas en la fundamentacion
de este proyecto, pero no pueden ser abordadas aqui.

4 Kubiciel/Gribener, ZRP 2016, p. 139. Expone los argumentos que se han proporcionado
para que el Derecho Penal estimule programas de cumplimiento, especialmente en el ambito del
Derecho Penal econémico, Bock, Criminal Compliance , pp. 27 ss. Vid. los trabajos de Kuhlen,
Compliance y Responsabilidad de la Empresa y el libro colectivo editado por Rotsch, Compliance-
Diskussion .
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vinculados a sus actividades (verbandsbezogene Straftaten ), buscando
superar los déficits del Derecho aleman vigente con respecto a delitos
vinculados a empresas y otras entidades, especialmente la deficiente
aplicacion del § 30 OWiG, una vez que el Codigo Penal sélo contempla
sanciones para personas fisicas 4 . Se busca una mayor homogeneidad
y uniformidad, eficacia (enforcement ) y previsibilidad en el uso de las
sanciones con respecto a la OWiG debido a las diferencias detectadas
entre la praxis de las fiscalias. En la misma linea de reforzar la rele-
vancia practica de las sanciones para corporaciones por la comision
de delitos, la multa sufre en el proyecto un importante incremento
con respecto a la OWiG, que tiene un limite de 10 millones de euros
(aunque se puede incrementar por razones confiscatorias, como ha
sucedido en los casos mas relevantes como el de Siemens o Volkswa-
gen). Este limite maximo independiente de la capacidad econémica
de la empresa ha venido acreditando escasos efectos preventivos para
las grandes multinacionales alemanas. El limite maximo queda ahora
fijado, a diferencia del Proyecto de 2013 del Ministerio de Justicia de
Nordhein-Westfallen, por el nivel de facturacion o volumen de negocio
de la entidad o del grupo de empresas en la linea del Derecho de
competencia (o, en nuestro ordenamiento, de la ley de prevencion del
blanqueo de capitales y financiacién del terrorismo).

Este modelo ha buscado inspiracion en los sistemas austriaco y
estadounidense. El primero sirve sobre todo como referencia de legiti-
macién para los autores del proyecto con el objeto de sefialar como en
un pais que forma parte de la misma tradicién juridica no han experi-
mentado las consecuencias negativas que sefialan algunos criticos en
cuanto a la afectacion de garantias -especialmente aquéllas vinculadas
al principio de culpabilidad- para las personas fisicas. El Tribunal
Constitucional austriaco declaré en el ano 2016 43 la VoVG conforme
a la Constitucién austriaca, negando que fuera contraria a principios
como el de culpabilidad o proporcionalidad.

Las contravenciones o transgresiones (Zuwiderhandlungen 4*) son
entendidas por la ley en el § 1 como acciones antijuridicas, que se
corresponden con el tipo objetivo de una ley penal (injusto objetivo).
Se entiende que estan vinculadas a la entidad (“hecho de conexién”)
siempre que

42 Kubiciel/Gribener, ZRP 2016, pp. 137 s.; Hoven/Weigend, ZRP 2018, p. 30 s. No se puede
olvidar la importante referencia que ha supuesto tradicionalmente para la doctrina espaiiola la
OWiG en relacién con el debate dogmatico alrededor de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas. Un sector de la doctrina espafola ha tenido la ley de contravenciones alemana
como un modelo de referencia.

43 Sentencia de 2 de diciembre de 2016 — G 497/2015-26, G 679/2015-20.

44 El concepto se utiliza en el § 130 OWiG.
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1. la asociacién o agrupaciéon se enriquezca o deberia haberse
enriquecido; o

2. se ha infringido un deber que corresponde a la entidad, siempre
que no se vea perjudicada inmediatamente por la contravencién

Tal vinculacién o conexién con el delito individual basada en la
actuacion en beneficio o que mediante el hecho se hayan vulnerado
deberes especificos de la corporacién permite transferir o trasladar las
sanciones a la entidad.

Existe un doble presupuesto para la imposicién de sanciones a la
entidad, que va en la linea de las Directivas europeas:

1. La via de la direccion (Leitungspersonen ), tal como es definida
en el apartado (4) del § 1.

2. La via de los subordinados (Mitarbeiter ) a los anteriores tal como
son definidos en el apartado (5) del § 1. En este caso lo relevante
es la -objetiva- omisiéon de medidas necesarias y exigibles por
parte de los sujetos en posicion apical -utilizando la expresion
de la norma italiana-.

De acuerdo con lo dispuesto en el § 3 el primer supuesto se da si una
persona en el puesto de direccién, actuando en interés o por cuenta
de la sociedad, comete una contravencién vinculada a una entidad
de forma dolosa, antijuridica y culpable. En caso de que exista una
modalidad imprudente bastara con un comportamiento imprudente
(también antijuridico y culpable se entiende).

Es posible no aplicar la sancién cuando la persona de direccion
desatiende con su comportamiento una indicacién expresa y concreta
y elude medidas de seguridad idoneas para evitar tal tipo de con-
travenciones. De esta manera se pretende no hacer responder a la
corporacion en los casos que Kubiciel denomina de “exceso” 45 por
parte del administrador o directivo o, lo que es lo mismo, los casos
mas evidentes donde es ilegitimo que la corporacién responda por
una conducta en clave exclusivamente individual porque no se trata
de un “hecho de la organizacién”.

En el segundo supuesto se trata de un subordinado actuando en
interés de la sociedad, que comete la contravencién vinculada a la
entidad, siempre que ésta haya sido posibilitada o facilitada sustan-
cialmente por el hecho de que una persona del ambito de la direccién

45 Kubiciel/Gribener, ZRP 2016, p. 139.
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haya omitido medidas necesarias y exigibles para evitar tales contra-
venciones. En estos casos no hace falta que el comportamiento del
subordinado sea culpable, basandose la sancion en la infraccion de
los deberes de cuidado, diligencia, control, vigilancia o supervisién
por parte de los superiores.

Este § 3 del Proyecto, que establece los criterios materiales para
imponer las sanciones, esta fuertemente influido por el § 3 de la ley
austriaca. El Proyecto de Colonia ha optado por imputar a la persona
juridica exclusivamente aquellos delitos en los que los administradores
o directivos cometen culpablemente un delito o cuando no han impe-
dido o dificultado un delito de un subordinado mediante su infraccién
de deberes.

La sancioén esencial es la multa (§ 4), que puede ser parcialmente
suspendida. Los criterios de determinacién se encuentran en el mismo
paragrafo en el apartado (3), adaptandose a las caracteristicas de
las corporaciones con un nivel de concrecién mucho mayor que el
existente en el Derecho vigente.

Uno de los aspectos relevantes del Proyecto, desde luego el que mas
interesa aqui, es que la multa puede ser suspendida parcialmente (§ 5)
siempre que i) existan expectativas de que se cumplan las condiciones
que se impongan -esencialmente la reparacion del dafio causado y la
implantaciéon de medidas técnicas, organizativas y personales que sean
adecuadas para evitar las contravenciones corporativas- y ii) que en
el futuro se comportara de forma fiel al Derecho («sich kiinftig recht-
streue verhalten wird »). Para la suspension cobra especial importancia
la figura de un Compliance-Monitor , que la propuesta adopta de la
tradicion estadounidense 40 .

También se contempla como sancién especifica la confiscacién o
comiso de las ganancias (§ 7).

46 En general sobre el uso de esta figura para controlar el cumplimiento de los acuerdos de
suspension del procedimiento en la practica estadounidense Ortiz de Urbina Gimeno/Chiesa,
Compliance penal , pp. 1528 s. Sobre este tipo de medidas de seguridad: Kirch-Heim, Sanktio-
nen , pp. 46 ss., 200 ss., 234; Mulch, Strafe , pp. 167 ss., 184 ss., defendiendo de lege ferenda
para el Derecho Penal aleman la solucién clasica de combinar el comiso de ganancias con la
defensa frente a peligros como fines legitimos de las medidas estatales contra personas juridi-
cas; Napp, Unternehmensstrafbarkeit , exponiendo diversos modelos en pp. 177 ss.; Sachoulidou,
Unternehmensverantwortlichkeit , pp. 577 ss. La propuesta entronca con la conocida opcién por
la curatela de la entidad del Prof. Schiinemann, Unternehmenskriminalitit ; el mismo, Collec-
tive Entities ; el mismo, ZIS 2014, pp. 515 s. Considera que la curatela no tiene sélo efectos
preventivo-especiales, aunque sean los mas relevantes, sino que la publicidad de la curatela
posee, en todo caso, elementos preventivo-generales adicionales (critico con esta idea Giinther,
Criminal-Compliance-Massnahmen , p. 32). Es decir, con independencia de las referencias a la
practica estadounidense, este tipo de soluciones hace tiempo que eran defendidas por un sec-
tor relevante de la doctrina alemana.
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La propuesta no supone una alternativa radical al sistema vicarial ya
existente, salvo en lo referente a los procesos de reestructuracion organi-
zativa, que es lo que interesa aqui. La entidad puede ver enormemente
reducido el pago de la multa si adopta medidas de reestructuracion,
pero la multa a la entidad sigue siendo una consecuencia accesoria
(Nebenfolge 47 ) del delito cometido por la persona fisica. Es dificil poder
afirmar que las personas juridicas y otras asociaciones pasen a ser en
el proyecto sujetos de imputacién, aunque su posicién procesal sea ya
de sujeto y no de mero objeto. Simplificando mucho la propuesta, se
trata de corregir y superar ciertas deficiencias del modelo vigente, pero
manteniéndolo como un modelo vicarial y de hetero-responsabilidad
(Zurechnungsmodell ), destacando que se complementa con medidas de
re-estructuraciéon o re-organizacién que pueden reducir el importe de
la multa. Pero no es posible hablar en propiedad de Verbandsschuld o
de Organisationsschuld 48 . Mas que un delito corporativo, en puridad
se trata de responsabilidad por un delito individual vinculado a la
corporacion. Es decir, se trata de responsabilidad para sufrir las con-
secuencias (hetero-responsabilidad), pero no de ser responsable por
el hecho (auto-responsabilidad). La corporacién sufre consecuencias,
pero no porque se le impute el hecho.

La reduccion de la multa compensa en la fase de individualizacion
de la sancién el esfuerzo econémico de la corporaciéon con posteri-
oridad al hecho. Se trata, en definitiva, de modernizar la solucion
tradicional de la OWiG (Bussgeld como sancién econémica que no se
rige por los mismos criterios de la pena de multa), enriqueciéndola con
una orientacioén preventivo-especial (re-estructuracion/re-organizacion)
en el momento de individualizacién de la sancién en sentido amplio 49
. Pero la prevencion especial no se encuentra en la sancién pecuniaria,
sino en su suspension o en las alternativas procesales (diversion). Se
trata de la combinacién de un enfoque utilitarista, donde la multa
sirve de incentivo coactivo para una cooperacion de la entidad, con
fines preventivo-especiales que tiene como objetivo estimular medi-
ante la multa una prevencién especial autorregulada no gestionada
directamente por el Estado. La consecuencia es que sufririan el coste
econémico al completo exclusivamente las entidades no dispuestas a
cooperar (que no quieren entrar en el juego) o que no sean susceptibles

47 Roxin/ Greco, PG , 8/60.

48 En este sentido son correctas las criticas de Wohlers, NZWiSt 2018, pp. 416 ss.

49 Como senala Beckemper, NZWiSt 2018, p. 420, es dudoso que la multa sea una sancién
idénea para una orientacion preventivo-especial como la que propugnan los autores del Proyecto
de Colonia. Es, en realidad, la suspensién la que permite dicha orientaciéon. No es, pues, la
multa la que tiene una orientacién preventivo-especial, sino que es el motivo (medio coactivo

o coercitivo) para una re-estructuracion que tiene ese fin.
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de re-estructuracion.

El modelo germano expuesto llega a esta solucién porque asume un
punto de partida clasico: las personas juridicas no pueden ser hechas
responsables de la comisién de delitos. No cabe mas responsabilidad
por el hecho que la individual y sélo se puede construir una respons-
abilidad penal a partir de las caracteristicas de las acciones humanas.
Como los requisitos que se vienen exigiendo para la culpabilidad sélo
pueden concurrir en las personas fisicas (responsabilidad subjetiva:
dolo e imprudencia; conocimiento de la antijuridicidad, etc.), no cabe
otro tipo de responsabilidad por la apariciéon de un delito. EI modelo
del Proyecto de Colonia no responsabiliza a la entidad por la aparicion
del hecho delictivo en el mundo. Se trata de un modelo preventivo
ajeno a la responsabilidad por el hecho. La entidad sufre asi unas
consecuencias por una responsabilidad ajena, la de la(s) persona(s)
fisica(s), que no ha conseguido dificultar o prevenir. No se trata de
Verantwortung , sino de Haftung, entendiendo esta acepciéon como re-
sponder por algo, aunque no sea un hecho propio, mientras la primera
tiene que ver ya con la responsabilidad originaria por el hecho acaecido.
Este es el modelo tradicional de la OWiG, que se pretende mejorar,
pero no cambian sustancialmente los puntos de partida. Los cambios
residen en la elaboracién de un nuevo sistema de individualizacién de
las sanciones para corporaciones mas complejo que el existente, pero
no afecta a sus presupuestos.

El fundamento parece seguir siendo en tltima instancia el formu-
lado por Schiinemann en 1979 en su obra Unternehmenskriminalitdt
und Strafrecht °° : las sanciones a la personas juridicas tendrian su
fundamento en un estado de necesidad de prevenciéon (debilidad
preventiva del Derecho Penal en sentido estricto en el ambito de la
empresa) y de proteccion de bienes juridicos. Las insuficiencias pre-
ventivas de la responsabilidad individual abogarian por utilizar otros
recursos o mecanismos adicionales, mas alla de la responsabilidad
administrativa o civil. Este autor lo vinculaba a la “actitud o espiritu
crimin6geno de la corporacion o de grupo” 5 . El fundamento, por

59 Pp. 235 ss. Mas referencias en Feijoo Sanchez, Sanciones , pp. 114 ss. Sobre esta linea de
legitimacion en Alemania como “modelo de medidas” Roxin/Greco, PG , 8/62, estableciendo
los paralelismos con el proyecto de Colonia en 8/63 d.

51 Un referente clasico de la “actitud o espiritu criminégeno de la corporacién o de grupo”
como argumento politico-criminal en Schiinemann, Unternehmenskriminalitit , pp. 19 ss., 30 ss.,
149 ss. Sobre este fundamento de las sanciones y el desarrollo posterior de este idea Kolbel,
ZIS 2014, pp. 552 ss., con amplias referencias; Schmitt-Leonardy, Unternehmenskriminalitit , pp.
118 ss. y Origindre Verbandsschuld , pp. 82 s., en sentido critico. Sobre una concepcion de la
cultura corporativa en la linea de la actitud criminégena de Schiinemann, Giinther, Criminal-
Compliance-Massnahmen , p. 48, con ulteriores referencias.



24 LA FUNCION DE LA RPPJ [Vol. N°1

ende, es totalmente ajeno a la responsabilizacién a la persona juridica
por el hecho. Se trataria de una estrategia complementaria al delito
con el fin de prevenir lesiones o puestas en peligro de bienes juridicos
sin responsabilizacion.

Un sector importante y relevante de la doctrina -incluyéndome a
mi mismo- habria preferido que en el 2010 se hubiera optado por un
modelo de estas caracteristicas, pero lo cierto es que en ese afio se
inici6 una andadura legislativa que decidi6 resolver los problemas
dogmaticos que presentan empresas y personas juridicas de forma
diferente al “modo aleman”.

IV. EL MODELO LATINO: RESPONSABILIDAD
ESTRUCTURAL AUTONOMA

En lo que podemos denominar modelo latino representa un hito el
Decreto Legislativo italiano de 8 de junio de 2001, n. 231, que se fijé
especialmente en ciertas tendencias del Derecho australiano (Cédigo
Penal federal de 1995) 5* .

Siguiendo este modelo, a partir del afio 2010 en Espaifia las personas
juridicas han pasado a ser sujetos de imputacion juridico-penal junto
a las personas fisicas, de tal manera que no se puede imponer la
pena de multa, como pena central del sistema, sin una responsabilidad
propia de la persona juridica diferenciada de la persona fisica y la
pena es proporcional a la gravedad del hecho y a la responsabilidad
de la persona juridica en relacién con el mismo. La persona juridica
tiene sus propias atenuantes y su propia eximente de responsabilidad
penal diferenciada de las eximentes de la culpabilidad individual. Es
importante resaltar, como se profundizara mas adelante, que el C6digo
Penal espaiiol diferencia en general entre una responsabilidad criminal
que contempla penas criminales (para personas fisicas mayores de edad
e imputables) y otros subsistemas que generan responsabilidad penal.
Asi, por ejemplo, el art. 19 CP establece que «los menores de dieciocho afios
no serdn responsables criminalmente con arreglo a este Codigo », para afirmar
a continuacién que «podrd ser responsable con arreglo a lo dispuesto en la ley
que regule la responsabilidad penal del menor ». Podemos afirmar, pues, que
el Decreto Legislativo italiano inici6 una andadura politico-criminal
en el afio 2001, que el Derecho espafiol adopt6 (en dos fases, 2010y
2015) de forma radical, introduciendo una responsabilidad penal de
las personas juridicas en el Cédigo Penal junto a la responsabilidad

52 Para una revision de la vigencia del Decreto Legislativo en estos ultimos veinte afios, vid.
Cornacchia/Demetrio, Responsabilita da reato degli enti collettivi , passim; Mongillo, RDPEC 2022,

PP- 559 ss.



2023] REDEPEC 25

criminal de las personas fisicas. La regulacion espafiola actual ha
sido reproducida en los arts. 18 bis y ss. del Codigo Penal para el
Estado libre y soberano de Quintana Roo y esta teniendo una creciente
influencia en otros Cédigos Penales mexicanos y en la regulacion otros
paises de habla espafiola. Por ello podemos hablar de un modelo de
Derecho comparado, aunque la literatura especializada todavia no lo
haya identificado como tal ni sus caracteristicas esenciales.

Lo que podemos denominar modelo latino afiade a los criterios para
entender que el delito individual es también un delito de la entidad
(diferenciando igual que el Proyecto de Colonia entre soggetti in posizioni
apicale y soggetti in posizioni subordinata ) una regulacion especifica de la
exclusion de la responsabilidad de la corporacién que permite hablar
de una responsabilidad diferenciada. Esta regulaciéon es mas amplia
que la mera constatacién de un “hecho de conexion” 53 para relacionar
el delito individual con la entidad y es totalmente independiente de la
culpabilidad de las personas fisicas, aunque tenga como presupuesto
la infraccion individual de la norma penal (antijuridicidad penal de la
conducta de la persona fisica).

Para entender el modelo resulta esencial el art. 8 d.lgs., que habla
expresamente de la autonomia de la responsabilidad del ente como
piedra angular. Este articulo supone una ruptura con el sistema vicarial
(par ricochet ) o de transferencia de la responsabilidad del individuo
a la organizacion. Si bien el Cédigo Penal espafiol no adopté esta
referencia expresa a la responsabilidad penal auténoma de la persona
juridica como hace, por ejemplo, el art. 5 de la ley chilena, la auto-
responsabilidad ha sido defendida por un sector de la doctrina 5 y por
la jurisprudencia del Tribunal Supremo al entender que en el momento
en que se opta por un modelo de responsabilidad penal es ilegitima
una hermenéutica que tenga como referencia un modelo vicarial o de
hetero-responsabilidad en el que se transfiere a la persona juridica la
culpabilidad de la persona fisica. En todo caso la reforma de 2015
manifest6 expresamente el objetivo de poner fin a las dudas interpreta-
tivas que habia planteado la anterior regulacién, que desde algunos
sectores habia sido interpretada como un régimen de responsabilidad

53 En sentido contrario, Fernandez Teruelo, I-H Queralt , pp. 194 ss., que considera que esta
conexion obliga a la persona juridica a soportar las consecuencias ya que los elementos de
conexién “contaminan penalmente” a la persona juridica. Ello esta en consonancia con su idea
de que el modelo espaiol es un modelo mixto de auto- y hetero-responsabilidad (I-H Mir Puig
, Pp- 981 ss.).

5¢ Bajo Fernandez/Feijoo Sanchez/Gémez-Jara Diez, Tratado , 1* (previa a la reforma de 2015)
y 2* (posterior a la reforma) ed. Con el tiempo la posicion se ha ido expandiendo en la doctrina
espanola.
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vicarial % .

El modelo latino no parte, pues, sélo de un sistema diferenciado de
sanciones para la persona fisica y para el ente, sino que la piedra angu-
lar de tal modelo es el establecimiento de responsabilidades distintas
con fundamentos auténomos 5 .

Una decision como la del art. 8 d.Igs. rompe con la identificacion
entre individuo y organizacién. Esta no queda identificada con aquél
de tal manera que la concurrencia de los elementos del delito en la
persona fisica habilita la sancién corporativa, que da lugar a que,
existiendo el hecho de conexién, la corporacion responde en todo
caso si el individuo es culpable (o ha infringido sus deberes con los
subordinados) 57 . Elfoco de atencion deja de ser el “hecho de conexién”
entre individuo y actividad corporativa y pasa a ser ocupado por el
entorno organizativo. Gracias a la ruptura de esa identificacion entre
individuo y organizacion se logran superar los tradicionales problemas
denominados de infra-inclusién y de supra-inclusion.

Con el denominado “problema de la infrainclusion
referencia a la imposibilidad de una responsabilidad corporativa sin
responsabilidad individual. Aquélla depende absolutamente de ésta.
Sin embargo, en el modelo latino la persona juridica puede responder,
aunque el infractor no sea culpable o, incluso, se sepa que ha existido
un infractor, pero no pueda ser identificado. La responsabilidad propia
de la corporacion es independiente de la identificacion del infractor
y de su psique. Asi, establece el art. 8 d.lgs. que «La responsabilita’
dell’ente sussiste anche quando: a) Uautore del reato non ¢’ stato identificato o
non ¢’ imputabile; b) il reato si estingue per una causa diversa dall’amnistia

»,

» 58 se hace

El art. 31 ter de nuestro C6digo Penal establece, por su parte, que la
responsabilidad penal de las personas juridicas sera exigible siempre
que se constate la comision de un delito (entendido como accién tipica
y antijuridica) «aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya

55 De acuerdo en esta valoracién de la reforma Martinez-Bujan Pérez, PG , pp. 785 s. En
sentido contrario, Boldova Pasamar, L-H Jorge Barreiro , pp. 357 s.

56 Que va mucho mas alla de lo dispuesto actualmente en el apartado 4 del § 30 OWiG.

57 Paradigmatico Boldova Pasamar, RGDP 2022, p. 30 (“el delito cometido por un directivo, ad-
ministrador o dirigente de una empresa cuando obra en su nombre y beneficio constituye un defecto de
organizacion por si mismo (...) porque la infraccion penal ejecutada por el directivo o dirigente se pre-
senta como manifestacion de la politica de la persona juridica, como su alter ego ). Por ello considera
que “los hechos de conexion son, a mi juicio, prueba y no presuncion iuris tantum de la existencia de un
defecto de organizacion ” (p. 32).

5 GémezJara Diez, Bajo Fernandez/Feijoo Sanchez/GomezJara Diez, Tratado , pp. 99 ss. So-
bre este problema en la aplicacion de la responsabilidad vicarial en Inglaterra, Madrid Boquin,
Compliance penal , p. 1439. Con respecto a Estados Unidos, Selvaggi, Compliance , p. 61.
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sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra
ella » y se aniade que«la concurrencia, en las personas que materialmente
hayan realizado los hechos o en las que lo hubiesen hecho posibles por no haber
ejercido el debido control, de circunstancias que afecten a la culpabilidad del
acusado o agraven su responsabilidad, o el hecho de que dichas personas hayan
Jallecido o se hubieran sustraido a la accion de la justicia, no excluird ni
modificard la responsabilidad penal de las personas juridicas » 59 .

59 En los mismos términos art. 18 Sexies del Cédigo Penal para el Estado libre y soberano de
Quintana Roo. Al margen de este Codigo Penal, que es una reproduccién del espafiol, en Méx-
ico se ha optado por implantar la autonomia por la via procesal. La reforma de 2016 del Codigo
Nacional de Procedimientos Penales con respecto a la responsabilidad de las personas juridicas
parece pretender romper de esta manera con una excesiva identificacién entre responsabilidad
individual y corporativa en los articulos 421 al 425 que regulan como se llevara a cabo el pro-
cedimiento en contra de las personas juridicas. Establece el art. 421:“Las personas juridicas serdn
penalmente responsables, de los delitos cometidos a su nombre, por su cuenta, en su beneficio o a través de
los medios que ellas proporcionen, cuando se haya determinado que ademds existié inobservancia del de-
bido control en su organizacion. Lo anterior con independencia de la responsabilidad penal en que puedan
incurrir sus representantes o administradores de hecho o de derecho”. El precepto, con la referencia a
la “inobservancia del debido control en su organizacion ” tiene una clara influencia de la posicion
del Prof. Tiedemann, como reconoce la Exposicion de Motivos. La reforma parece querer
emprender un cambio de rumbo de los 33 Cédigos Penales mexicanos (el de cada Estado de la
Republica mas el Codigo Penal Federal para delitos federales) hacia lo que podemos denominar
modelos mas organizativos y romper con la premisa de que la responsabilidad de la persona
juridica llega a los mismos lugares a los que llega la responsabilidad individual. La Exposicion
de Motivos de la reforma del 2016 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales justifica la
reforma senalando que se busca “que las personas juridicas puedan responder penalmente de manera
autdnoma, es decir, con independencia de si las personas fisicas (representantes o administradores) sean
0 no penalmente responsables. En la actualidad el penalista alemdn Klaus Tiedemann es el mds repre-
sentativo de la idea de hacer penalmente responsables a las personas juridicas, su argumento principal
consiste en que la empresa tiene una “posicion de garante” sobre las acciones y omisiones de sus empleados,
estando consecuentemente obligada a una organizacion correcta que, en caso de infringirse, ocasionaria
responsabilidad penal. Considera la culpabilidad de las empresas como un defecto de organizacion de la
persona juridica. En cuanto al caso de Espafia, cabe decir que con la reforma al Cédigo Penal espaiiol
de junio de 2070, asi como la reforma procesal respectiva de octubre de 2011, muestran que las personas
Juridicas deben responder penalmente en forma autonoma. Con base en lo anterior, se propone dentro del
Capitulo especifico del procedimiento para personas juridicas, un modelo de imputacion en México que
reconozca la responsabilidad penal auténoma de las personas juridicas, con o sin personalidad juridica
propia, por lo que se reforman los siguientes articulos: En el articulo 421, se establece que las personas
Juridicas, serdin penalmente responsables de los delitos cometidos a su nombre, por su cuenta, en su ben-
eficio, 0 a través de los medios que ellas proporcionen, y ante la inobservancia del debido control en su
organizacion, a fin de tener un amplio espectro de responsabilidad ante cualquier supuesto, marcando la
separacion de la responsabilidad penal de sus representantes o administradores de hecho o de derecho. La
independencia anterior también se hace manifiesta para el caso del ejercicio de la accion penal en contra
de las personas juridicas, la cual se llevard a cabo a parte de la que se pudiera ejercer contra las personas
fisicas involucradas en el delito cometido. Estas distinciones se llevan a cabo con la intencién de eliminar
el modelo que actualmente prevé el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, a través del cual se hace
depender el procedimiento de las personas juridicas del procedimiento para las personas fisicas, método
que rompe el esquema de establecer un modelo de imputacion autonomo para las personas morales”. Se
anade también por parte de la Exposicion de Motivos que “Asimismo, en los Codigos Penales de
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Esto es una consecuencia logica de partir como principio de que
la responsabilidad individual y la responsabilidad corporativa son
auténomas y no dependen una de la otra, aunque sean cumulativas
60 | La multa a la persona juridica es totalmente independiente de la
culpabilidad individual. Es cierto que en la doctrina italiana ha sido
objeto de vivo debate si seria posible castigar a una persona juridica
sin identificar al autor individual (autor desconocido), especialmente

en el caso de delitos dolosos * .

la Repiblica se deberdn establecer los catdlogos de delitos por los que podrd sancionarse a las personas
Juridicas asi como los ajustes necesarios para establecer los pardmetros que nos permitan identificar el
grado de culpabilidad de una empresa, de modo y manera que, para llevar a cabo la individualizacion
de la sancion penal en estos casos, se deba estudiar la culpabilidad de la persona juridica. Se reforma el
articulo 422, en el primer cambio establece las consecuencias para las personas juridicas con personalidad
Juridica propia, proponiendo un catdlogo de sanciones, las cuales se podrin aplicar una o varias, y el
drgano jurisdiccional, tomard como base los criterios para la individualizacion de la sancién penal o
medida de seguridad del numeral 410 del presente Codigo, asi como el grado de culpabilidad, tomando
en consideracion 6 aspectos: a) La magnitud de la inobservancia del debido control en su organizacion
y la exigibilidad de conducirse conforme a la norma; b) El monto de dinero involucrado en la comision
del hecho delictivo, en su caso; ¢) La naturaleza juridica y el volumen de negocios anual de la persona
moral; d) El puesto que ocupaban, en la estructura de la persona juridica, la persona o las personas fisi-
cas involucradas en la comision del delito; ¢) El grado de sujecion y cumplimiento de las disposiciones
legales y reglamentarias, y f) El interés publico de las consecuencias sociales y econdmicas o, en su caso, los
daiios que pudiera causar a la sociedad, la imposicion de la pena.” Sobre la compleja situacion en el
ordenamiento mexicano Ontiveros Alonso, Compliance , pp. 1477 ss., con ulteriores referencias.
Como sefiala este autor, debido a la vigencia de 34 Cédigos Penales (uno por cada Estado, el
de la Ciudad de México, el federal y el de Justicia Militar) “la teoria y prdctica del compliance en
México tienen tantas realidades como cédigos vigentes, de tal forma que se debe ser cauteloso al momento
de generalizar una afirmacion, pues muy probablemente no sea aplicable a todo el ordenamiento juridico
penal mexicano” (p. 1478) Afiade que “lo que si se puede hacer, merced a la reciente unificacion proce-
sal, es iniciar el andlisis desde el CNPP, pues éste contiene estdndares de compliance explicables -ahora
si-, a escala nacional ”, “de tal forma que, con independencia de las disposiciones contenidas en las legis-
laciones locales, son de obligatoria aplicacion ”. Pero también afiade que “para comprender el alcance
del compliance en México, no basta con el CNPP. Por el contrario, es indispensable interpretar su lectura
con cualquiera de los codigos penales vigentes a escala nacional, que hayan reformado sus apartados de
autoria y participacion, e incorporado de esa manera la responsabilidad penal de las personas juridicas
” (p. 1482). Ha resaltado también Ontiveros Alonso, Compliance , p. 1483 y Manual , p. 56, los
parentescos con la regulacion espafiola: “unos meses después de la expedicion del CNPP se reformé el
CPCD-MX. Este fue el primer codigo penal en nuestro pais, que incorpord a las personas juridicas como su-
Jjeto de derecho penal. Inspirado en la concepcion espaiiola de 2070, el legislador replicd, casi integramente,
el modelo espaiiol que mds tarde fue reformado en aquel pais, para incorporar textualmente los requisitos
que debe cumplir un CCP ”. Afiade en nota que “en algunas fiscalias mexicanas suele recomendarse
acudir para efectos de orientacion frente a casos vinculados a personas juridicas, la circular 1/2017 de
la FGE ”. Sefiala con razén como esto es valido para el ambito del CDMX, que entiende que
import6 el modelo original espafiol de 2010, pero no para otros c6digos penales como el de
Quintana Roo, que ya estan inspirados por la version vigente en Espafa desde el 1 de julio de
2015.

60 Martinez-Bujan, PG, p. 797 con ulteriores referencias.

61 De Simone, Persone giuridiche , pp. 343 ss.; Mongillo, La responsabilita penale , pp. 343 ss.,
en especial 354 ss., con ulteriores referencias doctrinales y jurisprudenciales.



2023] REDEPEC 29

La practica jurisprudencial de ambos paises ya puede aportar casos
que demuestran que no se trata de una cuestion meramente tedrica e
inaplicable % . En Espafia es doctrina absolutamente dominante que
como punto de arranque de la responsabilidad penal corporativa sélo
se necesita como presupuesto una conducta tipica y antijuridica del
individuo % .

El problema de la infra-inclusion deja de existir en cuanto la respons-
abilidad individual no es mas que un presupuesto de la responsabilidad
corporativa, pero ésta no es construida sobre dicha responsabilidad in-
dividual, sino ya sobre el reconocimiento de la organizacién como una
entidad emergente diferenciada de los individuos que la componen % .
Esto nos indica que el punto de partida correcto consiste en entender
que la responsabilidad de la persona juridica debe estar construida no
sobre un defecto individual (colectivo), sino teniendo como sustrato
un defecto organizativo.

Pero alegar el componente organizativo no es suficiente. El establec-
imiento de la autonomia de la responsabilidad corporativa también
debe evitar los problemas de supra-inclusion, que se plantean si se san-
ciona a la corporacién cuando ello carece de sentido, extendiéndose el
modelo mas alla de lo justo y necesario. Aunque exista responsabilidad
individual por un delito cometido en beneficio de la corporacién o
infringiendo los deberes de la corporacién debe poderse excluir la
responsabilidad corporativa.

Este es un problema general de los modelos vicariales, aunque

62 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 14 de diciembre de 2016 (condena
al FC Barcelona por delito fiscal); STS 742/2018, de 7 de febrero. Vid. también STS 165/2020,
de 19 de mayo, que se remite a la anterior y SAP Huesca (Seccién 1%) 141/2017, que condena
a dos mercantiles coautoras en un caso de no condena a persona fisica por fallecimiento.

63 Feijoo Sanchez, Bajo Fernandez/Feijoo Sanchez/GémezJara Diez, Tratado , pp. 68 ss., con
ulteriores referencias.

64 Feijoo Sanchez, Derecho penal de la empresa , pp. 126 ss.; GomezJara Diez, RECPC 2006,
passim; Luhmann, Organisation , pp. 81 ss., 112 ss.; Teubner, Selbstorganisation , pp. 231 ss.
En mi opinién, este no es un paso que lograra dar la conocida propuesta de Tiedemann,
Wirtschafisstrafrecht , pp. 180 s. (n°® marg. 448) de “culpabilidad por defecto de organizacién”.
Como he senalado en otros trabajos, esta propuesta no ofrece en realidad un fundamento de la
culpabilidad, sino que resalta que debe tratarse la responsabilidad de la organizacion de forma
diferenciada de la individual. A pesar de que esta idea sea acertada, si se reduce la propuesta
a sancionar a la persona juridica por un delito individual no debidamente controlado por la
organizacion o que enriquece o puede enriquecer a la organizacion no se consiguen superar
los inconvenientes de los sistemas vicariales. Creo que quien consigui6 desarrollar esta idea en
toda su radicalidad desde 2005 fue Gomez-Jara Diez, La culpabilidad penal de la empresa , pp.
261 ss., aprovechando la peculiar teoria de los sistemas sociales autopoiéticos de Luhmann. Una
exposicién concreta de sus planteamientos teéricos de cara a la interpretacién de la regulacion
de la responsabilidad de las personas juridicas en el Codigo Penal espaiol, Tratado , pp. 89 ss.
y El Tribunal Supremo , pp. 192 ss.
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sean imperfectos o impuros o con elementos de auto-responsabilidad
%5 . Dificultan que pueda declararse responsabilidad individual sin
responsabilidad corporativa siempre que exista el “hecho de conexion”.
De esta manera ésta puede llegar hasta donde no sea merecida ni
necesaria, generando una ilegitima inflaciéon de la responsabilidad
penal. Por mencionar un ejemplo obvio, el enriquecimiento injusto no
ha sido tradicionalmente un criterio de imputacion juridico-penal, sino
civil (participe a titulo lucrativo).

El modelo latino rompe con la idea de que la responsabilidad de
la persona juridica llega a los mismos lugares a los que llega la re-
sponsabilidad individual, de tal manera que si no hay culpabilidad
individual no se puede castigar en ningun caso, mientras, existiendo
responsabilidad individual, la consecuencia automatica es que a la san-
cién individual se suma sin mas la de la persona juridica, sin que ésta
pueda alegar nada o tenga opciones (salvo en los sistemas vicariales
imperfectos o impuros buscar, en todo caso, una atenuacion de esa
responsabilidad o una sustitucion de la multa). No es extraiio, por ello,
que el Derecho comparado demuestre como los modelos vicariales sue-
len ir evolucionando o sufriendo correcciones con base en sus propias
experiencias sobre las consecuencias de un modelo vicarial puro ha-
cia otro tipo de modelos mas complejos y menos individualistas, al
menos en lo que respecta a la determinacién de la pena. Los modelos
como el estadounidense que comenzaron con un modelo vicarial puro
han ido evolucionando por la constatacién practica de las debilidades
conceptuales del modelo % . En este sentido sefiala GomezJara Diez
67 : «en lineas generales se puede afirmar que los fundamentos se han ido
alejando de actuaciones concretas de personas fisicas y la consiguiente conexion
entre persona fisica y juridica sobre la base de la representacion y se han ido
aproximando a defectos organizativos de la propia persona juridica (...) si a
principios del siglo pasado dicha responsabilidad se basaba principalmente
en teorias de la representacion imperantes en la época y se importaban mode-
los propios de derecho civil para hacer a las personas juridicas responsables
penalmente, a principio de este siglo los fundamentos pasan por los dictados
de las teorias organizativas y la constatacion de elementos caracteristicos del
derecho penal que se alejan de la impronta juridico-civil ». Lo que vengo
denominando modelo latino ha emprendido este cambio radical hacia
modelos organizativos para responsabilizar a las personas juridicas -y

65 Artaza Varela, La empresa , pp. 83 ss.; Mittelsdorf, Unternehmensstrafrecht , pp. 97 ss.;
Mongillo, La responsabilité penale , pp. 311 ss.; Nieto Martin, La responsabilidad penal de las
personas juridicas , pp. 102 ss., especialmente 120 ss.

66 Ortiz de Urbina Gimeno/Chiesa, Compliance penal , PP- 1504 ss., con ulteriores referencias.

67 Bajo Fernandez/Feijoo Sanchez/Gomez-Jara Diez, Tiatado , p. go.
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otras entidades similares en el caso italiano- por los delitos vinculados.
Es decir, no se trata de pulir o matizar el modelo vicarial, sino de
partir de un fundamento totalmente diferente.

En este contexto, el modelo latino excluye la responsabilidad (no la
punibilidad % ) de la corporacién cuando en el momento del hecho
la organizacion disponia de un modelo de organizacién y gestion del
cumplimiento de la legalidad eficaz y robusto % , por lo que s6lo debe
ser responsable si en el delito cometido por la persona fisica o las
personas fisicas ha tenido influencia la ausencia del modelo o sus
deficiencias. Esto estd regulado de forma detallada en los arts. 6 y
7 d.gs. y fue practicamente copiado -con pequefios matices- en la
reforma espafiola del afio 2015 de la regulacion de la responsabilidad
penal de las personas juridicas (art. 31 bis), lo cual genera algunas
disfunciones que aqui no pueden ser expuestas por las diferencias en
los modelos de gobierno corporativo. Los sistemas no son idénticos

% Partiendo de un modelo de auto-responsabilidad y rechazando un modelo vicarial, el Tri-
bunal Supremo espaiiol (basicas SSTS 154/2016, de 29 de febrero; 221/2016, de 16 de marzo) ha
rechazado la pretension de la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016 de tratar lo que
el Codigo Penal denomina “exencion de responsabilidad” como algo que afecte en exclusiva
a la punibilidad, con la pretensién de mantener en esencia la interpretacion y aplicacion del
sistema espaifiol como un sistema vicarial. Es caracteristico de los modelos vicariales que este
tipo de cuestiones afecten sélo a la punibilidad (en ocasiones por via de la oportunidad) o a
la determinacion de la sancién. En mi opinion, el modelo espaiiol, al referirse a una “exencién
de responsabilidad de la persona juridica” a partir del 2015, ha excluido las posibilidades que
ofrecia la version previa de entender el modelo espafiol como un modelo vicarial y no sélo
porque asi fuera proclamado por la Exposicion de Motivos. La posibilidad regulada en el art.
787.8 LECrim. no solo de que la persona juridica podra conformarse “con independencia de la
posicion que adopten los demds acusados ”, sino que “su contenido no vinculard en el juicio que se celebre
en relacion con éstos ” plantea problemas de compatibilidad son un sistema vicarial.

%9 En la linea del d.lgs., que utiliza la denominacién “modelos de organizacion y de gestion para
la prevencion de delitos ” (art. 6), la Ley chilena n° 20.393 (2.XIL.2009g) habla de “modelos de
organizacion, administracion y supervision para prevenir delitos ” y el Cédigo Penal espaiol utiliza
expresiones como “modelos de organizacion y gestion ” o “modelos de organizacion y de prevencion ”
y el Codigo Penal para el Estado libre y soberano de Quintana Roo se refiere a “modelos de
organizacion, gestion y prevencion” . La Ley argentina 27.401 se refiere a “Programas de integridad
”. En Colombia la Ley 2195 de 2022 se refiere a “Programas de Transparencia y Etica empresarial
”. Para una visién de conjunto, Coca Vila/Uribe Manriquez/Atahuaman Paucar/Reyna Alfaro,
Compliance , México, 2017. Se trata de modelos de gestion corporativa de la legalidad penal.
Nuestro Codigo Penal deja claro que los modelos no se reducen a las medidas de vigilancia
y control, que no serian mas que un elemento del modelo, haciendo referencia a “modelos de
organizacion y gestion que incluyen 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 . Como sefiala
con razén Boldova Pasamar, RGDP 2022, p. 3, nota 3, “las diferencias en la redaccion entre la
eximente para directivos y la de empleados en lo que respecta al modelo de organizacion y gestion son
intrascendentes, incluida la referencia en el apartado 2 a que “incluyan medidas de vigilancia y control
idoneas” para prevenir el delito, y que el apartado 4 no menciona pues solo se refiere a un modelo de
organizacion y gestion que resulte adecuado para prevenir el delito, pero ello evidentemente depende de que
incluya medidas de vigilancia y control idoneas ”.
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y presentan algunas diferencias importantes 7° , pero lo relevante es
que parten de un enfoque basado en el riesgo u orientado al riesgo
de incumplimiento 7* . Es decir, no se concretan legislativamente los

7° Por ejemplo, no existe en el Cédigo Penal espaiiol una referencia como la del art. 6.3, que
habilita una cooperacién privado-publica: «I modelli di organizzazione e di gestione possono essere
adottati, garantendo le esigenze di cui al comma 2, sulla base di codici di comportamento redatti dalle
associazioni rappresentative degli enti, comunicati al Ministero della giustizia che, di concerto con i Min-
isteri competenti, puo’ formulare, entro trenta giorni, osservazioni sulla idoneita’ dei modelli a prevenire
i reati ». En Espafia, donde no esta regulada una intervencion publica de estas caracteristi-
cas, sobre la base de los estandares internacionales ISO 19600: 2015-Sistemas de Gestién de
Compliance (sustituido por ISO 37301:2021, ya certificable) y 37001:2017-Sistemas de Gestion
Antisoborno, se ha desarrollado un estandar certificable UNE 19601:2017-Sistemas de Gestion
de Compliance Penal. En la practica muchas organizaciones se adaptan a estos estindares para
planificar, implantar, verificar y mejorar continuamente (incluyendo la gestion del incumplim-
iento) los sistemas de gestion del Compliance penal con el fin de conseguir la correspondiente
certificacion. En profundidad sobre la UNE 19601, con una profundidad que aqui no es posible,
Gomez-Jara Diez, UNE 19.607 , passim y Casanovas, 79.607 , passim. No se defiende aqui, en
todo caso, que esta sea la inica forma de adaptarse a las exigencia del Codigo Penal. No se trata
mas que una de las miltiples formas de llevar a cabo dicha adaptacion. La libertad es absoluta
para las organizaciones. En estos estindares se puede apreciar que existen instrumentos de
Compliance indispensables que no estan regulados en la legislacion italiana/espafiola como, por
ejemplo, las investigaciones corporativas internas de gran relevancia en el Proyecto de Colonia,
la existencia de Codigos éticos o de conducta o la comunicacion, sensibilizacion y formacion
en materia de Compliance .

7t Si se me permite el juego de palabras no se trata de un enfoque basado en el sesgo de
incumplimiento (cognitivo, emotivo o moral), que estaria en la base de planteamientos mas
orientados a la prevencion especial. No tengo nada en contra del behavioral compliance (vid. por
muchos Turienzo Fernandez, Compliance Officer , pp. 219 ss., con ulteriores referencias); de hecho
la concienciacién y mentalizacion son aspectos muy relevantes de la implantacién y desarrollo
de una cultura de cumplimiento de la legalidad. Pero, desde mi perspectiva, se vuelve a poner el
foco en el comportamiento humano -individual o colectivo- y de esa manera se pierde de vista
la relevancia que para la responsabilidad penal de las personas juridicas tiene la organizacion.
Como ya he sefialado, la responsabilidad corporativa no es, sin mas, una responsabilidad colec-
tiva ni el modelo espaiiol de responsabilidad penal de personas juridicas esta orientado a la
prevencién especial. El cumplimiento normativo en general (del que el sistema de gestién de
cumplimiento de la legalidad penal o Compliance penal es s6lo una dimensién) ha pasado a ser
una funcién corporativa que debe ser gestionada de forma ordenada y diligente tal como se
hace con otras funciones corporativas como la fiscal, financiera, de contabilidad, de recursos
humanos, auditoria, etc. Es decir, las estrategias de cumplimiento de la organizacion no difieren
cuando se trata de normas penales u otro tipo de normas. Esta, desde luego, es la dinamica
que hace afios que esta siguiendo la practica del Compliance en Espafia. Las diferencias estan
vinculadas en algunos casos a un debate de fundamentos de fondo sobre si estamos ante re-
sponsabilidad colectiva o la responsabilidad corporativa es algo distinto como aqui se sostiene.
La primera suele estar vinculada a un enfoque basado en la influencia en sesgos individuales
y la segunda en riesgos propio de la organizacién. Asi, por ejemplo, absolutamente coherente
con su planteamiento, Artaza Varela, La empresa, pp. 356 ss., mas que en los riesgos de cada
tipo de actividad, centra el cumplimiento normativo en cémo la empresa puede condicionar
una actuacién delictiva por parte de sus empleados. Por ejemplo, considera que “mediante la
fuente de peligro “presion indebida para la satisfaccion de objetivos” se podria estar promoviendo que con
especial incidencia tanto en la linea media como en el niicleo de operaciones se lleven a cabo conductas
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controles y medidas preventivas que se deben adoptar, sino que es la
propia organizacion, a partir de una identificacién, valoracion y analisis
de sus riesgos penales 7 la que debe adoptar los controles pertinentes

contrarias a la proteccion del medio ambiente ” (p. 359). Esto es asi porque el fundamento de la
responsabilidad radicaria en que existiria una obligacion especifica de controlar los mayores
riesgos penales del actuar como colectivo: “Si bien es cierto que el sujeto colectivo puede promover
conductas delictivas a través del ofrecimiento de mejores razones que las del comportamiento fiel a Derecho,
como puede ser la obtencion de ventajas o ganancias para la empresa, también puede hacerlo mediante un
manejo descuidado de sus prdcticas de promocion o de incentivos (...) de lo que se trata es de determinar
si el sujeto colectivo contrarrestd o no los condiciones generadas por el mismo para el favorecimiento de
conductas delictivas ” (pp. 364 s.). Vid. mi recension a esta obra en InDret 2/2014. Esta posicién
basada en los riesgos penales del actuar como colectivo no es la que se adopta en este trabajo,
sino que se parte de un enfoque basado en los riesgos de incumplimiento de la organizacion.
72 La posicion que se sostiene aqui se complementa perfectamente con los estandares interna-
cionales sobre Sistemas de gestién del Compliance, aunque la cuestion no puede ser desarrollada
en el texto. Por ejemplo, apartado A.4.6. del Anexo A de la ISO 37301: “La evaluacion de los
riesgos de compliance constituye la base para la implementacion del sistema de gestion del compliance y
la asignacion de recursos y de procesos adecuados y apropiados para gestionar los riesgos de compliance
identificados. Los riesgos de compliance se pueden caracterizar por la probabilidad de ocurrencia y por
las consecuencias del no cumplimiento de compliance de la politica y las obligaciones de compliance de la
organizacion. Los riesgos de compliance incluyen riesgos de compliance inherentes y residuales. Los riesgos
de compliance inherentes hacen referencia a todos los riesgos de compliance a los que se enfrenta una orga-
nizacion en una situacion sin control y sin ninguna de las medidas correspondientes para el tratamiento
de los riesgos de compliance. Los riesgos de compliance residuales son los riesgos de compliance que no
controlan de forma eficaz las medidas existentes para el tratamiento de los riesgos de compliance. La orga-
nizacion deberia analizar los riesgos de compliance considerando las causas raiz de los no cumplimientos
de compliance y sus consecuencias, al mismo tiempo que se incluye la probabilidad de que se produzcan
estas repercusiones. Las consecuencias pueden incluir, por ejemplo, dafio personal y ambiental, pérdidas
econdmicas, daiio en la reputacion, cambios administrativos y responsabilidades civiles y penales. La iden-
tificacion de los riesgos de compliance incluye la identificacion de las fuentes de los riesgos de compliance y
la definicion de las situaciones de riesgo de compliance. Las organizaciones deberian identificar las fuentes
de los riesgos de compliance dentro de diversos departamentos, funciones y distintos tipos de actividades
organizacionales de acuerdo con las responsabilidades del departamento, las responsabilidades del puesto
y los distintos tipos de actividades organizacionales. La organizacion deberia identificar de forma regular
las fuentes de los riesgos de compliance y definir las situaciones de riesgo de compliance correspondientes a
cada fuente de riesgo de compliance para desarrollar una lista de fuentes de riesgos de compliance y una
lista de situaciones de riesgo de compliance. La evaluacion del riesgo implica comparar el nivel del riesgo
de compliance que es aceptable para la organizacion con el nivel de riesgo de compliance que se establece
en la politica de compliance. Los riesgos de compliance deberian reevaluarse periodicamente y en todo caso
cuando haya: — actividades, productos o servicios nuevos o modificados; — cambios en la estructura o en
la estrategia de la organizacion; — cambios externos significativos, tales como circunstancias econdmico-
Sfinancieras, condiciones de mercado, pasivos y relaciones con los clientes; — cambios en las obligaciones
de compliance; — fusiones o adquisiciones; — no cumplimientos de compliance (incluso un inico caso de
no cumplimiento de compliance puede constituir un cambio material de las circunstancias) o situaciones
cercanas al no cumplimiento. El alcance y el nivel de detalle de la evaluacion de riesgos de compliance
dependen de la situacion de riesgo, el contexto, el tamaidio y los objetivos de la organizacion y pueden variar
para sub-dreas especificas (por ejemplo, ambiental, financiera, social). El enfoque basado en el riesgo en la
gestion del compliance no significa que para situaciones de riesgo bajo de no cumplimientos de compliance,
la organizacion acepte no cumplimientos de compliance. Ayuda a las organizaciones a centrar la atencion
primaria y los recursos en los riesgos mds elevados de forma prioritaria y, en ultima instancia, cubrird
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(autorregulacion regulada 73 ) y un sistema que gestione los riesgos
de incumplimiento identificados. La aplicacién de procedimientos,

todos los riesgos de compliance. Todos los riesgos/situaciones de compliance identificados son objeto de
seguimiento y tratamiento. Cuando se lleva a cabo una evaluacion de los riesgos (véase como orientacion
la Norma ISO 31000) se deberia prestar atencion a las técnicas adecuadas (como las detalladas en la
Norma IEC 31070)”. En los ordenamientos en lengua espaiiola es de destacar la influencia de
estos estandares en la detallada regulacion contenida en el Reglamento de la Ley N* 30424,
que regula la Responsabilidad Administrativa de las Personas Juridicas en Peru (ampliada en
su alcance mediante decreto legislativo N® 1352, de 6 de enero de 2017 y Ley N°® 39835) que
desarrolla los denominados “modelos de prevencion” del art. 17 de la Ley que desarrolla (sobre
esta ley Caro Coria, Compliance , pp. 1283 ss. y Derecho Penal econdémico , pp. 381 ss.) Art. 6: “El
disefio e implementacion de un modelo de prevencion se elabora sobre la base del resultado de la evaluacion
de su perfil de riesgo”. El art. 13 del Reglamento anade como “para la elaboracion del perfil de riesgo,
se debe determinar los riesgos inherentes al desarrollo de la actividad de la persona juridica en cada uno
de sus procesos, asi como los riesgos residuales, vinculados a la comision de delitos ”, desarrollando en
los siguientes articulos la identificacion por un lado y la evaluacién y el analisis de riesgos por
otro (“la evaluacion debe ser entendida como un examen sistémico que permita determinar la probabil-
idad de que se materialicen los riesgos identificados, asi como la consecuencia que estos tendrian en la
persona juridica, a fin de establecer los niveles de prioridad que debe asignarse a cada uno de ellos ).
Se establece en el art. 20 que “la persona juridica en el ejercicio de su autorregulacion, de acuerdo
con su tamaiio, naturaleza, caracteristicas y complejidad de sus operaciones, fija los pardmetros para la
determinacion de probabilidad de los riesgos inherentes, de acuerdo a su naturaleza y necesidades, siempre
que estos sean idoneos y eficaces”. A la hora de regular coémo debe ser la mitigacion de riesgos, el
art. 22 sefiala como “la persona juridica, sobre la base de la identificacion y evaluacion de los riesgos
inherentes, asume ¢ implementa controles y medidas de prevencion, deteccion o correccion. Estos controles
y medidas son proporcionales, razonables y adecuados a la probabilidad o consecuencias de los riesgos
inherentes priorizados y de los riesgos residuales”.

73 Referencias a esta cuestion, con ulteriores citas, en Arocena, Compliance , pp. 6 s.; Coca
Vila, Criminalidad de empresa , pp. 51 ss., con una exposicién critica; el mismo, Compliance , pp.
128 ss.; Feijoo Sanchez, El delito corporativo , pp. 25 s.; Gomez-Jara Diez, La culpabilidad penal
de la empresa , pp. 213 ss.; el mismo, Bajo Fernandez/Feijoo Sinchez/GomezJara Diez, Tratado
, PP- 92 ss.; Nieto Martin, La responsabilidad penal de las personas juridicas , pp. 59 ss.; Pérez
Machio, La responsabilidad penal de las personas juridicas , pp. 215 ss. Considera Maza Martin,
Delincuencia electoral , p. 177, que “la responsabilidad penal de las personas juridicas puede consider-
arse como auténtica «cldusula de cierre» en relacion con los sistemas de autorregulacion administrativa
”. En profundidad, Arroyo Jiménez/Nieto Martin, Autorregulacion , con un amplio tratamiento a
través de diversas contribuciones sobre el tema. De “autorregulacion preventiva” habla Nieto
Martin, I-H Mir Puig , pp. 167 ss. Como sefialaré mas adelante, un enfoque preventivo basado
en un analisis propio de riesgos (autorregulacién preventiva) no significa que se pueda hablar
ya de responsabilidad penal. El art. 31 del Reglamento de la Ley N* 30424, que regula la Re-
sponsabilidad Administrativa de las Personas Juridicas en Pert define de la siguiente manera
la autorregulacion de la persona juridica: “Las personas juridicas, en el ejercicio de su autorregu-
lacion, de acuerdo con su tamaiio, naturaleza, caracteristicas y complejidad de sus operaciones, tienen la
Jacultad para definir el alcance de los elementos del modelo de prevencion, asi como los procedimientos o
metodologia para su diseiio, implementacion y monitoreo, que mejor se adapte a sus necesidades, riesgos
y particularidades y que, en funcion de ellos, resulten mds eficaces. Tratdndose de personas juridicas
consideradas como sujetos obligados de acuerdo a las normas que regulan el Sistema de Prevencion de
Lavado de Activos y del Financiamiento al Terrorismo, la autorregulacion es la facultad para definir el
alcance de los elementos del modelo de prevencion respecto a riesgos de la comision de delitos distintos al
lavado de activos y del financiamiento al terrorismo”.
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politicas, normativa interna y controles especificos debe dar lugar a
que el riesgo inherente se convierta realmente en un riesgo residual que
resulte tolerable para una organizacién con vocacién de cumplimiento
de acuerdo con el estandar del sector en el que se actiie. También es
necesario desarrollar para ello una metodologia para la valoracion de la
solidez de los controles a la que estan sobradamente acostumbradas las
empresas en la gestion de riesgos no penales. Por ejemplo, entender que
un control automatico es mejor que un control manual, uno preventivo
mejor que detectivo, uno formal mejor que informal, documentado
mejor que no documentando y el control es mucho mas robusto si
esta revisado o auditado por un tercero distinto al responsable del
mismo. El riesgo residual acaba siendo el resultado de una férmula
que consiste en partir del riesgo inherente teniendo en cuenta el factor
de cobertura del riesgo a través de la solidez de los controles.

Pero el modelo latino no se queda en la mera gestién preventiva de
los riesgos. Exige el establecimiento adicional de ciertos elementos
o herramientas minimas de gestién de la legalidad que deben con-
currir para que el modelo sea creible e idéneo como -entre otros- un
o6rgano especifico, canales de denuncias y obligacién de informar de
incumplimientos, un sistema disciplinario y un sistema de verificacion
y mejora continua 74 . La gestion sistematica de este aspecto queda
convertida en una causa especifica de exclusién de la responsabilidad
de la corporacion (diferenciada de las causas de exclusion de la cul-
pabilidad individual) que aporta un aspecto esencial del modelo: la
autonomia de la responsabilidad corporativa da lugar a exclusiones y
atenuantes propias de dicha responsabilidad. La gestion de los riesgos
no agota todos los aspectos de gestion del Compliance penal, sino que
solo representa su punto de partida. Mas alla de la gestion de los
riesgos penales mediante un mapa o una matriz de riesgos penales
y controles es necesario que se implante una estructura especifica
de cumplimiento de la legalidad que haga que el modelo sea creible,
idoneo y eficaz. Como sefiala el Cédigo Penal, las medidas de vigi-
lancia y control no son mas que una parte integrante del modelo de
organizacion y gestion del cumplimiento. Si se quiere manifestar en
términos de control, no son suficientes los controles especificos de
los riesgos (por ejemplo, solicitar siempre el certificado de titularidad
de cuenta antes de realizar una transferencia), sino que el modelo
de organizacion y gestion debe contemplar también controles de alto
nivel como un canal de denuncias, un procedimiento de investigaciones
internas o sanciones disciplinarias internas para cuando se constaten

74 Con una profundidad que aqui no es posible Gomez-Jara Diez, UNE 19.607 , pp. 53 ss., 79

ss., con ulteriores referencias.
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incumplimientos.

Todo esta dimension se encuentra correctamente integrada en el
modelo italo-espafiol. De esta manera el modelo latino aporta ventajas
frente a otros sistemas de Derecho comparado. Permite que la persona
juridica cumplidora (con un buen sistema de gestion de Compliance
antes del delito) no responda 7> , aunque se cometa un delito en su
beneficio o se dé el hecho de conexién, mientras la incumplidora puede
ser sancionada, aunque no se condene a una persona fisica, gracias
a que se rompe la excesiva identificacion entre individuo y organi-
zacion (modelo de auto-responsabilidad). La corporacién no responde
por culpabilidad ajena (del individuo), sino en relacién con el delito
cometido por la persona fisica, que es el presupuesto de su respons-
abilidad. Se trata de una responsabilidad propia, directa, cumulativa
y complementaria de la individual y no de mera transferencia o de
consecuencias accesorias de la responsabilidad individual. Tampoco
se trata de una responsabilidad alternativa o subsidiaria para cubrir
carencias de la responsabilidad individual como en la regulacién suiza.
Responsabilidad individual y corporativa parten del mismo hecho (la
infraccion individual de la norma penal) -que para la persona juridica
es un presupuesto de su propia responsabilidad- pero, a partir de ahi,
difiere el fundamento de ambas responsabilidades.

Estas consecuencias politico-criminales razonables se podrian con-
seguir por varias vias, pero el modelo latino presenta un sistema coher-
ente, sin perjuicio de que las legislaciones italiana o espafiola deban
ser perfeccionadas en ciertos aspectos concretos. Por ejemplo, nuestro
art. 31 bis necesita una reforma para una mejor integracién y mayor co-
herencia con la legislacion sobre sociedades de capital y la regulacion
de sus 6rganos de gobierno. El legislador de 2015 fue demasiado fiel
al modelo italiano y copi6 en exceso en vez de buscar simplemente
las debidas correlaciones teniendo en cuenta la regulaciéon mercantil
espafiola. También es evidente en la regulacion espaiiola -a diferen-
cia de la italiana- que seria conveniente regular la suspension de la
ejecucion de la multa para estimular procesos de re-estructuracion o
re-organizaciéon como los que se han expuesto al tratar las propuestas
de reforma en Alemania para complementar el papel de la atenuante
contemplada en la letra d) del art. 31 quater .

75 Lo cual no tiene que ser decidido solo en sentencia, sino que puede ser ya decidido en fase

de instruccion si no existen indicios racionales de delito corporativo.
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V. VENTAJAS DEL MODELO LATINO FRENTE A
MODELOS VICARIALES COMO EL ALEMAN

La alternativa latina parte de que se puede construir un tipo de re-
sponsabilidad corporativa por el hecho distinta que no se base en
aspectos psiquicos que s6lo pueden concurrir en los seres humanos,
sino en razones organizativo-estructurales (defecto estructural de las
organizaciones). En el apartado anterior se han realizado unas sucintas
referencias, que no pueden ser mas extensas en un trabajo de estas
caracteristicas.

En este punto nos encontramos ante la diferencia esencial entre
los modelos centroeuropeo y latino. E1 modelo aleman no pretende
responsabilizar a la corporacion por el hecho delictivo, mientras que el
modelo latino entiende que, de alguna manera, se puede exigir respon-
sabilidad a las corporaciones, si bien el fundamento sea totalmente
distinto al de las personas fisicas.

Los autores del Proyecto de Colonia entendieron que podrian utilizar
el término pena (como el Proyecto de Nordhein-Westfallen) ya que su
uso es una decision estrictamente politica, pero prefirieron utilizar el
término mas genérico y neutral de sancién para mantener una distancia
semantica con el Derecho Penal de las personas naturales -dejando
claras las diferencias de principios y reglas 7% - y por la relevancia
que el proyecto pretende otorgar a la prevencion especial. El posterior
Proyecto gubernativo mantuvo esta opcién terminolégica. Sin embargo,
en mi opinién, la multa en dichos proyectos no cumple los criterios para
ser entendida como una pena ya que no es un mal que se aplique por
ser responsable de un hecho punible y, por tanto, no es proporcional a
la gravedad del hecho y de la responsabilidad de la propia persona
juridica 77 . Esto no significa que entienda el modelo como ilegitimo o
anticonstitucional, pero hay que tener claro que se trata de sanciones
sin responsabilidad que, sin embargo, no cumplen exclusivamente fines
preventivo-especiales.

La multa se orienta -como es propio de un sistema de hetero-
responsabilidad- por un criterio de equidad o de distribucion equitativa
de costes porque la empresa se ha visto beneficiada o se pudo ver ben-
eficiada por la comision del delito o porque no se cumplieron ciertos
deberes que correspondian a la corporacion (“ahorro de costes”, “ven-
taja indebida”). La corporacion se ha visto beneficiada o se ha podido

76 Hoven/Weigend, ZRP 2018, p. 31.

77 Art. 11.1 Decreto Legislativo italiano. El art. 66 bis del Codigo Penal espafiol establece
para la multa criterios de proporcionalidad al hecho similares a los de las personas fisicas (art.
66). Ambas regulaciones contemplan como factores de determinacién de la pena de multa la
reparacion y la reestructuracion como atenuantes postdelictivas.
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ver beneficiada por el delito o éste se ha cometido en el contexto de
la realizacién de actividades en su interés o beneficio. El “hecho de
conexion” contemplado en el art. 1 del Proyecto (los criterios que
permiten hablar de verbandsbezogene Straftaten ) s6lo permiten una
responsabilidad por las consecuencias como traslado de costes (de-
ber de cargar con ciertos costes), pero sin que ello presuponga una
responsabilidad propia de la corporacién por el hecho.

Desde un punto de vista de los efectos practicos, esto da lugar a
que la uinica opcién que tiene la corporacién para librarse de la multa
es que no se pueda probar el “hecho de conexién” relativo al real o
potencial enriquecimiento o la infraccion de deberes que correspondan
a la entidad. Es decir, la corporacién sélo puede alegar que no existia
posibilidad de enriquecimiento o que no hubo fallos de prevencion,
control, vigilancia o aseguramiento. Pero, dandose la conexién, sufrira
la multa (aunque en fase de determinacion se pueda ver atenuada). La
existencia de un sistema de gestiéon o programa de cumplimiento sélido,
eficaz y robusto -incluso modélico o perfecto- no excluye la sancién.
Siendo esto asi, es dificil que las corporaciones lleguen a la conclusién
en este contexto normativo que tiene sentido realizar importantes
inversiones o esfuerzos en politicas de cumplimiento de la legalidad
penal, en una funcién corporativa de cumplimiento o en preocuparse
por el cumplimiento de las normas si su eficacia o relevancia juridica
es nula de cara a sufrir la imposicién de la multa. Sefiala por su parte
el Proyecto del gobierno, como es necesario superar el defecto de la
OWiG de que no ofrece incentivos legalmente seguros para inversiones
en Compliance . Si basta el injusto objetivo (una situacion objetiva-
mente incompatible con el Derecho: accién antijuridica que cumple
los requisitos objetivos de un tipo penal) sumado al enriquecimiento o
el previsible enriquecimiento o la infracciéon objetiva de algiun deber
propio de la persona juridica, las corporaciones se veran escasamente
incentivadas para gestionar el cumplimiento de la legalidad en sus
organizaciones antes de que suceda algo. Si tener un buen modelo de
organizacion y gestion de la legalidad penal o un sistema de gestion de
Compliance penal (con su 6rgano especifico, sus recursos financieros,
personales y materiales, su canal de denuncias, sus programas de for-
macion y concienciacion, su sistema de verificacién, actualizacién y
mejora continua, etc.) s6lo va a tener efectos para atenuar la multa
acordada judicialmente, parece razonable esperar a que pase algo para
implantar el modelo o el programa. Es dificil cumplir asi el objetivo del
Proyecto del gobierno aleman para el fortalecimiento de la integridad
de la economia de estimular la implantacién de los programas de
cumplimiento de la legalidad penal.
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El Proyecto de Colonia s6lo reconoce eficacia juridica a las medidas
de Compliance para la suspension parcial de la multa (§ 5) si se im-
plantan ex post facto medidas técnicas, organizativas y personales que
sean adecuadas para evitar las contravenciones corporativas y existe
la expectativa de que en el futuro la corporacién se comportara de
forma fiel al Derecho («sich kiinftig rechtstreue verhalten wird »).

El modelo latino, por el contrario, pretende garantizar tal expectativa
en general, no sélo en la corporacion que sufre la multa, por lo que la
ley garantiza con claridad que un buen sistema de cumplimiento evita
la sancién: la corporacion sélo respondera por el delito cometido por la
persona fisica y, por consiguiente, sélo sufrird sanciones, si carece de un
adecuado y eficaz modelo de organizacién y gestion del cumplimiento
de la legalidad penal en el momento del hecho. Tal situacion se podria
dar, por ejemplo, si, aunque no haya prevenido el delito, lo detecta
de forma auténoma (por ejemplo, porque por la formacién recibida
un empleado informa de los hechos a través de un buzoén ético), lo
investiga y reacciona adecuadamente (despide al responsable del delito,
pone los hechos en conocimiento de las autoridades y corrige los fallos
puestos de manifiesto por la comision del delito). En el modelo del
Proyecto de Colonia no se acaban de apreciar las ventajas para la
entidad que no sélo ex post facto , sino ya antes de la comision del
delito, esta organizada de forma respetuosa con el Derecho o es un
buen ciudadano corporativo. El modelo latino establece diferencias
apreciables entre ser ya una entidad cumplidora en el momento de los
hechos e implantar un programa de cumplimiento a posteriori con el
fin de rebajar la pena. De esta manera permite que, a pesar de que
puedan existir ciertos fallos de control o preventivos, la corporacién no
responda si, a pesar del fallo, en el caso concreto queda reflejado que
dispone de una adecuada estructura o cultura de cumplimiento que
convierte al delito en algo accidental y, por ello, la multa en innecesaria.
Queda claro en este modelo que la corporacién que se ha preocupado
por una estructura o gestion de Compliance adecuada y eficaz y ya
es un buen ciudadano corporativo no sera sancionada porque no es
co-responsable, junto a la persona fisica, de la puesta en entredicho
de la norma. En estos casos no tiene sentido el castigo de ambos.

El Proyecto de Colonia sélo hace referencia a una expectativa de
fidelidad al Derecho al regular la suspension parcial de la multa (§
5) como un elemento de la prevencién especial, por lo que dicha
expectativa, a pesar de no desempeiiar papel alguno como presupuesto
de la sancion, acaba adquiriendo un papel central para individualizar
la sancién a la corporacién. Es un requisito de la suspensién que
quepa esperar que en el futuro la entidad se comportara de forma
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fiel al Derecho 78 . Dejando de lado lo curioso que resulta que se
haga referencia a un comportamiento de la corporacién cuando no
es reconocida como sujeto de imputacion juridico-penal 79 , no deja
de ser llamativo que se contemple como objetivo de la prevencion
especial una expectativa de comportamiento leal al Derecho y que
dicha referencia juridica s6lo desempefie un papel para decidir sobre
la suspension parcial de la multa, pero no ya previamente para decidir
si a la persona juridica le corresponde tal pena de multa. Juega un
papel en el “como” de la sancion, pero no en el “si”. Seria como si se
dijera que para las personas fisicas la prevencién especial tuviera como
objetivo una vida sin delitos, pero careciera de relevancia si el sujeto
previamente es culpable o no de un delito. Todo esto son consecuencias
logicas del modelo adoptado que se destacan para entender mejor el
modelo espaiiol.

Si traducimos la expresion «der Verband (...) sich kiinftig rechtstreu
verhalten wird » en términos organizativos, podemos entender que se
esta refiriendo a una cultura de cumplimiento de la organizacién o a
la gestién de un sistema o estructura de cumplimiento normativo. El
modelo latino ya tiene en cuenta este aspecto para excluir la respons-
abilidad de la corporacién y, por tanto, lo introduce como un elemento
relacionado con el fundamento de la responsabilidad. Recordemos que
en Derecho Penal derivamos el fundamento y los aspectos positivos
de la culpabilidad a partir de los preceptos de la parte general de los
Codigos penales que excluyen la misma. Los cédigos no definen la
imputabilidad o el conocimiento de la antijuridicidad, sino que regulan
la exclusién de la culpabilidad en los casos de inimputabilidad o error
invencible de prohibicion. Por ello, si se contempla una exclusiéon de
responsabilidad especifica (aspecto negativo de la responsabilidad),
ello debe tener alguna relacién con el fundamento especifico de la
responsabilidad de las corporaciones.

El cambio sustancial que aporta el Proyecto de Colonia frente al
Derecho aleman vigente es que el gasto financiero que supone la multa
puede ser invertido en parte en una re-estructuracién que tiene como
finalidad prevenir que se vuelvan a cometer delitos o la continuidad de
la actividad delictiva. En realidad, se parte de una cierta presuncién
iuris et de iure de la existencia de un déficit organizativo o estructural,
con independencia de que no sea necesaria una reestructuracién o la

78 «Die Geldzahlung soll unter Auflagen teilweise zur Bewdhrung ausgesetzt werden, wenn zu erwarten
ist, dass der Verband (...) sich kinftig rechistreu verhalten wird ».

79 Por ello la doctrina espafiola que defiende un sistema orientado a la prevencion especial
prefiere hacer referencia, de forma mas coherente, a una peligrosidad objetiva u organizativa.
Todo se reduce a estados objetivos.
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entidad no haya sido un factor criminégeno. El defecto organizativo
es asi algo que se presume en abstracto, pero no algo que se prueba
en el caso concreto como presupuesto de la sancion.

Veo mas coherencia en el modelo latino, que parte de una vision
institucional de las personas juridicas  y de los operadores corpora-
tivos en el trafico juridico y econémico que implica una incumbencia
institucional de la persona juridica en el cumplimiento de la legalidad
en relacién con el ambito de las actividades que son propias 8* (que es
distinta a los deberes de control de riesgos o a los deberes de diligencia
en el negocio o en las actividades sociales por parte de los superiores
jerarquicos) y tiene en cuenta esa incumbencia no sélo para sustituir
una pena de multa que se impone con criterios ajenos a una proporcién
a la responsabilidad por el hecho. En este sentido es relevante cuando
el art. 7.3 del Decreto Legislativo italiano establece que “El modelo
prevé las medidas adecuadas para garantizar el desarrollo de la actividad de
conformidad con la ley y para detectar y eliminar con prontitud las situaciones
de riesgo ” (de incumplimiento se entiende) 8 . Creo que el referente
al «misure idonee a garantire lo svolgimento dell’attivita’ nel rispetto della
legge » seria un referente equivalente al «sich rechtstreu verhalten », con
la diferencia de que aquél juega ya un papel para responsabilizar a la
persona juridica.

En términos de sociologia de las organizaciones se esta haciendo

80 En este sentido se debe entender, por ejemplo, la Directiva 2014/95/UE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2014, que establece la obligacion de empresas y grupos
empresariales de divulgar informacion no financiera sobre la gestion de intereses publicos (cues-
tiones sociales y medioambientales, asi como relativas al personal, al respeto de los derechos
humanos y a la lucha contra la corrupcién y el soborno) de forma similar a la informacién
financiera. O la propuesta de Directiva sobre la diligencia debida en materia de sostenibilidad.
También se debe mencionar en este contexto la ley reguladora de la proteccion de las personas
que informen sobre infracciones normativas y de lucha contra la corrupcion, que transpone la
Directiva 2019/1937, de 23 de octubre, en tramite parlamentario en el momento de redactar
este trabajo, que obliga a establecer sistemas internos de informacioén. La cuestion esencial no
es ontoldgica, sino de como la sociedad concibe y trata a las organizaciones con personalidad
juridica o reconocidas por el Derecho, no tanto desde la perspectiva de sus derechos, sino de
sus deberes y responsabilidades.

81 El cumplimiento de la legalidad penal como cometido seria entendido como una incum-
bencia suprapersonal que ya no puede ser exigida a individuos concretos y que, por ello, no
puede generar responsabilidad individual. Imputar a una o determinadas personas una defec-
tuosa cultura de cumplimiento seria hacerles responsables de algo que tiene un alcance mucho
mas amplio y que excede su propia responsabilidad. Y si no es asi basta con la responsabilidad
individual. Esta idea reduce todo a dos opciones politico-criminales: responsabilidad corpora-
tiva (modelo latino como un modelo diferenciado de otros que serian ilegitimos en nuestro
contexto como el estadounidense) o irresponsabilidad corporativa con mera carga de ciertos
costes (modelo germano).

82 Il modello prevede, misure idonee a garantire lo svolgimento dell’attivita’ nel rispetto della legge e
a scoprire ed eliminare tempestivamente situazioni di rischio ».
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referencia con estos términos a lo que se suele denominar “cultura
corporativa”, en concreto a una “cultura corporativa de cumplimiento
de la legalidad” 8 . Esta no suele surgir de forma espontanea, sino
que es el resultado de politicas continuadas o de un sistema especi-
fico de gestion en ese sentido, por lo que el ordenamiento deberia
estimular de forma inteligente su implantacion de forma generalizada
sin esperar a que se cometa un delito. Esta vision institucional hace
que la orientacion politico-criminal contra una “cultura corporativa
criminégena” 84 resulte insuficiente, siendo necesario algo mas exigente
conforme al espiritu de los tiempos. Valga por ahora sefialar que el
modelo latino presenta ventajas desde esta perspectiva y sobre esta
cuestion se volvera mas adelante al analizar mas en concreto el modelo
espaifiol.

El Proyecto de Colonia no recoge una auténtica “Strafbarkeit von
Verbdnden”, ya que la multa, como sancién esencial, no se rige por
criterios de proporcionalidad al hecho asumidos como legitimos en
el ambito juridico-penal, mientras la prevencion especial s6lo juega
un papel indirecto como diversion o como medio de rebajar el pago
de la multa. El estimulo tiene un alcance limitado: frente al palo del
procedimiento y de la sancion tras la comisién de un delito, la corpo-
racion puede mitigar el golpe cooperando y mejorando su Compliance
con el fin de ser un “good corporate citizen ”. Pero si lo relevante, como
sefialan los autores del proyecto, es combatir las estructuras deficitarias
y criminégenas que pueden desarrollar las corporaciones vinculadas a
hechos delictivos, es preciso plantearse por qué no actuar directamente
sobre esas estructuras y dejarlo a voluntad de la empresa en caso de
que quiera reducir la multa cooperando.

Creo que aqui el Proyecto de Colonia no acaba de ser absolutamente
coherente en sus objetivos declarados de otorgar un papel preponder-
ante a la prevencion especial, ya que la determinacién de la multa,
como sancién principal, no viene determinada por las necesidades de
modificar las estructuras criminégenas. Ello tiene como consecuencia
que una corporacion sin estructura criminégena seguiria siendo san-
cionada y se pueden generar situaciones en que, siendo evidente que
una corporacioén necesita reestructurarse, opte por pagar la multa al
completo en vez de cooperar. ;Qué fines politico-criminales se estarian

83 Sobre este concepto Feijoo Sanchez, La estabilizacion normativa , pp. 159 ss.; GoémezJara
Diez, Bajo Fernandez/Feijoo Sanchez/GomezJara Diez, Tratado , pp. 299 ss. y Actor corporativo ,
pp. 115 ss.

84 Hoven/Weigend, ZRP 2018, p. 31 («La finalidad de sancionar a la corporacion tiene que ser,
mds que una “retribucion” por los delitos cometidos, la mejora permanente de sus estructuras internas y
sistemas de Compliance. La corporacion debe ser incitada a crear un clima resistente a la criminalidad y
a convertirse (de nuevo) en un “buen ciudadano corporativo” »).
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cumpliendo en ese caso? ;Una prevencion general negativa que seria
ilegitima como ya se ha expuesto al principio de este trabajo? Estamos
ante un hibrido que no logro ver que funcione de forma coherente
y permita llegar en todos los casos a decisiones razonables. No se
acaban de superar los inconvenientes de las soluciones tradicionales en
el ambito anglosajon como el estadounidense, dejando para el ambito
de la determinacién de la sanciéon complejas cuestiones normativas
que deberian ser abordadas previamente ya para analizar la respons-
abilidad corporativa. No se trata s6lo de como castigar, sino ya del
“si”.

Frente a ello la base dogmatica del modelo latino es la asuncién de
un ambito de responsabilidad estructural diferenciada de la respons-
abilidad individual y que no estaria cubierta por ésta. La referencia a
una responsabilidad estructural vinculada a una cultura corporativa de
cumplimiento de la legalidad a largo plazo en la organizacion ofrece un
concepto que puede ayudar a desarrollar esta dimension diferenciada
de la responsabilidad. De esta manera se superan los inconvenientes de
los sistemas vicariales o cuasi-vicariales: resulta inasumible en Derecho
Penal una responsabilidad corporativa con un fundamento idéntico
a la responsabilidad individual y que parta como pecado indeleble
de una identificacién entre responsabilidad individual y corporativa
(supraindividual). La sancién corporativa no puede tener los mismos
presupuestos y fundamento que la pena individual.

La decision basica para desarrollar un modelo de sanciones para
personas juridicas -y otras entidades similares en el caso italiano- por
la comision de delitos es si tiene cabida dentro de un determinado
ordenamiento juridico una responsabilidad de organizaciones en clave
estructural que no se limite a la prevencion especial. En caso de
que se entienda que, a pesar de las crecientes exigencias para las
personas juridicas en el cumplimiento de la legalidad, no es posible
tal tipo de responsabilidad, s6lo queda mantener la solucién clasica:
sanciones basadas en criterios utilitaristas o econémicos en la linea del
Derecho de competencia o de las sanciones para sujetos obligados a la
prevencion del blanqueo (beneficios, ahorro de costes, ordenacion del
trafico mercantil, etc.) y medidas de seguridad contra la peligrosidad
objetiva (término utilizado por la doctrina para diferenciarla de la
peligrosidad criminal como presupuesto de las medidas de seguridad
y correccion para inimputables y semiimputables), instrumental (que
pone el énfasis en la probabilidad de que la entidad pueda volver a ser
utilizada para cometer hechos delictivos) u organizativa (la entidad
presenta tales defectos organizativos o estructurales que se encuentra
en un estado en el que es probable que vuelva a suceder lo mismo o
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algo similar) de la corporacién como estructura o factor crimin6geno
(actitud criminégena de grupo o cultura corporativa criminégena).
No cabe mas que combatir de cara al futuro factores criminégenos
internos o estructuras deficitarias criminogenas. De hecho, la solucién
tradicional basada en la prevencion especial o en un sistema de medidas
especifico 8 parte del presupuesto de que las personas juridicas no
puede ser hechas responsables de delitos (al igual que las propuestas
de sustitucién en general para las personas fisicas de un Derecho
Penal de penas por un Derecho Penal de medidas parten del mismo
presupuesto). La féormula del Proyecto de Colonia es aunar ambas
respuestas en una ley mediante una respuesta hibrida para promover
los fines preventivo-especiales (positivos) a cambio de reduccion de la
multa, que opera como incentivo para la cooperacion.

Esta opcion, perfectamente legitima, no representa un cambio signi-
ficativo de los parametros tradicionales, a diferencia del modelo latino.
El modelo germano es insuficiente si se quiere promover la adopcién
generalizada de medidas de cumplimiento de la legalidad mas alla
de los tradicionales deberes de supervision, control y vigilancia de
los superiores con respecto a los subordinados en una organizacion
ya que los elementos organizativos-estructurales sélo cobran relevan-
cia desde el punto de vista de la prevencion especial en la fase de
individualizacién de la sancion.

Se ha buscado una traslacion del modelo vicarial imperfecto que
se ha ido implantando en algunos ambitos del modelo anglosajon
(responsabilidad vicarial en la que el Compliance sirve para atenuar la
pena 80 ) propugnando un modelo vicarial (no penal) complementado
con una atenuacion basada en consideraciones de prevencion especial
positiva (re-estructuracion o re-organizacion basada en la implantacion
o mejora de las medidas de Compliance ), que permite una prevencion-
especial al margen del Derecho Penal 8 . En conclusion, no les falta
la razén a los autores del Proyecto de Colonia cuando insisten en

85 Baste mencionar dos referentes clasicos: Schmitt, Strafrechtliche Massnahmen gegen Verbinde
y Bricola, RIDPP 1g70. Sobre la solucién tradicional en nuestra cultura juridica de los modelos
para entidades orientados a la prevencion especial, Feijoo Sanchez, Estabilizacion normativa ,
pp. 127 ss.

86 Esto se formula como modelo teérico, ya que en la practica en sistemas como el esta-
dounidense se suele llegar a soluciones basadas en la oportunidad mediante Non Prosecution
Agreements (NPA) y Deferred Prosecution Agreements (DPA). Este es también claramente un ob-
jetivo de los Proyectos alemanes. Se trata del recurso basico en los sistemas vicariales para
resolver los conflictos que tienen que ver con personas juridicas.

87 Schmitt-Leonardy intenta hacer fructifera en este ambito la idea de un Interventionsrecht en
la linea de la escuela penal de Frankfurt (Origindre Verbandsschuld , cit., p. 95, con ulteriores
referencias). En sentido critico Dannecker, Verbandsverantwortlichkeit , pp. 34 ss.
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que la reaccion del Estado frente a corporaciones vinculadas a un
hecho delictivo se caracteriza por su orientacion preventivo-especial,
aunque la multa no tenga esa finalidad, sino que sea el recurso o
mecanismo (medio coactivo o coercitivo) para que la entidad esté
dispuesta a su reestructuraciéon. La multa queda convertida en un
instrumento coercitivo para la reorganizacién o reestructuracién. Una
de las finalidades esenciales del modelo es la mejora estructural de las
entidades, contemplando s6lo multas elevadas para las corporaciones
que no estén dispuestas o que no se esfuercen en la reestructuracion.
Este es el cambio esencial del modelo aleman que propone el Proyecto
de Colonia y que ya fue implantado muchos afios antes por el Decreto
Legislativo italiano de una forma que considero mas coherente o
integrada en sus elementos % .

No se debe olvidar el problema general de todo sistema orientado
preferentemente a la prevencién especial: se descuida la prevencion
general entendida como estabilizacién de normas y, al centrarse en
los efectos en la persona o entidad que sufre la sanci6n, el modelo
desatiende el cumplimiento generalizado y la estabilizacién de normas
como funciones del Derecho Penal. La prevencién especial surge alli
donde al sujeto que sufre la sancién no se le puede hacer responsable de
la puesta en entredicho de la norma penal. Por ejemplo, las criticas real-
izadas en los tltimos tiempos desde las neurociencias a la culpabilidad
conducen, consecuentemente, a planteamientos preventivo-especiales
basados en el tratamiento. Con las entidades supraindividuales se
convierte en re-estructuracion.

El Proyecto de Colonia se conforma con la mera expectativa juridica
de que la corporacién no sea un factor, estructura o estado de cosas
criminégeno, considerando que no existe una incumbencia corporativa
de velar por el cumplimiento de la legalidad: «un moderno Derecho de
sanciones para corporaciones se legitima a partir del hecho de que las corpo-
raciones pueden desarrollar estructuras empresariales deficitarias o, incluso,
crimindgenas ».

El modelo del Proyecto de Colonia puede cumplir con las exigen-
cias de la Unién Europea de sanciones corporativas efectivas, pro-
porcionadas y disuasorias. Pero en un contexto internacional mas
amplio la tendencia politico-criminal a sancionar corporaciones por la
comisién de delitos en lo que se ha denominado la “era Compliance”

88 Art. 12 sobre la reduccién de la pena de multa. Vid. también art. 31 quater CP espaiiol,
aunque considero que el modelo espafiol deberia introducir una regulacion especifica de la
suspension de la multa como estimulo para procesos de reestructuracion. Esta es una de sus

deficiencias mas relevantes.
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89 no se puede desvincular del objetivo global de estimular una mayor
responsabilidad de las empresas hacia el cumplimiento de la legalidad
como medio de prevenir los delitos cometidos en su beneficio medi-
ante politicas o programas de cumplimiento de la legalidad penal y la
gestion de una estructura de cumplimiento paralela al negocio. Desde
esta perspectiva el Proyecto de Colonia, que s6lo contempla la posibil-
idad de excluir la responsabilidad corporativa cuando la persona de
direccion desatiende con su comportamiento una indicacién expresa y
concreta y elude medidas de seguridad idéneas para evitar tal tipo de
contravenciones 9° , se queda corto, por lo que considero preferible el
modelo latino.

Tampoco es satisfactorio el Proyecto del gobierno de coalicién del
afio 2020 cuando permite suspender al completo la pena de multa
habilitando un amplio ejercicio de discrecionalidad (discretionary sen-
tencing ) al margen de criterios de responsabilidad por el hecho. Se
puede optar en este Proyecto por una advertencia con suspensién de
la multa cuando se dan conjuntamente los siguientes requisitos: i) la
amonestacion es suficiente, ii) las circunstancias del caso concreto
hacen prescindible la multa y iii) su imposicién no es obligada para
la defensa del ordenamiento juridico. En esos casos es posible que
el 6rgano de justicia dé instrucciones si son necesarias para prevenir
hechos similares.

No se debe olvidar que los penalistas estamos familiarizados con
un sistema que diferencia entre sujetos responsables e irresponsables,
exigiendo la responsabilidad por el hecho como presupuesto irrenun-
ciable de la pena y donde ésta es proporcional a la gravedad del hecho
y la responsabilidad del que la sufre. Si no se renuncia a la légica
de la responsabilidad por el hecho, hay casos en los que la multa no
solo es preventivamente innecesaria para la defensa del ordenamiento
juridico, sino que ya es inmerecida o injusta. No renunciar a esta idea
me parece un gran logro del modelo latino.

Desde la perspectiva adoptada al principio de este trabajo, esto
tiene que ver con la idea de que en el sistema espafiol la multa es una
pena corporativa proporcional a la responsabilidad por el hecho y no
un mero instrumento coercitivo para estimular la reorganizacién o
reestructuracion.

89 Arroyo Zapatero/Nieto Martin, EI Derecho Penal econdmico en la era Compliance .
99 El § 4 del Proyecto muniqués contempla la exclusion de la sancion corporativa no sélo
como potestativa, sino obligatoria.
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VI. OTRrRAS VENTAJAS DEL MODELO DEL DELITO
CORPORATIVO: NO BASTA CUALQUIER TIPO DE
RESPONSABILIDAD AUTONOMA

Como ha sefialado un especialista de referencia como Nieto Martin 9*
, se debe distinguir el modelo del delito corporativo que se esta defen-
diendo en este trabajo de lo que denomina el “modelo de autorregulacion
preventiva eﬁciente 7 que se caracterizaria, en palabras de este autor,
porque “la persona juridica tiene un deber de autorregulacion preventiva
que se establece por el derecho administrativo, como ocurre con el blangueo de
capitales o los delitos contra el mercado de valores, cuyos deberes preventivos
son mds amplios que los que se enmarcan dentro del delito corporativo ”. Este
modelo no se basaria en la l6gica de la responsabilidad por el hecho
y de una pena proporcional a dicha responsabilidad, sino por lo que
podemos denominar la logica del blanqueo 9° .

Sefala este autor como el modelo del delito corporativo que aqui se
defiende “debe considerarse el modelo mds grave ”. Formulado ya con mis
propias palabras, seria, por tanto, el que tiene legitimidad para poder
hablar de responsabilidad penal, mientras el modelo de la autorregu-
lacion preventiva eficiente resulta insuficiente para poder hablar de una
genuina responsabilidad penal corporativa. De hecho el propio Nieto
Martin ha sefialado con respecto al “modelo de autorregulacion preventiva
eficiente ” como “debe dejarse claro que esta infraccion tiene un contenido
distinto desde el punto de vista de su gravedad al delito corporativo. Por esta
razon, y a diferencia de lo que ocurre con el delito corporativo, en este modelo
la sancion debe estar ubicada prioritariamente en el derecho sancionador
administrativo ” 9 . En este punto manifiesto mi absoluto acuerdo
con el Catedratico de Ciudad Real y ello me permite profundizar en
algunas cuestiones que considero de relevancia.

Precisamente me apropié del término “delito corporativo” con la
pretensiéon de dejar claro que no es lo mismo un delito individual en
favor de la empresa que un delito de empresa o corporativo que tiene
un componente estructural 94, no sé6lo en lo que respecta a los fallos de

9t I-H Mir Puig , pp. 168 ss. Gonzalez Cussac, EPC 2019, pp. 602 ss., se refiere a un “modelo
de autorresponsabilidad limitado ” frente otros modelos mas exigentes de autorresponsabilidad
como el que se defiende en el texto.

9% De “logica de la colaboracién” habla Robles Planas, L-H Queralt , p. 338, que sefala en
cuanto al fundamento de las consecuencias para personas juridicas que a la “ldgica del beneficio
habria que aiiadir una segunda dimension: el beneficio permite justificar al Estado que fomente o incentive
que las empresas sean cuasi-funcionarias o colaboradoras activas en la prevencion y deteccion del delito”.

93 -H Mir Puig , p. 174.

94 Con cierta influencia en la jurisprudencia a través de la STS 221/2016, de 16 de marzo
(Ponente Manuel Marchena Gomez). Cfr. GomezJara Diez, La Ley 2016, El Tribunal Supremo ,
PP- 114y 115y Actor corporativo , p. 25. Vid. el prélogo de Manuel Marchena Gomez a El Tribunal
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control, sino también al cumplimiento normativo. Utilicé la referencia
al delito corporativo para excluir ciertos modelos que, en mi opinion,
no eran compatibles con el modelo espafiol y -en lo que interesa en
este trabajo- me parecian dogmaticamente endebles: no sélo la trans-
ferencia de los elementos del delito individual a la persona juridica
(Modelo de transferencia), sino también la fundamentacion de la re-
sponsabilidad de la persona juridica basada en un delito individual no
debidamente controlado por la organizacion. Esto es a lo que se suele
hacer referencia en la doctrina espafola como culpabilidad por de-
fecto de organizacién por influencia de Klaus Tiedemann. La primera
cuestiéon parece ya superada a estas alturas, mientras la segunda exige
seguir debatiendo. La propuesta de Tiedemann, por ejemplo, ha tenido
una clara influencia en las legislaciones peruana o mexicana y hay un
sector de la doctrina espafiola que intenta interpretar la legislacion
espaifiola de acuerdo a dicha propuesta 9 .

Supremo , p. 19. Afirma la STS 234/2019, de 8 de mayo como “las dudas sobre la naturaleza de la
responsabilidad penal de las personas juridicas han quedado resueltas por la doctrina de esta Sala de la que
es exponente la STS 221/2016, de 16 de marzo, entre otras, en la que se establece que la sancion penal de la
persona juridica tiene su fundamento en la responsabilidad de la propia empresa por un defecto estructural
en los mecanismos de prevencion frente a sus administradores y empleados en los delitos susceptibles de
ser cometidos en el dmbito de actuacion de la propia persona juridica ”. Con el mismo ponente de la
STS 221/2016 afirma la STS 833/2021, de 29 de octubre, que “una abundante jurisprudencia de
esta Sala, ya consolidada pese a las dudas iniciales, ha proclamado que la fuente de la responsabilidad
criminal de los entes colectivos no puede obtenerse a partir de un modelo de heterorresponsabilidad o
responsabilidad vicarial. Antes al contrario, esa responsabilidad ha de construirse a partir de un sistema
de autorresponsabilidad basado en la constatacion de un defecto estructural en los modelos de gestion,
vigilancia y supervision. Es la ausencia de planes de prevencion la que puede determinar la comision de
un delito corporativo. Asi lo hemos entendido en numerosos precedentes, de los que las SSTS 514/2015, 2
de septiembre; 154/2016, 29 de febrero; 221/2016, 16 de marzo; 516/2016, 13 de junio; 455/2017, 27 de
Junio y 583/2017, 19 de julio, son silo elocuentes ejemplos ™.

95 La propuesta consiste en un modelo de responsabilidad anticipada (una especie de omissio
libera in causa ) de acuerdo con la cual se deben entender como delitos de la organizacion
aquellos que se ven favorecidos o facilitados por la omisién de medidas de prevenciéon necesarias
para garantizar negocios ordinarios o no delictivos. Se define como “defecto de organizacion”
la omision previa de controles. El delito de la persona juridica queda configurado como la
omision de medidas de control, vigilancia y supervisién. Siguiendo a Tiedemann, paradigmatico
Zugaldia Espinar, La responsabilidad penal de empresas , pp. 277, 351, basa la responsabilidad
penal de las personas juridicas en la omision de “la adopcion de alguna de las medidas de precaucion
y control (defecto de organizacion) que eran exigibles para garantizar el desarrollo legal (y no delictivo) de
la actividad de la empresa  y, en este sentido “se trata de que nadie ha prestado la debida y razonable
diligencia, conforme a las circunstancias del caso, para aplicar las medidas técnicas, organizativas y
personales fundamentales para impedir los hechos “. Una vez establecido el “hecho de conexion”
(en los términos de la OWiG) la denominada culpabilidad de la persona juridica tendria su
objeto -més que su fundamento- en la omision de medidas de prevencion o control exigibles. El
“por” hace referencia al objeto o sustrato de la responsabilidad (defecto de organizacién y no
defecto de accién), pero no a su fundamento. Sobre la relevancia de esta construcciéon del autor

aleman en algunos trabajos recientes (en muchos casos en linea de otros anteriores) en relacion
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En lo que podemos definir, como hace Nieto Martin, “modelo de
autorregulacion preventiva eficiente ” no se ha de constatar, en realidad,
un delito propio corporativo. El delito sigue siendo algo estrictamente
individual, mientras el defecto organizativo consistiria en que la organi-
zacion no ha prevenido suficientemente el delito individual (omision).
Aunque responsabilidad individual y organizativa se encuentran difer-
enciadas, la sancion tiene su fundamento en no evitar un injusto ajeno
(el individual), no en la imputaciéon de un delito propio. Esta es la
idea que quise poner de manifiesto al adoptar el concepto de delito
corporativo que se puede remontar al menos a Sutherland, pero con
un contenido distinto desvinculado de su teoria criminolégica de la
asociacion diferencial.

La columna vertebral de este modelo preventivo sigue siendo el
delito individual, mientras el fundamento de la responsabilidad de la
persona juridica es que desde la organizacioén no se evité o previno el
delito individual 9° . En este modelo el delito individual se convierte
en una condicién objetiva de punibilidad que, en cuanto se produce,
esta presente todo lo necesario para sancionar si la persona juridica
no puede probar que hizo todo lo necesario para que no existiera
ese delito individual. Esta idea entronca con la idea de un delito
corporativo como una figura tipica auténoma 97 y plantea similares
inconvenientes: o bien se trata de pura responsabilidad objetiva con-
statando objetivamente deficiencias organizativas o preventivas o hay
que acabar recurriendo a una actio u omissio libera in sua causa de la
persona juridica que, en realidad, se finge o bien se remite en ultima
instancia a una decision individual 9 . Trasladar el momento de la

a la interpretacién del Codigo Penal espafiol: Aguilera Gordillo, Compliance Penal , pp. 60 ss.,
94 Ss., 244 s; Ayala Gonzalez, InDret 1/2019, pp. 14 ss., con base en los autores posteriormente
mencionados (“la culpabilidad reside en la ausencia de una organizacion eficiente que de haber existido
habria permitido evitar -0 al menos dificultar o, en su caso, sancionar a nivel interno- la comision del
delito base ”); el mismo, Diario La Ley 2019, definiendo el modelo del hecho de conexion como
de autorresponsabilidad “que, si bien diferente a la de la teoria de los sistemas sociales autopoiéticos,
es respetuosa con los mismos postulados: principio de culpabilidad y responsabilidad por hecho propio ”;
Bacigalupo Saggese, I-H Miguel Bajo , pp. 42 s.; Gomez Tomillo, I-H Miguel Bajo , p. 108; el
mismo, Actualidad Compliance , pp. 202 s.; Zugaldia Espinar, I-H Miguel Bajo , pp. 698 s., 702.

96 Lascurain Sanchez, I-H Corcoy , pp. 201, 205 define graficamente que la persona juridica
responda por su defectuosa organizacion en la prevencion del delito individual como “ser mal
policia de los suyos ”.

97 Se pueden apreciar los paralelismos entre la posicion de Maza Martin, Delincuencia electoral
, pp- 236 ss. y las criticas que ha recibido la posicién de Tiedemann en Feijoo Sanchez, Sanciones
, PP- 77 ss., con ulteriores referencias doctrinales.

98 Con una honradez poco habitual sefiala Lascurain Sanchez, I-H Corcoy , p. 205 que si “la
persona juridica responde por su defectuosa organizacion en la prevencion del delito individual ”, ello
“va a depender, al menos en ultima instancia, del drgano de administracion de la persona juridica ”.
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responsabilidad no resuelve su fundamento material 99 . Por mucho
que se quiera convertir a la organizacion en garante del individuo, la
comisién por omision exige una omissio libera , sea in se o in causa *°° .
Formulado en términos tradicionales, este modelo se corresponde con
una especie de crimen culpae (cuasi-delito) de la organizacion en la que
la condicién objetiva de punibilidad ya no consiste en resultados lesivos
(homicidios, lesiones, etc.), sino en la comisién por individuos de los
delitos que generan responsabilidad penal de las personas juridicas.
Si se entiende iuris et de iure *°* que existe un defecto organizativo
siempre que no se previene un delito, la posicién se mantiene con
todos los inconvenientes ya sefialados de un sistema vicarial, tanto
los ya mencionados de infra- como de supra-inclusién porque se sigue
incurriendo en una cierta identificacién entre individuo y organizacion.
Si se parte de que la presuncion es iuris tantum y se entiende que
existe un defecto de organizacion si la persona juridica no puede
probar la adopcién de ciertas medidas preventivas y de control se
liman ligeramente algunos problemas de legitimidad, pero no acaban
de solucionarse '°* . Ni siquiera se solucionan con una aplicaciéon

99 Esto se puede predicar también de una propuesta mas compleja en término organizativos
como la culpabilidad por la conduccién de la actividad empresarial de Heine, Die strafrechtliche
Verantwortlichkeit von Unternehmen , passim que incide especialmente en el aspecto temporal de
la responsabilidad corporativa.

190 Dejo aqui de lado si con ello se quiere fundamentar una autoria en comisién por omision
0 una participacion por omisién de la propia persona juridica (Galin Mufioz, Fundamentos ,
p. 287; el mismo, Compliance , p. 262; el mismo, RGDP 2021, pp. 11, 17, 22 que se refiere a
una “responsabilidad accesoria” por haber contribuido por su defectuosa actuacion preventiva
a la comision de delitos; Rodriguez Ramos, Diario La Ley 2016). En ambos casos se trataria
de responsabilidad objetiva o por el hecho de otro (la persona fisica que omite), por lo que las
criticas serian las mismas desde la perspectiva del fundamento de la responsabilidad. Mientras
Tiedemann hacia referencia a la autoria mediata, en la doctrina espafiola impera la idea de una
especie de participacion o responsabilidad accesoria.

101 Asi en origen la propuesta de Tiedemann de la responsabilidad por defecto de organizacion
en NJW 88, pp. 1171 ss. Vid., ademas, Lecciones , pp. 233 s., Derecho comparado , p. 39, RPCP
n® 6, pp. 796 ss.; Responsabilidad penal de las personas juridicas , pp. 221 ss.; Wirtschaftsstrafrecht
, 5% ed., 201. En sentido critico Feijoo Sanchez, Sanciones , pp. 69 ss.; GomezJara Diez, La
culpabilidad penal de la empresa , pp. 150 ss.; el mismo, Bajo Fernandez/Feijoo Sanchez/Gomez-
Jara Diez, Tratado , pp. 159 ss.; Mittelsdorf, Unternehmensstrafrecht , p. 98. Se debe tener en
consideracion que el objetivo del maestro aleméan del Derecho Penal econémico era legitimar
las multas contravencionales de la OWiG, es decir, un sistema vicarial.

192 Una breve exposicion del modelo en Gomez-Jara Diez, I-H Miguel Bajo , pp. 130 s., Com-
pliance , pp. 309 s. y Actor Corporativo , pp. 130 s., con ulteriores referencias. En un reciente
trabajo Zugaldia Espinar, “La teoria juridica del delito de las personas juridicas en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo”, Diario La Ley 2019 resume asi el modelo: “a ". La accion tipica de
la persona juridica. La accion de la persona juridica consiste en la realizacion por una persona fisica
competente, de la vertiente objetiva y subjetiva de un tipo penal (hecho de conexion) en el que se admita la
responsabilidad criminal de las personas juridicas y que, en tanto realizada con los requisitos del art. 31
bis CP (en el giro de empresa, en nombre, por cuenta y en beneficio de la persona juridica), sea al mismo
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estricta del principio de presuncién de inocencia que haga cargar
totalmente a la acusacién con la carga de la prueba ya que el problema
se encuentra en el propio fundamento del modelo. Un inconveniente
grave del mismo es que permite imponer penas aunque la persona
juridica disponga de un sistema eficaz y robusto de cumplimiento de
la legalidad, siempre que por tal se entienda un modelo que abarque,
no solo la prevencion, sino también la deteccion y la reaccion frente a
delitos.

La propia expresién de Nieto Martin de “modelo de autorregulacion
preventiva eficiente ” demuestra que el fundamento se encuentra en
la idea de eficiencia, es decir se trata de conseguir el maximo efecto
preventivo con la minima inversion posible de recursos o de costes
publicos trasladando a las empresas dichos costes. La autorregulacion
coactiva es un mecanismo eficiente para el Estado.

Los limites de la eficiencia se encontrarian en la equidad, es decir, en
la distribucion equitativa de costes o en un reparto equitativo de costes
y beneficios (una légica de justicia distributiva en lugar de justicia
retributiva).La idea esencial seria, a grandes rasgos, que la persona
juridica debe sufrir una pena para compensar ciertas ventajas indebidas
que ha obtenido previamente con el delito o, al menos, por omisién de
politicas que han dado lugar a la comision del hecho delictivo '°3 . La
entidad que haya soportado esfuerzos o inversiones suficientes para
prevenir, detectar y reaccionar frente a hechos delictivos no deberia
sufrir la pena como un coste, mientras aquellas corporaciones que no
hayan hecho una inversion suficiente antes de la comisiéon del hecho
delictivo tendran que sufrir una sancién para compensar su ventaja
indebida o injustificada y demostrar de esta manera a la generalidad
que ese tipo de politicas resultan rentables. El modelo tendria, por lo
tanto, como referencia normativa ultima la eficiencia y la equidad y

tiempo, juridica, socioldgica y criminologicamente, una accion propia de la persona juridica y expresion
de su especifico obrar corporativo. No se trata, por tanto, de «transferir» lo que ha hecho una persona (la
persona fisica) a otra que no lo ha hecho (la persona juridica). Ni siquiera se trata de poder afirmar que el
hecho cometido por una persona (la persona fisica) equivalga juridica o axiolégicamente a su realizacion
por otra persona (la persona juridica). Se trata de determinar bajo qué condiciones normativas se puede
atribuir directamente el hecho a la persona juridica como propio, como su autora —del mismo modo que
el hecho de un coautor puede ser atribuido normativamente, aunque no lo realizasen materialmente en
persona, a los otros coautores—. b". La culpabilidad de la persona juridica. Dicha culpabilidad consis-
tiria en una «culpabilidad por defecto de organizacion» (Tiedemann). Esta construccion considera que la
persona juridica serd culpable siempre que haya omitido tomar las medidas de precaucion necesarias para
garantizar un desarrollo ordenado y no delictivo de la actividad de empresa (se trataria de la infraccion
del deber de evitar que la actividad de empresa se concrete en la realizacion de hechos delictivos). La
exclusion de la culpabilidad de la persona juridica puede lograrse a través de un adecuado Programa de
Cumplimiento normativo (Compliance)”.
103 Clasico Fisse, Southern California Law Review , 1982-83, pp. 1167 ss.
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tiene mas una fundamentacién econémica que normativa.

Este tipo de fundamentaciones no representan, en mi opinién, base
suficiente para una responsabilidad penal de personas juridicas en
nuestro sistema normativo °4 . Se trata de “ideas extranas” a nuestra
cultura juridico-penal. Pueden servir para fundamentar una multa
como la del sistema aleman de la OWiG basada en criterios econémicos,
pero no una multa como la que contempla el C6digo Penal espaiiol para
personas juridicas (que se rige por los mismos criterios que la de las
personas fisicas, aunque la cuota diaria por el sistema de dias-multa sea
superior). El modelo espafiol se caracteriza porque el castigo mediante
la multa es proporcional a la gravedad del hecho —cuanto mas grave el
hecho mas se castiga a la persona juridica; se castiga mas un delito fiscal
que una infraccioén contable- y al grado de la responsabilidad propia de
la persona juridica, pudiendo verse exonerada -o, al menos, atenuada-
tal responsabilidad en caso de implantacion eficaz de programas de
cumplimiento de la legalidad. Las personas juridicas en este modelo
sufren sanciones penales porque se imputa a la organizacién de la que
son titulares hechos con relevancia delictiva y la pena que se impone
es proporcional a su responsabilidad por dichos hechos. Con estas
caracteristicas se abren unas perspectivas interesantes de legitimacion
mas acordes a nuestra tradicién o cultura juridica.

Por otro lado, forman parte de la esencia de este modelo las solu-
ciones negociadas basadas en el principio de oportunidad -Non Pros-
ecution Agreements (NPA), Deferred Prosecution Agreements (DPA)-. Sin
embargo, en nuestro ordenamiento el sobreseimiento de personas ju-
ridicas no se rige por el principio de oportunidad, sino de legalidad **
, s decir, motivando cuestiones juridicas propias de una sentencia que
pueden ser ya abordadas en fase de instrucciéon. Los apartados dos a
cuatro del art. 31 bis CP no son una regulacion procesal que establezca
los criterios con base en los que un fiscal puede decidir perseguir o
no penalmente a una empresa, sino que excluyen la propia existencia
de responsabilidad penal de la persona juridica. Los apartados dos y
cuatro del art. 31 bis no dejan lugar a dudas: ”la persona juridica quedard
exenta de responsabilidad ”. La gran aportacion de la reforma del 2015 es
que introdujo en los apartados segundo a quinto del art. 31 bis CP una
causa especifica de exclusion de la responsabilidad propia y exclusiva
para las personas juridicas y tal exclusién tiene un fundamento ajeno
a la fundamentacion de la responsabilidad individual. Seguimos en
un sistema en el que la persecucion penal no depende del principio

104 Critico previamente con este tipo de modelo, Feijoo Sanchez, Estabilizacion normativa , pp.

134 ss.
105 Maza Martin, Delincuencia electoral , pp. 179 ss., 248.
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de la discrecionalidad del Publico Ministerio, sino que sélo puede
depender de la existencia de un hecho con —indicios de- relevancia
delictiva y de posibles responsables de este. El sobreseimiento no
depende de criterios de oportunidad, sino de que, en la linea que se
esta exponiendo, exista ya la certeza en fase de instruccion que la
persona juridica disponia de una adecuada cultura de cumplimiento
de la legalidad gracias a la existencia de un sistema o una funcion
efectiva de cumplimiento de la legalidad penal *°° .

Como se ha venido sefialando, lo que podemos denominar “per-

196 Disponemos en la actualidad ya de importantes resoluciones judiciales que aplican en fase
de instruccion la doctrina general del Tribunal Supremo sobre la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Aunque existia algin antecedente que es discutible que se pudiera gener-
alizar, como el Auto de la Audiencia Provincial de Navarra 91/2016, de 22 de marzo “Caso
Osasuna”, que considero suficiente la existencia de mecanismos de control de pagos y la audi-
toria anual de la entidad, existen una serie de resoluciones que han acordado el sobreseimiento
de alguna de las mayores empresas de este pais como Indra (Auto del Juzgado Central de In-
struccion n® 6 de 23 de marzo de 2021, ratificado por Auto 405/2021, de 8 de julio, de la Seccion
4% de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional), Repsol o Caixabank (Auto del Juzgado
Central de Instruccién n® 6 de 29 de julio de 2021) por disponer de adecuados sistemas de
Compliance penal, considerando que concurria la eximente de responsabilidad del art. 31 bis
por disponer de un plan de cumplimiento normativo y cultura de cumplimiento implantados
en la entidad en el momento de los hechos objeto de investigacion. El Auto de 23 de marzo
seflala como no sera necesario diferir la decision al acto del juicio oral cuando es evidente en
fase de instruccion que no existen indicios contra la persona juridica en lo que respecta a la
existencia de un programa de cumplimiento eficaz y su cultura de cumplimiento y el Fiscal no
ha aportado “elementos de cargo que permitan concluir la existencia de un defecto estructural en el mod-
elo de prevencion, vigilancia y supervision vigente en la sociedad ”. E1 Auto de 29 de julio reproduce
los argumentos del Auto de 23 de marzo e insiste en que la persona juridica sera investigada
cuando existan elementos que permitan inferir los defectos en el programa de cumplimiento
y mientras existan indicios de tales defectos y que el instructor se puede pronunciar sobre la
efectividad del programa de cumplimiento como elemento esencial de la responsabilidad penal
de las personas juridicas. Si bien el Auto de la Seccion 3* de la Sala de lo Penal de la Audi-
encia Nacional 51/2022, de 7 de febrero, revoca el sobreseimiento por faltar diligencias, una
vez practicadas se vuelve a acordar el sobreseimiento mediante Auto de 2 de junio de 2022
con la siguiente motivacion: “Ambas compaifiias, ya en el momento de la contratacion con CENYT,
contaban con un Modelo de Prevencion de delitos que cumplia con los requisitos previstos en el art. 31 bis
en su redaccion dada por la reforma del aiio 2015, con las consecuencias juridico-penales que ello conlleva,
incluso con las directrices fijadas por la FGE en su circular 1/2016:

o Ambas compaiiias habian evaluado los riesgos propios de su actividad e identificado los delitos
de cohecho y de descubrimiento y revelacion de secretos como riesgos concretos de su actividad.

o Ambas compaiiias contaban con controles eficaces para la prevencion de la comision de los delitos
de cohecho y de descubrimiento y revelacion de secretos; no solo generales (a través de normas como
su Codigo Etico, sino también especificos.

o Ambas compaiiias contaban con un canal de denuncias adecuado y conocido por los empleados
para la comunicacion del cualquier infraccion del marco de control y prevencion.

o Ambas compaiiias formaban a sus empleados en materia de cumplimiento normativo.
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spectiva organizativa” resulta imprescindible para abordar la cuestién
relativa a la responsabilidad penal de las personas juridicas. Sin em-
bargo, por si misma es insuficiente y debe ser vinculada a una funda-
mentacion aceptable desde la perspectiva juridico-penal que se integre
en la sistematica de nuestro C6digo Penal y que justifique la pena a la
persona juridica. El delito corporativo tiene un componente estructural
que va mas alla de la infraccion objetiva de deberes de prevencion.

En esta linea el modelo de delito corporativo que vengo defendiendo
presenta, en mi opinion, dos ventajas importantes frente al denominado
“modelo de autorregulacion preventiva eficiente ”:

* La responsabilidad de la persona juridica debe ser construida
a partir de un hecho propio de la organizacién de la que es
titular la persona juridica. No basta con que exista algtn tipo
de relacién entre la persona juridica y el hecho que permita
trasladar la sancion a la persona juridica. En este sentido, no
se responde penalmente de hechos organizativos o corporativos
ajenos, sino propios y el delito individual debe ser entendido
como un hecho de la organizacién para poder servir de soporte
de la imputacion. El apartado primero del art. 31 bis CP se
ocupa de esta cuestion, estableciendo cuando existe un hecho
propio de la organizacion.

* Los defectos preventivos no son suficientes si, a pesar de los
mismos, la persona juridica no puede ser hecha responsable
de la puesta en entredicho de la norma penal. La persona ju-
ridica, para poder ser hecha responsable, debe tener algun tipo
de incumbencia asignada con respecto a la observancia de las

o Ambas compaiiias han auditado, evaluado y mejorado su programa de acuerdo con la actividad
que realizan, cambios legislativos o deteccion de potenciales mejoras.

o Ambas compaiiias contaban con una Unidad de Cumplimiento encargada de la vigilancia y
control del Modelo implantado.

o Ambas compadiias contaron con asesores externos para la confeccion y mejora continua de sus

programas”

Como se puede apreciar se trata de cuestiones de estricta legalidad y aplicando las reglas
generales que regulan el sobreseimiento en la ley de enjuiciamiento criminal. Estando ya este
trabajo en prensa ha resuelto la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (Seccion 3%) 36/2023,
de 30 de enero, ratificando el Auto de sobreseimiento porque en el momento de los hechos am-
bas compaiiias disponian de un Modelo de prevencion de delitos que cumplia con los requisitos
previstos en el art. 31 bis CP, “aunque el riesgo de que el delito se haya producido pueda no haber sido
evitado en este caso ”. Se puede apreciar en esta resolucion la importancia de un sistema con un
enfoque basado en el riesgo de incumplimiento.
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prescripciones penales en su propia organizacién. Si ha cumplido
con las expectativas no debe responder y la multa carece de sen-
tido. Los apartados segundo a quinto del art. 31 bis CP se ocupa
de esta cuestion, que tiene que ver con la imposicién de la pena
a la persona juridica por su co-responsabilidad en el deterioro
de la norma penal.

VII. EL HECHO PROPIO

En cuanto a la primera cuestién, como ya he sefialado, no basta lo
que he denominado la “légica del blanqueo” para poder fundamentar
la responsabilidad penal de una persona juridica. Con esta légica me
refiero a la proliferacion de deberes, incumbencias o responsabilidades
por no colaborar con el Estado en labores policiales o cuasi-policiales.
El Estado moderno, presenta una creciente tendencia a exigir a los
particulares o a la sociedad civil una colaboracion cuasi-policial. Ya
he criticado en otros lugares que, a partir de esta idea, se puedan
construir formas de participacion en el delito '*7 . Por las mismas
razones expuestas para la responsabilidad individual se debe excluir
que la infracciéon de dichos deberes constituya un injusto penal propio
de la persona juridica. No se trata de negar absolutamente que se
puedan sancionar tales infracciones, sino que supongan un hecho
penalmente relevante '8 . La “logica de la prevencion del blanqueo”
no es lalégica de la pena como institucion juridica cuyo fin es estabilizar
normas penales.

El Estado viene decidiendo en muy diversos ambitos instrumen-
talizar las normas y controles privados poniéndolas al servicio de
funciones publicas de control y prevencion, utilizando las sanciones
como medio para fomentar esta actividad. Un supuesto paradigmatico
de esta estrategia es que en los afios ochenta del pasado siglo, cuando
se vio la necesidad de perseguir las ganancias econémicas (Follow
the Money ) de las grandes organizaciones criminales (especialmente
las dedicadas al narcotrafico), los paises occidentales, siguiendo a
Estados Unidos, adoptaron la decisién de no asumir los costes de una
policia financiera especializada, sino cargar a particulares con deberes
cuasi-policiales de colaboracién con el Estado en labores preventivas.

107 Estabilizacion normativa , pp. 112 ss.

198 En sentido contrario, representativo, Galan Mufioz, Compliance , p. 255 (“Las personas ju-
ridicas pueden responder y responderdn de los hechos delictivos cometidos por determinados individuos que
actian en su estructura o colaboran con ella, porque el Estado ha decidido obligarlas a involucrarse y a
colaborar en la prevencion de tales hechos, para lo cual, ha establecido el deber legal de que los prevengan
y ha previsto la posibilidad de que se las pueda penar por la produccion de tales delitos, si no cumplen con
dicho deber ”).
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Se globaliz6 la decisiéon de que para el Estado era mas rentable crear
un cuerpo legislativo para convertir a determinados operadores en
sujetos obligados que crear un cuerpo de policia financiera. Asi naci6
y se ha ido desarrollando la legislacién de prevenciéon de blanqueo
de capitales, financiacion del terrorismo y conductas afines. Como ha
sefialado Silva Sanchez 'Y , “la introduccion de la responsabilidad de las
personas juridicas en los diversos ordenamientos juridicos y la cultura del
compliance estdn actuando, en este punto, a modo de catalizador de tendencias
preexistentes ”. La responsabilidad penal de las personas juridicas no
seria mas que una manifestaciéon mas de un fenémeno muy amplio
que se corresponde con la pérdida de vigencia de los mecanismos de
intervencion publica tradicional **° . Si la responsabilidad penal de las
personas juridicas surfea subida a este tsunami juridico, es imposible
llegar a la playa de la legitimidad penal. La tendencia a coaccionar para
cooperar con el Estado esta ahi y es dificil de combatir, pero como ya
recogi anteriormente las acertadas palabras de un autor de referencia
en estas cuestiones como Nieto Martin, “en este modelo la sancion debe
estar ubicada prioritariamente en el derecho sancionador administrativo”.
Para hablar legitimamente de responsabilidad penal hace falta algo
mas. Hablar de una posicion de garante de la persona juridica basada
en deberes de cooperacién con el Estado no resuelve la cuestion desde
el punto de vista de una fundamentacién normativa solida *** . No esta
reconocida a dia de hoy una posicién de garantia de protecciéon basada
ya no en el desempeiio de funciones publicas, sino cuasi-publicas por
parte de particulares (personas fisicas o juridicas), a no ser que se
quiera volver a la denostada teoria formal de las fuentes de posiciones
de garantia.

De acuerdo con esta idea los requisitos del apartado primero del
art. 31 bis CP no deben ser interpretados como criterios para poder
trasladar o transferir la responsabilidad a una persona juridica por un
delito que no ha prevenido suficientemente. Son criterios para convertir
el delito individual en un delito de la organizacion, es decir, en un
hecho propio de la organizacion de la que es titular la persona juridica.
Sélo a partir de ese hecho propio es posible construir la responsabilidad
penal de la persona juridica. La hermenéutica de los requisitos del
apartado primero del art. 31 bis CP debe estar orientada, de acuerdo

199 Delito y empresa , pp. 51 ss.

110 Clasico Nieto Martin, RAPP 2004, pp. 259 ss., RP 2007, pp. 131 ss. y La responsabilidad
penal de las personas juridicas , pp. 82 s.

11 STS 123/2019, de 8 de marzo (“omision de las cautelas obligadas por su posicion de garante
legalmente establecida, tendentes a evitar la comision de determinados delitos”). Comenta esta sentencia
Gomez-Jara Diez, Actor corporativo , pp. 185 ss.
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con estas ideas, a encontrar un hecho propio que justifique que se
pueda hacer responsable a la persona juridica. Es mas, la exigencia
de requisitos cumulativos y no alternativos implica una “vinculacién
fuerte” del delito con la organizacion.

En este sentido, cuando el Cédigo Penal exige un beneficio directo
o indirecto lo que esta buscando es un criterio para seleccionar un
hecho propio de la organizacién *** . No fundamenta directamente
la pena corporativa (multa como sancién confiscatoria), sino que es
un requisito que debe ser integrado en el fundamento general de la
responsabilidad penal de las organizaciones con personalidad juridica.
Si bien una empresa tiene la misma capacidad para evitar o prevenir
un delito de corrupcion entre particulares del art. 286 bis CP en su
modalidad activa o pasiva, en el segundo caso, como la conducta se
encuentra desalineada con los intereses de la corporacion, careceria de
sentido definirlo como un hecho de la organizacién. Seria mejor haber
recurrido a una expresion mas neutra como “en interés” para dejar
claro que el delito ha de estar alineado con los intereses de la persona
juridica y que no se trata tanto de compensar el beneficio econémico '3
, pero el criterio permite dejar fuera del ambito de la responsabilidad
penal de la persona juridica hechos que podria prevenir pero que no
se pueden entender como propios '4 . Por ejemplo, la reforma del
Codigo Penal operada mediante la LO 10/2022, de 6 de septiembre,
ha introducido la responsabilidad penal de las personas juridicas con
respecto al delito de acoso sexual del art. 184. En este caso la referencia
al beneficio evita que la nueva regulacién incorpore sin mas en el
Derecho Penal la infraccion de todos los deberes laborales en materia
de prevencion y proteccion frente al acoso. Estoy convencido que el

112 Sobre el requisito del beneficio en el Codigo Penal espaiiol: Feijoo Sanchez, El delito corpora-
tivo , pp. 123 ss.; Fernandez Teruelo, Compliance , pp. 50 ss.; Maza Martin, Delincuencia electoral
, Pp- 212 ss.; Pérez Machio, La responsabilidad penal de las personas juridicas , pp. 92 s.; Ragués i
Vallés, Beneficio , pp. 19 ss., 105 ss. y passim; SSTS 154/2016, de 29 de febrero y 455/2017, de
21 de junio; AAP Ciudad Real (Seccion 1*) 37/2018, de 26 de enero.

113 Como senala Robles Planas, I-H Queralt , p. 336, la 16gica del beneficio como fundamento
de las consecuencias que sufre la persona juridica “es desoladoramente objetivista ” y “por si sola no
explica la complejidad del modelo adoptado por el CP espaiiol. En particular, abandona todo esfuerzo por
encontrar un desvalor en la organizacion que fundamente su responsabilidad en un sentido mds fuerte y
que, de no concurrir, la excluya, como parece suponer la eximente de los modelos de prevencion de delitos
acogida explicitamente por nuestro Derecho positivo ”.

114 A pesar de ello existe un sector doctrinal critico con este requisito: Maza Martin, Delin-
cuencia electoral , p. 479 (“no debe dejar de sorprender la incorporacion de este requisito en un régimen
en el que lo importante es promover la colaboracion de la persona juridica en las finalidades de politica
criminal del Estado, independientemente de las consecuencias provechosas que pudiere generar el ilicito
cometido por la persona fisica ”); Ragués i Vallés, Beneficio , pp. 154 ss., con ulteriores referencias;
Valverde Cano, Monos . Suelen ser mas criticos con este requisito los que entienden el art. 31 bis
CP bajo la 6ptica de un “injusto de prevencion” o de un “injusto de no evitacién como garante”.
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fin del legislador al introducir la responsabilidad penal de personas
juridicas para el delito de abuso sexual no era tan restrictivo y buscaba
mayores cotas de colaboracion, pero el criterio del beneficio permite
que el Derecho Penal no quede convertido en un mero instrumento
coactivo para forzar el cumplimiento de la regulacion laboral.

Es cierto que quedan muchos detalles por definir por parte de doc-
trina y jurisprudencia como el alcance del beneficio indirecto '*> ,
pero si tenemos en cuenta que se trata de un criterio para definir el
delito como un delito de la organizacion se pueden realizar concre-
ciones dogmaticamente bien fundamentadas, con independencia de
que, como toda cuestion juridica, sea susceptible de debate en cuanto
a los detalles en casos limite. Es evidente que, si en una sociedad
mercantil el delito se encuentra alineado con los intereses del negocio
o en un partido politico con los intereses de ganar en un proceso
electoral, el hecho es un hecho de la organizacion. De acuerdo con lo
dicho, lo relevante no puede ser la perspectiva subjetiva del individuo
que comete el delito *1
el momento de emprenderla en el contexto de la organizacién. Tam-
poco debe tener relevancia como finalmente acaben las cosas para
la persona juridica (es indiferente que la deteccion del delito acabe
acarreando mas perjuicios que beneficios) si tenemos en cuenta que lo
relevante es la responsabilidad corporativa derivada del delito y no
simplemente la privacion de beneficios. En este sentido lo relevante es
que la actuacion delictiva se encuentre objetivamente alineada con los
intereses de la organizacién ''7 . Evidentemente este punto de vista
no sera compartido por quien anteponga la pura y nuda prevenci6n a
la responsabilizacion.

El beneficio no es suficiente. Es basica a su vez la relacion fun-
cional del individuo que comete el delito con la organizacion. El sujeto

, sino el sentido objetivo de la actuacién en

115 Valga como ejemplo la referencia que realiza el Auto de 10 de junio de 2022 del Juzgado de
Instruccion n® 6 en las Diligencias Previas 96/2017 (Pieza Separada n® 17), que alegando que
no se dan los requisitos para imputar a IBERDROLA SA por los delitos cometidos en una filial
sefiala con respecto a este requisito que no es suficiente afirmar que “cualguier actuacion de una
filial tendrd reflejo en los resultados generales del grupo empresarial ”. En este sentido esta resolucion
se muestra mas restrictiva que la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016 cuando se
pronuncia sobre este requisito.

116 Desde una perspectiva vicarial lo decisivo deberia ser la intencién o propésito del sujeto
que comete el delito, que deberia actuar con una especie de “doble dolo”. Sobre como en
los Tribunales Federales de USA prima esta idea —en sentido contrario a la doctrina espafiola
dominante-, Ragués i Vallés, Beneficio , pp. 42 s.; Villegas Garcia, La Responsabilidad Criminal
de las Personas Juridicas , pp. 190 ss., con amplias referencias jurisprudenciales.

117 En un sentido similar al texto creo que iria la idea de “aptitud del hecho delictivo para contribuir
a las finalidades de la persona juridica ”. Cfr. Martinez-Bujan Pérez, PG , p. 788, mostrando su
acuerdo con Ragués i Vallés.
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debe cometer el delito en un marco o contexto de actuacion que la so-
ciedad consiente, tolera, acepta o autoriza. Esto no sucede, por ejemplo,
cuando alguien actua fraudulentamente en nombre de una empresa (se
hacen llamadas de teléfono en nombre de una empresa para conseguir
datos que permitan cometer delitos). No se trata, evidentemente, de
que autorice formalmente el delito, sino de que el sujeto se encuentre
realizando una funcién para la organizacion. Esto es lo que se busca
con expresiones como “en nombre o por cuenta” o “en el ejercicio de
actividades sociales y por cuenta” **8 . Creo que la doctrina ha pecado
de interpretaciones literales y el recurso a criterios formales, mientras
no ha tenido suficientemente en cuenta que lo relevante es que se actua
como un recurso humano de la organizacién. Es mas, creo que se ha
otorgado escasa relevancia al hecho de que estos criterios no s6lo son
relevantes para decidir cuando el hecho no es un hecho de la organi-
zacion, sino para determinar de qué organizacién u organizaciones en
concreto. Asi, la doctrina se estd ocupando de forma creciente de la
responsabilidad penal en grupos de empresas y de fenémenos como la
responsabilidad en cascada hacia arriba ''9 . Bajo esta denominacion
se encuentra la referencia general a la imputacion sucesiva de empresas
del mismo grupo en relacién con unos mismos hechos delictivos, a
través de la cual pueda llegar a escalar la responsabilidad penal hasta
la matriz por los delitos cometidos en el seno de sus filiales. En la
practica forense se va convirtiendo progresivamente en una practica
mas habitual. Son muchos los criterios que se han venido utilizando,
pero echo en falta en la literatura especifica un analisis detallado del
requisito de la relacién funcional. Es decir, si se quiere imputar un
delito cometido en una filial a su matriz hace falta tener en cuenta
que el sujeto o los sujetos que hayan cometido el delito tendran que
actuar por cuenta de una y de otra. Esto es tipico en el caso de una
matriz holding o tenedora de acciones que desarrolla los diversos
negocios a través de sociedades mercantiles especificas, de tal manera

118 AAAP Barcelona (Seccién g*) 567/2017, de 12 de septiembre y 266/2018, de g de abril
(tras afirmar que “la responsabilidad penal de una persona juridica no deriva del solo hecho de que un
representante o empleado de la entidad haya cometido un delito” y que “la responsabilidad de la persona
Juridica no es una responsabilidad por hecho ajeno, sino por hecho propio; es decir, que debe ser posible
atribuir a la persona juridica la realizacion de ese hecho ”, concluyen que “no cabe en modo alguno
atribuir la comision del hecho a Banco Santander, S.A., por mucho que la investigada fuese empleada de
dicha entidad y la utilizase para canalizar el producto del presunto delito. El presunto fraude no derivé de
la condicion de la investigada como trabajadora de Banco Santander, S.A., sino mds bien de su condicion
de empleada o colaboradora de la propia apelante, pues era esa condicion la que le permitia girar recibos
o facturas falsos y cargarlos en la contabilidad de la apelante sin que se detectara la irregularidad ).

19 Blanco Cordero, Compliance, passim; Garcia Albero, Compliance , pp. 277 ss.; Quintero
Olivares, I-H Maza Martin , passim. Vid. ya Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2011.
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que los directivos de la matriz son, a su vez, los administradores de las
filiales. Por ejemplo, en el caso de un delito fiscal no basta afirmar en
abstracto una fuerte dependencia de la filial con respecto a la matriz,
sino que sera preciso acreditar que los que hayan intervenido en el
delito fiscal no sé6lo han actuado por cuenta de la filial. Porque si s6lo
han actuado por cuenta de la filial no existira un hecho propio de la
matriz. Podria, por ejemplo, darse la responsabilidad en cascada hacia
arriba de la filial a la matriz cuando el director de fiscal de la matriz
que presta servicios corporativos centralizados a sus filiales disefia
unos planes generales para que las filiales del grupo cometan una serie
de irregularidades con implicaciones tributarias.

En los casos de dirigentes de la organizacién (administradores, otros
representantes legales, altos directivos) a los que se refiere la letra a) lo
relevante no es tanto que el propio dirigente realice el acto en solitario
(él mismo resuelve y ejecuta), sino que se imponga una decisiéon o
politica delictiva **° o se dirija o tolere la actividad de la organizacion
en un sentido delictivo sin que la organizacién ofrezca resistencia por
no disponer de modelos de organizacion y gestion de la legalidad que
incluyan medidas de vigilancia y control o, en caso de que disponga
de los mismos, no ha sido necesario eludirlos fraudulentamente para
que la decisi6n impregnara la dindmica organizativa (art. 31 bis.2 CP).
En los casos de los subordinados de la letra b) cobra relevancia, por
el contrario, que no se hayan gestionado diligentemente los riesgos de
incumplimiento de la organizacién *** . En las grandes organizaciones
ello depende, mas que de una supervisiéon, un control o una vigilancia
directos o personales por parte de los maximos responsables de la
organizacion, de la existencia de un sistema '** .

Mayores cuestiones de detalle no son posibles en cuanto a que la
responsabilidad de las personas juridicas no esta construida sobre el
mero defecto de prevencién de un delito individual, sino que ese delito
debe adquirir una dimension adicional como delito de la organizacién
y hecho propio de la persona juridica. En este sentido, como se ha
sefialado, se deben entender los requisitos del art. 31 bis en su apartado
primero.

Pero si esto bastara para hacer responder a la persona juridica,

120 Resoluciones como la STS 852/2012 de 30 de octubre o el ATS de 14 de enero de 2013
hacen referencia, en el contexto de la responsabilidad personal de los propios administradores
y dirigentes de la organizacion, a “la prevalencia del dominio de la decision sobre el dominio de la
accion ”.

121 Artaza Varela, La empresa, pp. 277 ss., influido por Fisse, se refiere a una negligencia orga-
nizativa de la empresa que puede estar vinculada tanto a conductas dolosas como imprudentes
de los empleados.

122 AAP Zaragoza (Seccion 1%) 291/2016, de 23 de septiembre.
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que es el sujeto que sufre la pena, volveriamos a tener problemas de
supra-inclusion, castigando supuestos en los que la persona juridica
ha gestionado correctamente el cumplimiento de la legalidad y, por
consiguiente, no tiene sentido hacerle responsable de la puesta en
entredicho de la norma e imponerle una pena. Puede existir un defecto
preventivo (que podria generar una responsabilidad de tipo adminis-
trativo), pero que la persona juridica no sea penalmente responsable.
Este es el aspecto que entiendo que se regula en los apartados segundo
a quinto del art. 31 bis. Esto es evidente cuando el propio Cédigo
Penal hace referencia a “modelos de organizacion y gestion que incluyen 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 ”. La
vigilancia y el control para prevenir delitos s6lo son aspectos (forman
parte) de los modelos de organizacion y gestion de la legalidad. Un
modelo de organizacién y gestion del cumplimiento de la legalidad en
una organizacion es mucho mas que un mero modelo de medidas de
vigilancia y control especificas.

Ademas, los requisitos que exige el apartado quinto para estos mod-
elos no se reducen a la prevencién. Si es necesario que se imponga
la obligacion de informar no sélo de posibles riesgos que todavia no
se hayan materializado, sino también de incumplimientos, es porque
depende de como se reaccione a esa denuncia para determinar la
responsabilidad penal de la persona juridica. No se trata de negar que
el canal de denuncias tiene una funcién preventiva y de control interno
(como, por ejemplo, sucede con el art. 26 bis de la ley 10/2010, de 28
de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y financiacién del
terrorismo), pero no se agota en esta. Si se define como un control de
alto nivel (general para todos los delitos) es evidente que la gestion de
la legalidad tiene varias capas y el control y la prevencién directa de
riesgos no es mas que una de ellas. Por ello en muchas organizaciones
de gran tamaiflo se encuentran ya diferenciadas la funcién de control
y la funcién de cumplimiento, con independencia de la fuerte inter-
relacion que exista entre ambas. La teoria de la responsabilidad penal
de las personas juridicas no deberia desatender estas tendencias.

VIII. EL FUNDAMENTO ESTRUCTURAL DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA

Como ya he sefialado al analizar el modelo germano, una caracteristica
esencial de la regulacién espafiola consiste en que disponer en el
momento de los hechos de un sistema eficaz y robusto de gestiéon de
la legalidad penal no afecta exclusivamente a la determinacion de



62 LA FUNCION DE LA RPPJ [Vol. N°1

la reaccién del Estado (salvo en el caso de la atenuante del art. 31
quater , que es una atenuante postdelictiva), sino que excluye ya la
responsabilidad penal. No se trata de excluir o modificar una sancién
corporativa imputada por criterios econémicos o al margen de criterios
penales, sino de constatar ya desde un principio si ha existido o no
delito corporativo.

Tampoco se trata de “culpabilidad reactiva” (aprovechando una
expresion de la doctrina australiana '*3 ), sino que la organizacion
que dispone de un modelo que le permite detectar un incumplimiento
y reaccionar como se espera de una entidad cumplidora con la le-
galidad no es culpable porque no es co-responsable con la persona
fisica o las personas fisicas que han cometido el delito de poner en
entredicho la norma penal (prohibido enviar informacién falsa a la
CNMY, prohibido defraudar en las cuotas de la Seguridad Social,
etc.). La persona juridica ha cumplido en tal caso con sus responsabili-
dades institucionales porque las expectativas normativas van variando
en funcién de la situacién y de si ya se ha cometido o no el delito
individual.

De forma creciente el fundamento estructural de la responsabilidad
corporativa se va vinculando al cumplimiento de la legalidad como
cometido institucional asignado a las personas juridicas '*4 . Esta
tendencia es muy clara en el ambito jurisprudencial. Esto significa que
la funci6én preventivo-general o estabilizadora de normas de la pena
corporativa se vincula a la implantacién y desarrollo de una cultura de
cumplimiento en las organizaciones '* . La idea rectora de la cultura
de cumplimiento de la legalidad y su concrecién en la institucional-
izacion e implantacion de sistemas de gestién de Compliance nos esta

123 Sobre esta idea de Reactive fault Fisse, Southern California Law Review , 1982-83, pp. 1190 ss.;
Fisse/Braithwaite, Corporations , pp. 138 ss. Una reaccion inadecuada por parte de la persona
juridica (encubrimiento, ocultacién, prolongacién de los efectos, aprovechamiento posterior,
etc.) no genera una responsabilidad ex post facto , sino que debe ser valorado como un indicador
de la cultura corporativa en el momento de los hechos. Estos autores tuvieron influencia en este
punto en el Codigo Penal Federal de Australia de 1995 que, a su vez, influyé en el modelo
italiano. Una exposicion de la posicion de estos autores en Gomez-Jara Diez, La responsabilidad
penal de las empresas , pp. 87 ss., seflalando con razon como el “factor temporal es el punto mds débil
de la construccion de estos autores . Ademas de la influencia en la legislacion australiana, Gomez-
Jara, Actor corporativo , pp. 125, 134 ss. destaca la influencia de estos autores en los estandares
australianos de Compliance (primera version 1998, que fue modificada el g de marzo de 2006:
Australian Standard AS 3806-2006 Compliance Programs ) y como estos estandares fueron tomados
como base para los estandares internacionales y para el estandar UNE 19.601.

124 En contra Gémez Tomillo, Actualidad Compliance 2018 , pp. 208 ss.

125 Sobre este concepto Gémez-Jara Diez, Bajo Fernandez/Feijoo Sanchez/GomezJara Diez,
Tratado , pp. 299 ss. y Actor corporativo , pp. 115 ss., gran precursor del mismo en el ambito
dogmatico de la responsabilidad penal de las personas juridicas.
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ofreciendo posibles soluciones a los retos que plantea la introduccién
de la responsabilidad penal de las personas juridicas. Y tales soluciones
son aplicables en todas las fases del procedimiento penal, como nos
estd demostrando la experiencia forense, sin generar distorsiones o
disfuncionalidades como tener que optar por la oportunidad como
criterio de persecucion penal.

No se puede dejar de mencionar, como ha sefialado recientemente
el gran impulsor de esta idea Gémez-Jara —y no puedo estar mas de
acuerdo-, que el modelo espaiiol queda mejor definido con la referencia
a una “falta de cultura de cumplimiento de la legalidad” que a una
“culpabilidad de la persona juridica por establecer una cultura de
incumplimiento de la legalidad” que caracterizaba sus propuestas
iniciales y que estaba fronteriza a la “actitud criminégena de grupo”
126 o a la idea de una cultura corporativa criminégena (combate
de cara al futuro de factores crimin6genos internos o estructuras
deficitarias criminogenas) y que entronca con la “culpabilidad por el
caracter”, que ha estado presente continuamente en el fundamento de
la responsabilidad penal de las entidades supraindividuales **7 . La
propuesta de Gémez-Jara se encontraba en la linea del Cédigo Penal
federal australiano que estableci6é en los afios noventa con respecto
a organizaciones “que ese requisito de culpabilidad deberd ser imputado
a una entidad corporativa que expresa, tdcita o implicitamente autorizé o
permitio la comision del delito ” y, adicionalmente, que “los medios a través
de los cuales puede establecer dicha autorizacion o permision incluyen: “la
prueba de que existia una cultura corporativa en la entidad corporativa que
dirigia, incitaba, toleraba o guiaba hacia el no-cumplimiento de la disposicion
normativa correspondiente ” **8 . Ya he sefialado como esta tendencia que

126 GomezJara Diez, I-H Miguel Bajo , p. 145 (“autores como Feijoo Sdnchez y De la Cuesta coinciden
con el planteamiento aqui expuesto en que el concepto clave a la hora de analizar la culpabilidad de la
persona juridica es la cultura empresarial; en lo que difieren seria en la formulacion —sc. en lugar de
una cultura empresarial de incumplimiento de la legalidad son partidarios de una falta de cultura
empresarial de cumplimiento de la legalidad 7). Todavia se refiere a una cultura empresarial de
incumplimiento Pérez Machio, La responsabilidad penal de las personas juridicas , pp. 209 ss. Sobre
una concepcién de la cultura corporativa en la linea de la actitud criminégena de Schiinemann
Giinther, Criminal-Compliance-Massnahmen , p. 48, con ulteriores referencias.

127 Lampe, ZStW 106, pp 731 ss. y Strafphilosophie , pp. 48, 119 s., 183, 222 ss., en la busqueda
de las bases de un Derecho Penal para sujetos sistémicos no individuales desde la perspectiva
de la ontologia social.

128 GomezJara Diez, Bajo Fernandez/Feijoo Sanchez/GomezJara Diez, Tratado , p. 311y Actor
corporativo , pp. 134 ss. Utilizando la traduccién del propio GémezJara, el Codigo Penal federal
australiano de 1995 (Part 2.4, Seccion 12.3), establecia este texto: “Si la intencion o el conocimiento
es un requisito de la culpabilidad en relacion con un elemento del delito, ese requisito de culpabilidad
deberd ser imputado a una entidad corporativa que expresa, tdcita o implicitamente autorizo o permitio la
comision del delito. (2) Los medios a través de los cuales puede establecer dicha autorizacion o permision
incluyen: la prueba de que existia una cultura corporativa en la entidad corporativa que dirigia, incitaba,
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surge en Australia esta en el origen de lo que he denominado modelo
latino y, por consiguiente, acabé teniendo una influencia indirecta en la
regulacion espafiola a través de la legislacion italiana que fue copiada
en gran medida. Si hay que establecer el ADN de nuestro modelo hay
que partir de nuestras antipodas, pasando por Italia. Pero la evolucién
y un ecosistema juridico distinto han dado lugar a una especie propia.

El matiz diferenciador entre déficit o falta de cultura de cumplim-
iento y prueba de cultura de incumplimiento es, en mi opinién, de
gran relevancia '*9 . Es la diferencia entre actualizar un modelo exclu-
sivamente preventivo-especial (como esta sucediendo en las diversas
propuestas que se han expuesto en Alemania) o girar radicalmente
hacia un modelo preventivo-general donde la multa tiene el papel
protagonista. Las consecuencias practicas son significativas: reducir la
intervencién del Derecho Penal a aquellos supuestos donde exista una
cultura corporativa criminégena o de incumplimiento '3° genera una
infra-inclusién que queda muy lejos de las tendencias mas actuales en
materia de responsabilidad penal de personas juridicas. Las reformas
del Codigo Penal de 2010 y 2015 supusieron un cambio mucho mas
radical. No se limitaron a una modernizacién de los planteamientos
preventivo-especiales en combinacién con consecuencias econémicas
de comiso, confiscatorias o distributivas contra el enriquecimiento
injusto (al estilo de la institucion civil de la participacién a titulo
lucrativo). En esa légica empresas y personas juridicas no hubieran
dejado de ser objetos que sufren consecuencias accesorias en vez de

toleraba o guiaba hacia el no-cumplimiento de la disposicion normativa correspondiente ”. Como se
puede apreciar, no se trata de una mera vinculacion funcional del contexto de actuacion del
individuo que comete el delito con la corporacion, sino de un elemento de prueba para imputar
a la corporacién el delito como querido, autorizado o permitido (mens rea ). Cfr. el holandés
Van der Wilt, Handbook , pp. 402 s. sobre las caracteristicas de la legislacién australiana. De
ahi que la referencia fuera una cultura de incumplimiento. Me parece interesante destacar que
la definicion de Cultura de Cumplimiento (Compliance ) que se ofrece en dicho estindar aus-
traliano diferencia entre cumplimiento y “estructuras y sistemas de control ”, dejando claro que no
es lo mismo la funcion de cumplimiento que las funciones de control dentro de la organizacion:
“Los valores, éticas o creencias que existen en una organizacion y que interactian con las estructuras y
sistemas de control de la organizacion para producir normas de comportamiento que conducen a determi-
nados resultados de cumplimiento ”. Ello tiene que ver con la referencia de nuestro Codigo Penal
a que los modelos de organizacion y gestion (del cumplimiento de la legalidad penal ya que
otra no puede interesar al Codigo Penal) “incluyen 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 ”.

129 Esto no es tenido en cuenta por Galan Muiioz, RGDP 2021, pp. 11 ss., que sigue refiriéndose
a “culturas crimindgenas que estimulen la comision de delitos ” como tinico referente posible de una
cultura corporativa, cuando desde 2011 vengo criticando la idea de “cultura de incumplimiento”
como fundamento de la responsabilidad penal de las personas juridicas (lo que ha dado lugar
a la modificacion de la posicién de GomezJara).

139 Sobre la relevancia de estas ideas en la reforma australiana Beale, Compliance , p. 113.
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sujetos de imputacién juridico-penal auténomos. Pero lo cierto es que
la tendencia actual en esta materia representa un cambio radical con
respecto a los tradicionales planteamientos preventivo-especiales y de
medidas confiscatorias '3* .

Hasta aqui una descripcion. Pero desde la perspectiva de su fun-
damentacién el cambio politico-criminal expuesto, si pretende ser
legitimo, debe ser una plasmacién de una evolucién en la légica so-
132 . En los tiempos de las politicas de Gobierno Corporativo
133 y de crecientes exigencias de responsabilidad social corporativa
en materia de Derecho de sociedades se ha quedado anticuada la
mera expectativa de que las organizaciones no representen un factor
crimin6geno '3* . Las personas juridicas deben velar a dia de hoy
por el cumplimiento de la legalidad en las organizaciones '35 . Se ha

cial

131 Defiende recientemente esta solucién clasica de lege ferenda para el Derecho Penal aleman

Mulch, Strafe , pp. 184 ss. (comiso de ganancias y defensa frente a peligros como fines legitimos
de las medidas estatales contra personas juridicas).

132 Reflexiona en general sobre esta cuestion Cortina, Etica de la empresa , pp. 13 ss., bajo la
referencia a la empresa como el tema de nuestro tiempo; Garcia-Marza, Etica empresarial , pp.
19 ss., 165 ss.

133 Aunque, como ya he sefialado en otras ocasiones (Feijoo Sanchez, El delito corporativo , pp.
23 ss.), la responsabilidad ad extra de la persona juridica y las politicas de gobierno corporativo
representan transformaciones juridicas que obedecen a razones normativas y problemas de
fondo diferentes (Nieto Martin, El cumplimiento normativo como estrategia politico-criminal , pp.
111 ss.). Las segundas nos ofrecen un contexto normativo, pero no sin mas un fundamento
suficiente para la responsabilidad penal de las personas juridicas. No es lo mismo atender a los
intereses de los accionistas e inversores y su proteccion frente a los abusos y la deslealtad de los
gestores de la sociedad que atender a intereses publicos. En términos concretos, una sociedad
cotizada puede cumplir con todos los controles y normas que exigen las normas de gobierno
corporativo, pero ser penalmente responsable. Al igual que un administrador puede cometer
un delito mientras protege los intereses de la sociedad y los socios. Aunque existen muchas
interrelaciones, un sistema de cumplimiento de la legislacion sobre sociedades cotizadas no
equivale a un sistema de gestion de Compliance penal. Las estrategias de cumplimiento son
diferentes porque se trata de ambitos normativos distintos. Pero ambas tienen que ver con
cambios de enfoque en materia de sociedades mercantiles que provienen de finales del siglo
XX.

134 Senala Navarro Frias, Derecho de sociedades 2021, como punto de partida de su trabajo y
citando a Fleischer, como responsabilidad social corporativa, Gobierno Corporativo (Corporate-
Governance ) y cumplimiento normativo (Corporate-Compliance ), ademas de ser temas de moda
del Derecho de sociedades, no representan s6lo una moda pasajera, sino que son grandes temas
presentes y futuros del Derecho Mercantil. Gobierno Corporativo y Cumplimiento tienen en
comun que se trata de exigencias legales, mientras la responsabilidad social corporativa es
voluntaria; responsabilidad social corporativa y Cumplimiento coinciden en que benefician a
terceros distintos de accionistas e inversores. Me remito a las amplias referencias recogidas en
el articulo de esta autora y a Megia Lopez, AFDUAM 2022, p. 305, también con ulteriores
referencias.

135 Una amplia exposicion sobre el debate en la doctrina penal alemana en relacién con las
sociedades mercantiles como ciudadanos o agentes sociales destinatarios de la pena en Kohlhof,
Verbandsstrafe , pp. 161 ss., 186 ss.
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impuesto una visién institucional de ciertas entidades con personal-
idad juridica '3% (especialmente de las sociedades mercantiles) que
genera nuevas expectativas juridicas '37 . Ya pusieron el énfasis en este
aspecto grandes especialistas en la materia como G6mez-Jara Diez
con el aprovechamiento de la construccion estadounidense del “buen
ciudadano corporativo” (good citizen corporation ) 38 y Nieto Martin
vinculando la responsabilidad penal de las personas juridicas a la idea
de responsabilidad social corporativa '39 . En este sentido las empresas
no se limitan a ser un medio de generar beneficios a sus accionistas,
sino que se deben responsabilizar de sus “costes externos” para la
sociedad y contra intereses publicos. No representa la realidad juridica
actual la conocida frase de Milton Friedman en 1970 con una vision
estrictamente contractualista centrada en el interés de los socios: “sdlo
existe una responsabilidad social de las empresas: incrementar sus beneficios ”
4% Hace tiempo que se ha superado esta vision estrictamente contrac-
tualista o iusprivatista para la que la persona juridica no es mas que
patrimonio comun que sélo puede generar conflictos internos entre
partes '+ . En el momento en que grandes empresas y determinados

136 Mafialich resalta la dimension de la persona juridica como “hecho institucional” en relacién
a la conocida formulacion de Searle, lo cual da lugar a una fundamentacion ajena a acciones o
intenciones colectivas: “Las personas juridicas son, esencialmente, personas institucionales, esto es, per-
sonas cuya existencia estd enteramente construida —sin que esto la haga menos “real”- sobre un complejo
artefacto de prdcticas, reglas y convenciones que generan, distintivamente, determinadas posibilidades y
contextos de accion previamente inexistentes ” (apartado 6.3). Sin embargo, ello le lleva a una fun-
damentacion de la culpabilidad de las personas juridicas -al menos en el ordenamiento chileno-
por el caracter (Lampe), que es radicalmente distinta a la que se formula en el texto.

137 Megias Lopez, Diario La Ley, 2017 (“La teoria institucional, como planteamiento juridico, iden-
tifica el interés social con una nocion abstracta y abierta de estabilidad, conservacion y rentabilidad de
la empresa, desvinculado en sentido estricto del interés de los socios, con tendencia a la despersonalizacion
de la sociedad y a dotar de relevancia al empresario social como sujeto titular del interés. Sintéticamente,
la consecuencia wltima de esta postura es la conduccion de la actividad empresarial en promocion de la
expectativa material de los socios y también de los demds sujetos afectados por la misma existencia de la
empresa. Como veremos mds adelante, se acerca al planteamiento de la stakeholder theory o de la RSC, si
bien éstas beben de la construccion economica o de la ética empresarial, mientras que la teoria institucional
sobre el interés social se construye sobre una nocion puramente juridica ).

138 Pionero en La culpabilidad penal de la empresa , pp. 248 ss., 284 s. Recientemente en Actor
corporativo , pp. 54 ss. Vid. Tiedemann, Wirtschafisstrafrecht , p. 180 (n® marg. 447).

139 RdPPz20oy , pp. 259 ss.; La responsabilidad penal de las personas juridicas , pp. 59 ss., 74 ss., 218.
Sobre ciertas ideas de origen anglosajén (ética de empresa, responsabilidad social, good citizens
corporations ) pp. 60 ss., 127 ss., 218 ss. En tiempos mas recientes, El cumplimiento normativo como
estrategia politico-criminal , pp. 103 s., 108 ss., con ulteriores referencias.

14% Sobre el cambio de perspectiva de las teorias de la responsabilidad social corporativa que
se han desarrollado a lo largo de la segunda mitad del Siglo XX desde los afos noventa vid.
Frago Amada, Actualidad Compliance , pp. 34 s.

141 Como siguen entendiendo algunos criticos de la responsabilidad penal de las personas
juridicas como Robles Planas, I-H Queralt , p. 332, con notas 1 y 2. Mas radical Gracia Martin,
I-H Luzén Pefia , p. 1320: “El substrato empirico de la persona juridica (una organizacion o empresa),
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grupos se ven obligados en la Unién Europa a divulgar informacién no
financiera o de sostenibilidad en términos similares a las obligaciones
de informacién financiera (en Espafia Real Decreto-Ley 18/2017, de
24 de noviembre y art. 49.6 del Cédigo de Comercio, segtin redaccién
introducida por la Ley 11/2018, de 28 de diciembre '4* ), es evidente
que forma parte de sus cometidos la gestion del respeto por intereses
publicos y por la legalidad. Los 6rganos de gobierno de las grandes
sociedades mercantiles ya no se tienen que preocupar exclusivamente
de gestionar el negocio y el beneficio para los accionistas, sino también
tienen que ocuparse en paralelo de la gestion de la legalidad de las ac-
tividades de la sociedad y desarrollar una estructura de cumplimiento
(con elementos como sistemas de informacion, canales de denuncias,
recursos materiales y humanos, regulacion de investigaciones internas,
sistemas de sanciones, formacién y concienciacién, etc.). Ahi surge
por delegacion la funcién de cumplimiento que tiene que preocuparse
de que la organizacion se amolde a las exigencias del sistema juridico,
protegiendo a la entidad de las consecuencias negativas que pueden
derivarse de la materializacion del riesgo de incumplimiento. Si la
funcién de cumplimiento falla o no realiza bien su trabajo es cuando
la persona juridica puede responder en caso de delito.

El Derecho Penal no ha sido inmune a toda esta compleja evolucion.
La vision de las personas juridicas como mero factor criminégeno o
estado de cosas criminogeno, peligroso u objetivamente antijuridico '43

»

no es ni podria ser un sujeto, porque no es nada mds que un objeto, una cosa ”. Esto se afirma sin
determinar cual seria la perspectiva empirica adoptada ni hacer referencia a las aportaciones
de quiénes pueden aportar tal conocimiento empirico: las ciencias sociales.

142 Previamente Principio n® 24 y recomendaciones n® 54 y 55 del Ciédigo de Buen Gobierno
Corporativo de las Sociedades Cotizadas (febrero 2015, con modificacion en junio de 2020). E1 RD
tiene su origen en la Directiva 2014/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de
octubre de 2014. La Ley 11/2018, de 28 de diciembre, modifica el Cédigo de Comercio, el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2010,
de 2 dejulio, y la Ley 22/2015, de 20 de julio, de Auditoria de Cuentas, en materia de informacion
no financiera y diversidad. Sobre tendencias actuales vid. Resolucion del Parlamento Europeo,
de 10 de marzo de 2021, con recomendaciones destinadas a la Comision sobre diligencia debida
y responsabilidad corporativa. Sobre los cambios recientes en el Derecho de sociedades espaiiol
y el programa normativo de la Unién Europea sobre sostenibilidad corporativa Megias Lépez,
AFDUAM 2022, pp. 311 ss., 314 ss.

143 Entre muchos destaca en este sentido la construccién de Silva Sanchez, L-H Miguel Bajo ,
pp. 676 ss., en la linea de trabajos anteriores (Fundamentos , pp. 283 ss.), que en el marco del
Derecho Penal espaifiol intenta seguir una linea de continuidad dogmatica entre las anteriores
consecuencias accesorias y el actual modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas.
Como resume con acierto Coca Vila, Compliance, pp. 126 s., Silva y su escuela entienden que “e/
Cédigo Penal espaiiol no contempla un auténtico sistema de responsabilidad penal para la persona juridica.
Mas bien, estariamos ante un sistema de responsabilidad de naturaleza hibrida, que combina rasgos propios
de los sistemas administrativos-sancionador y juridico-civil. En resumidas cuentas, lo que intentaria el
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se ha quedado desfasada y, en mi opinién, no esta a la altura de la 16g-
ica de los tiempos. Por esta razén el delito corporativo (Corporate Crime
) ya no se puede limitar al sentido que le otorgé Sutherland a principios
del Siglo XX a partir de su teoria de la asociacion diferencial. No se
trata simplemente de actualizar el modelo con los nuevos conocimien-
tos basados en la economia conductual (sesgos, heuristicas, ruido '4¢ )
que no estaban a disposicion de los planteamiento originales de este
crimindlogo estadounidense, sino de una transformacién radical de
un modelo preventivo-especial hacia un modelo de responsabilidad
estructural basado en el cumplimiento de la legalidad y orientado a la
estabilizaciéon de normas. Creo que sobre esta base se pueden abordar
satisfactoriamente las cuestiones esenciales que plantean en nuestro
ordenamiento las reglas sobre responsabilidad penal de personas ju-
ridicas, que no es simplemente una responsabilidad de agrupaciones
o asociaciones facticas de personas.

legislador espafiol a través de este mal llamado sistema de responsabilidad “penal” es prevenir estados
defectuosos objetivamente favorecedores de la comision de delitos en el marco de estructuras empresariales,
al mismo tiempo que, a imagen y semejanza de lo que disponen las normas civiles del enriquecimiento
injusto y la participacion lucrativa, trataria de garantizar que el delito de la persona fisica no fuera en
ningin caso provechoso para la persona juridica. Se trata, en definitiva, de incentivar a los titulares de
la persona juridica a que se aseguren que sus dirigentes la organizan de un modo inocuo para los intereses

»

Juridicos de terceros ”. Mis criticas previamente en El delito corporativo , pp. 33 ss. Sobre este
modelo interpretativo, Martinez-Bujan, PG , pp. 793 s. En los ultimos tiempos Silva ha incidido
mas en los aspectos preventivo-generales como en InDret Penal 1/2021. Vid. también Boldova
Pasamar, RGDP 2022, p. 32 y passim.

44 No es posible centrarme en esta cuestion ya que resulta marginal en relacion con el modelo
que se plantea aqui, ademas de que esta teniendo una relevancia nula en la practica jurispru-
dencial. En su libro sobre el ruido con Sibony y Sunstein un referente como Kahneman, Ruido.
Un fallo en el juicio humano , editorial Debate (version electronica), al principio del apartado 13
(Heuristicas, sesgos y ruido) senala como “Este libro amplia medio siglo de investigacion sobre el
Juicio humano intuitivo, el llamado “programa de heuristicas y sesgos”. Las primeras cuatro décadas de
este programa de investigacion se revisaron en Pensar rdpido, pensar despacio, que examinaba los mecan-
ismos psicoldgicos que explican tanto las maravillas como los defectos del pensamiento intuitivo. La idea
central del programas es que las personas a las que se les hace una pregunta dificil utilizan operaciones de
simplificacion llamadas “heuristicas”. En general, las heuristicas producidas por el pensamiento rapido
¢ intuitivo, también conocido como “pensamiento del Sistema 17, son bastante iutiles y ofrecen respuestas
adecuadas. Sin embargo, a veces dan lugar a sesgos, que hemos descrito como “errores de juicio sistemdti-
cos y predecibles ””. Estos mismos autores sefialan como “Un abundante cuerpo de investigacion en
psicologia y economia de la conducta ha documentado una larga lista de sesgos psicoligicos: la falacia
de la planificacion, el exceso de confianza, la aversion a la pérdida, el efecto de dotacion, el sesgo del
statu quo, el excesivo descuento del futuro (“sesgo del presente”) y muchos otros, incluidos, por supuesto, los
sesgos a favor o en contra de diversas categorias de personas. Mucho se sabe sobre las condiciones en las
que cada uno de estos sesgos puede influir en los juicios y las decisiones, y se conocen bastantes métodos
que permitirian a un observador de la toma de decisiones reconocer el pensamiento sesgado en tiempo real”
(principio del apartado 17, Las fuentes de ruido). Una amplia exposicion de los sesgos en el
ambito de la empresa en Silva Sanchez con Varela, Fundamentos , pp. 203 ss. Habria que ver si
la referencia a los sesgos no esta incluyendo lo que estos autores denominan como “ruido” y
que también afecta a las decisiones y qué relevancia tienen este tipo de consideraciones.
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La posicion que se defiende aqui para explicar el Derecho positivo
parece que es la que se ha ido imponiendo en la jurisprudencia de
la Sala Segunda. Resume, asi, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal
Supremo 710/2021, de 20 de septiembre, la actual posicion de la Sala:

“La responsabilidad penal de los entes corporativos, introducida en nuestro
ordenamiento penal por la LO 5/2010 Yy matizada por la ulterior LO
1/2015, tiene su fundamento en un defecto estructural en los modelos de
gestion, vigilancia y supervision sobre sus administradores y empleados en
relacion con los delitos susceptibles de ser cometidos por aquellos en el dmbito
de actuacion de la propia persona juridica. En palabras que tomamos de
la STS 154/2016, 29 de marzo, “.. 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 organizacion como presupuesto
inicial de la referida responsabilidad, en la exigencia del establecimiento y
correcta aplicacion de medidas de control eficaces que prevengan e intenten
evitar, en lo posible, la comision de infracciones delictivas por quienes integran
la organizacion. [...] Asi, la determinacion del actuar de la persona juridica,
relevante a efectos de la afirmacion de su responsabilidad penal (incluido el
supuesto del anterior art. 31 bis.7 par. 1° CP y hoy de forma definitiva a
tenor del nuevo art. 31 bis. 7a)y 2 CP, tras la reforma operada por la LO
1/2015, ha de establecerse a partir del andlisis acerca de si el delito cometido
por la persona fisica en el seno de aquella ha sido posible, o facilitado, por la
ausencia de una cultura de respeto al Derecho, como fuente de inspiracion de
la 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 jerdrquicos, tendentes a la evitacion de la comision
por éstos de los delitos enumerados en el Libro II del Cédigo Penal como
posibles antecedentes de esa responsabilidad de la persona juridica™.

La jurisprudencia ha reconocido a las personas juridicas disponer
de la posibilidad de alegar sobre su cultura de cumplimiento de la
legalidad y su sistema de gestion de Compliance penal al amparo del
principio de presuncién de inocencia. En Espafia la opcion del Tribunal
Supremo a favor de un modelo de autorresponsabilidad ha estado
vinculada a la necesidad de preservar ciertas garantias basicas del
proceso penal y del Derecho Penal como la presuncion de inocencia,

el principio acusatorio o el derecho a ser informado de la acusacion
145

145 SSTS 514/2015, de 2 de septiembre; 154/2016, de 29 de febrero; 221/2016, de 16 de marzo;
516/2016, de 13 de junio, con Auto aclaratorio de 28 de junio; 583/2017, de 19 de julio; 668/2017,
de 11 de octubre; 123/2019, de 8 de marzo; 234/2019, de 8 de mayo; 534/2020, de 22 de octubre,

con un resumen de pronunciamientos previos. Lleva a cabo una relacion de sentencias y un
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Asi resumen las SSTS 234/2019, de 8 de mayo y 534/2020, de 22 de
octubre, la posicién que se ha ido asentando en la Sala a través de
diversas resoluciones:

““Las dudas sobre la naturaleza de la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas han quedado resueltas por la doctrina de esta Sala de la
que es exponente la STS 221/2016, de 16 de marzo, entre otras, en la que se
establece que la sancion penal de la persona juridica tiene su fundamento
en la responsabilidad de la propia empresa por un defecto estructural en los
mecanismos de prevencion frente a sus administradores y empleados en los
delitos susceptibles de ser cometidos en el dmbito de actuacion de la propia
persona juridica. La sentencia citada lo proclama con singular claridad en
los siguientes términos: [...] Que la persona juridica es titular del derecho a
la presuncion de inocencia estd fuera de dudas.

Antes de la entrada en vigor de la Ley Orgdnica 5/2010 la sancién penal de
la persona juridica, limitada al pago directo y solidario de la multa impuesta
al administrador o representante, se imponia de modo objetivo ya que solo
habia que acreditar la relacion juridica del sancionado con la persona juridica.
A partir de la ley citada y de forma ain mds incuestionable, a partir de la Ley
Orgdnica 1/2015, la responsabilidad penal de la persona juridica se justifica
en el principio de auto responsabilidad y debe ser respetuosa con el principio
de presuncion de inocencia, lo que tiene innegables consecuencias en el régimen
de prueba, asi como en las garantias procesales que deben ser observadas para
llegar a un pronunciamiento de condena. Desde esta perspectiva, la norma
actual es mds beneficiosa, no ya porque establece garantias procesales que no
se han cumplido en este caso, sino porque solo es posible la declaracion de
responsabilidad penal con fundamento en principios de auto responsabilidad
que en este caso no podian ser tomados en consideracion. El sistema actual es
incompatible con la normativa derogada .

Valgan estas referencias como respuesta a las criticas de que la
solucién adoptada aqui tiene una dificil aplicacién practica. Por el
contrario, parece que se adopta perfectamente a las légicas juridicas a
las que estan habituadas nuestro 6rganos de justicia.

Existe una responsabilidad valida como presupuesto de una pena
(multa orientada a la prevencién estabilizadora) cuando la organi-
zacion se encuentre en una situacion incompatible con el desarrollo
de una politica o cultura corporativa de cumplimiento de la legalidad
penal y el hecho relevante para el Derecho Penal esté vinculado a
tal defectuosa cultura de cumplimiento. No basta con que el hecho
no se pueda entender en clave exclusivamente individual, sino que,
ademas, si ha existido un defecto organizativo o de control, éste debe

resumen del cuerpo de doctrina que han creado, la STS 165/2020, de 19 de mayo.
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ser incompatible con una cultura de cumplimiento.

El delito corporativo exige un hecho propio de la organizaciéon que
obedezca a una deficiente gestion del sistema de cumplimiento pe-
nal. Sélo bajo estos presupuestos la persona juridica puede ser hecha
co-responsable de la puesta en entredicho de la norma y la pena cor-
porativa sera una reaccién -complementaria- necesaria para estabilizar
la norma que se ha puesto en entredicho mediante la comisién del
delito.

La falta de prevencion o de control sélo interesa en Derecho Penal
como manifestaciéon de una falta de cultura de cumplimiento. Por
esta razon el sistema ha de tener siempre como punto de partida una
adecuada y cuidadosa identificacion de los riesgos de incumplimiento
inherentes a los procesos propios de la organizacién (enfoque basado
en el riesgo), riesgos que deberan ser analizados y valorados para su
adecuada gestion.

La pena surge como necesaria para restablecer la vigencia factica de
la norma cuando se comprueba que el delito corporativo representa un
defecto organizativo motivado por un problema estructural en relaciéon
al cumplimiento de la legalidad.

Dentro de esta comprension, un fallo organizativo de prevencion,
control, vigilancia o supervision tiene un valor limitado como indicio
de defectos estructurales en relacion con el cumplimiento de la legal-
idad. No todo fallo de prevencion, control, vigilancia o supervisiéon
tiene que suponer automaticamente responsabilidad penal para la per-
sona juridica, sino que s6lo se debe entender como un indicio de su
responsabilidad por poner en entredicho la norma. Puede existir un
fallo preventivo, pero que por si mismo no ponga en entredicho la
norma penal. El control no es mas que un elemento del cumplimiento
y se debe diferenciar entre el todo y la parte. Ello significa que, a
pesar del fallo de control o preventivo, no habra responsabilidad de
la persona juridica si en el caso concreto queda reflejado que dispone
de una adecuada cultura de cumplimiento que convierte a la pena en
innecesaria. Por ejemplo, un Alto Directivo dedica dinero no debida-
mente contabilizado a conseguir contratos publicos mediante sobornos
gracias a la falta de control de los administradores, pero el hecho es
denunciado a través de un Canal de denuncias o incumplimientos o
Buzoén ético interno por otro integrante de la empresa, que el encargado
o responsable de cumplimiento investiga y, tras la correspondiente
investigacion, el Alto Directivo es despedido y el hecho es denunciado
a las autoridades a las que se aporta el resultado de la investigacion
interna. La situacién es radicalmente distinta si, conociendo los ad-
ministradores por casualidad el delito y la deficiencia en los controles
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su unica reaccién consiste en encubrir u ocultar lo sucedido. Se po-
dria utilizar un simil con el desistimiento de la tentativa: aunque un
sujeto inicie un comportamiento incorrecto, si él mismo neutraliza la
conducta no sera castigado por no poner en entredicho la norma. El
significado global del hecho convierte la pena en innecesaria.

IX. LA CULTURA DE CUMPLIMIENTO COMO
RESULTADO DE LA GESTION DE LA DISPOSICION DE LA
ORGANIZACION A CUMPLIR CON LAS NORMAS PENALES

EN ACTIVIDADES Y PROCESOS PROPIOS

La cultura de cumplimiento de la legalidad en una organizacién no
surge de la nada, por azar o de forma espontanea, sino que es el
resultado de politicas continuadas -que efectivamente se ejecutan- o de
un sistema especifico de gestion en ese sentido a lo largo del tiempo
146 La prueba de la existencia de un sistema de gestién eficaz no
representa mas que un indicio de una cultura de cumplimiento que
puede convertir la pena para la persona juridica en innecesaria (no
asi para la persona fisica). Sobre ese sistema de gestién (Compliance-
Management-System ) se esta organizando toda una disciplina propia
basada en estandares internacionales (certificables o no) que ya no es
exclusiva de juristas, sino que es protagonizada por expertos en gestion
de riesgos (no solo juridicos, sino también operativos, financieros, etc.)
de las organizaciones 47 . El respeto del ordenamiento penal no es
mas que una de las muchas dimensiones de esta gestion.

Esto ya nos permite hablar de un concepto como el de cultura *
que no se puede tildar de “evanescente” o “etéreo” '49 , sino que esta
determinado en cuanto a su objeto u orientacion (exclusivamente leyes

48

146 GomezJara Diez, Bajo Fernandez/Feijoo Sanchez/GomezJara Diez, Tratado , pp. 299 ss.;
Mongillo, La responsabilita penale , pp. 417 ss.; Ortiz de Urbina Gimeno, I-H Maza Martin , p.
381.

147 Casanovas, Actualidad Compliance , pp. 77 ss. (“De los programas de “compliance” a los sistemas
de gestion ”).

148 Mayntz, Sociologia de la organizacion , p. 85, se refiere como cultura a una “constelacion
de valores de una organizacion” como “actitudes valorativas que predominan entre los miembros, las
cuales no constituyen por si mismas una parte fundamental del objetivo de la organizacion, pero que en
ciertas circunstancias pueden influir sobre ese objetivo y sobre el comportamiento en la organizacion ”. La
cuestion es como gestionar ese factor para orientarlo en el sentido deseado: el respeto de la
legalidad. Sobre la importancia de la cultura para las organizaciones y de la importancia de
este elemento para la teoria de la sociologia de las organizaciones, Aguirre Baztan, La cultura
de las organizaciones , pp. 153 ss.; Brunet/Belzunegui/Pastor, Sociologia de las Organizaciones , pp.
187 ss.; Lucas Marin, Sociologia de las organizaciones , pp. 300 ss.

149 Vid. Voto particular STS 154/2016, de 29 de febrero; Galan Mufioz, RGDP 2021, p. 15.
Sobre las criticas en este sentido, como las de Del Rosal o Zugaldia, GomezJara Diez, Bajo
Fernandez/Feijoo Sanchez/GomezJara Diez, Tratado , p. 300.
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penales) y en como alcanzar la cultura de cumplimiento. Como afirma
la Circular de la Fiscalia General del Estado 1/2016 *° , aunque no
dedujera de ello todas las conclusiones pertinentes, la responsabilidad
de las personas juridicas puede tener su fundamento, de acuerdo con el
Derecho vigente, en relacion con “una cultura corporativa de respeto a la
Ley, donde la comision de un delito constituya un acontecimiento accidental ”.
De hecho, en los estandares internacionales sobre Compliance (no solo
penal) 5!
cumplimiento”. Y, lo que es mas importante desde el punto de vista
practico, la eficacia y caracteristicas del sistema y su implantacién
pueden ser objeto de prueba (por parte de defensas, acusaciones, peri-
tos judiciales, etc.) en el procedimiento penal y formar parte de la ratio
decidendi de una resolucion judicial. Baste citar el conocido caso en
Espaiia de la responsabilidad de la auditora Deloitte SL en relacién con
las cuentas de Bankia *>* o los sobreseimiento de Indra '33 en el Caso
Panica o de Repsol y Caixabank en el Caso Villarejo '54 . Disponemos,

tiene cada vez un espacio mayor la denominada “cultura de

159 P. 39.

151 Me refiero en concreto a la ISO 37301: 2021, que sustituye a la ISO 19600: 2015 sobre
Sistemas de Gestion de Compliance , que es un estandar certificable, pero no especificamente
de Compliance penal, sino general (vale también, por ejemplo, para competencia) y a la ISO
37001: 2017 sobre Sistemas de Gestion Antisoborno, que es un estandar certificable, que puede
ser tenido en cuenta como un estandar para otros ambitos delictivos. En Espafa se ha desar-
rollado la UNE 1g601: 2017 sobre Sistemas de Gestion de Compliance Penal. Estas normas pre-
sentan siempre la siguiente estructura: -Contexto de la organizacién. - Liderazgo. -Planificacion.
- Apoyo. -Operacion. - Evaluacion del desempeifio. -Mejora. Sobre textos similares en México
(NMX-CC-19600-IMNX-2017) vid. Ontiveros Alonso, Compliance , pp. 1493 ss.

152 Auto del Juzgado Central de Instrucciéon n® 4 de 11 de mayo de 2017 (Fundamento de
Derecho Quinto), que acuerda el sobreseimiento porque la compaiiia “ka aportado a la presente
causa la documentacion que acredita sobradamente que la misma cuenta con un “Manual de Compli-
ance” que cumple con los requisitos expuestos, asi como que para su gestion se cuenta con las suficientes
herramientas, politicas y protocolos, que componen el llamado “Sistema de Control de Calidad” adecuado
para exigir al personal de la misma el cumplimiento de las normas profesionales, estableciendo medidas
de vigilancia y control idéneas para evitar la comision de ilicitos ”. El sobreseimiento fue revocado
posteriormente por la Sala de lo Penal (Seccion 3*) mediante Auto de 15 de septiembre de
2017, pero la sentencia fue absolutoria. Comenta ambas resoluciones Gomez-Jara Diez, Actor
corporativo , pp. 65 ss.

153 Auto del Juzgado Central de Instruccion n® 6 de 23 de marzo de 2021, ratificado por Auto
405/2021, de 8 de julio, de la Seccién 4* de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional.

154 Auto del Juzgado Central de Instruccién n°® 6 de 29 de julio de 2021, Auto de la Seccién
3% de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional 51/2022, de 7 de febrero, que revoca el
sobreseimiento por faltar diligencias, que, una vez practicadas, vuelven a dar lugar al sobre-
seimiento por el Juzgado Central de Instruccién mediante Auto de 2 de junio de 2022. Estando
ya este trabajo en prensa ha resuelto la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional (Seccion 3%)
36/2023, de 30 de enero, ratificando el Auto de sobreseimiento porque en el momento de los
hechos ambas compaiiias disponian de un Modelo de prevencién de delitos que cumplia con
los requisitos previstos en el art. 31 bis CP, “aungque el riesgo de que el delito se haya producido pueda
no haber sido evitado en este caso”.
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pues, de casos concretos en los que la acreditacion de un sistema de
gestion de cumplimiento eficaz y robusto ha servido para sobreseer a
personas juridicas, con independencia de que el procedimiento con-
tinte contra personas fisicas concretas. El objeto de prueba en estos
casos ha sido el sistema de gestiéon de cumplimiento de la legalidad y
la valoracién de si el sistema se encuentra debidamente implantado
en la practica cotidiana de la organizacion. Todo ello al margen de
la responsabilidad individual. La posicién del Tribunal Supremo esta
orientando, pues, una practica manejable que permite tomar decisiones
fundamentadas y motivadas. La mejor prueba de las peculiaridades
del modelo espaiiol es que dicha practica se parece poco a la de otros
paises y, por ello, considero que cometen un grave error quienes pre-
tenden sin mas importar lo que se hace en otros ordenamientos como
el estadounidense donde, por citar s6lo algunas cuestiones, rige el
principio de oportunidad, no existe una clara diferenciacién entre
ambitos sancionatorios, carecen de una teoria de la responsabilidad
individual en organizaciones empresariales como la nuestra y su teoria
y practica del delito obedece a parametros diferentes.

Puntualizando estas ideas para evitar malentendidos, en cierta me-
dida los fundamentos ultimos de la responsabilidad por el hecho
siempre han tenido cierto caracter etéreo (libertad, autonomia, carac-
ter, personalidad, conduccién de vida, etc.). Lo contrario da lugar a
una visién tecnocratica del Derecho Penal. La cuestion es si el fun-
damento de la responsabilidad que se ofrece es susceptible de ser
sustanciado en un procedimiento penal satisfactoriamente y con las
debidas garantias. La practica nos esta demostrando que si. Lo de
menos es la etiqueta y lo importante es si la referencia a la cultura
de cumplimiento aporta un contenido sustantivo que fundamente la
imposicion del mal por parte del Estado y ayude a tomar decisiones
y a establecer diferenciaciones juridicas materialmente correctas. Las
caracteristicas (positivas o negativas) de una estructura o de un sis-
tema de cumplimiento se pueden acreditar mediante los medios de
prueba ordinarios (testificales, periciales, documental, etc.) y pueden
ser objeto de contradiccién y debate en el marco de los procedimien-
tos penales vigentes. La vinculacion del sistema o la estructura a la
implantacion y desarrollo de una cultura permite dotar a la exigencia
de un contenido material, de tal manera que se muestra de forma mas
evidente que no bastan sistemas cosméticos o que s6lo se encuentren
en el papel, sino que es imprescindible constatar que lo que se recoge
en la informacion documentada se corresponde con la realidad de la
organizacion (se comprueba que una gran organizacion dispone de un
sistema eficaz y robusto de cumplimiento que, ademas, viene determi-
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nando realmente el funcionamiento de toda la organizacién durante
afios o, por el contrario, se comprueba que hay algunos ambitos de
la organizacion vinculados al delito cometido que operan al margen
de la estructura de cumplimiento). La referencia a la cultura aporta
ese vinculo con la realidad. No basta con chequear que se dispone
de una serie de documentos o certificaciones, como correctamente se
suele hacer en la practica, sino que lo material debe primar sobre lo
formal. En todo caso, no existe ninguna organizacién con una cultura
perfecta o impecable, sino que el ordenamiento penal se debe limitar
a exigir un determinado nivel, al igual que a los ciudadanos no se
les exige una disposicion juridica de maximos (identificarse plena-
mente con los valores del ordenamiento), sino de minimos: respeto y
reconocimiento externo al Derecho 55 . Por ejemplo, pueden existir or-

155 Creo, por ello, desacertadas las criticas de Galan Muiioz, RGDP 2021, pp. 11 ss. No existe
una contraposicién entre estructura y cultura en el modelo que se esta disenando en el texto,
sino que una estructura o un sistema de cumplimiento es lo que acaba generando como resul-
tado una determinada cultura de cumplimiento. En realidad, lo que esta contraponiendo este
autor, como ya se ha puesto de manifiesto, es un enfoque de cumplimiento basado bien en ries-
gos de incumplimiento o bien en sesgos. La cultura de cumplimiento a la que se hace referencia
en el texto tiene en su base un enfoque basado en los riesgos de incumplimiento, no en “riesgos
culturales”. Yo no he hablado nunca de “riesgos de naturaleza cultural ” o de “defectuoso control
de los riesgos culturales ” (;Qué son “riesgos culturales”?). La critica de este autor no distingue
entre el objeto de la responsabilidad y el fundamento de la misma, como le suele suceder a los
partidarios de la culpabilidad por defecto de organizacion. Que el fundamento de la respons-
abilidad de las personas juridicas tenga que ver con una estructura o cultura de cumplimiento
defectuosa no significa que la organizacién tenga que controlar “riesgos culturales”, sino riesgos
de incumplimiento como ya se ha expuesto previamente. Por otro lado, nunca he defendido que
las personas juridicas queden exentas de responsabilidad penal “mientras se pudiese constatar que
la mayor parte de su actividad habia sido licita ”. Si hubiera dicho esto se me podria criticar con
razon, porque ello llevaria a la inaplicacién del sistema. De hecho, el modelo funciona mejor
con grandes corporaciones que cometen un delito de forma puntual u ocasional. Lo unico que
importa es el momento en el que se realiza el delito. Precisamente por ello vengo poniendo el
énfasis en deficiencias en la cultura de cumplimiento en el momento del hecho en vez de en la
constatacién de una cultura de incumplimiento y he rechazado posiciones como la de Heine de
la “culpabilidad por conduccion de la actividad empresarial” que convierten el delito individual
en una condicion objetiva de punibilidad en lugar de en un presupuesto de la responsabilidad
corporativa. Me parece evidente que, cuando me refiero a una cultura minima de cumplimiento,
no me estoy refiriendo a la adopcién de medidas preventivas “puramente “cosméticas” que les permi-
tiesen mantenerse exentas y no a esforzarse en buscar y aplicar las que realmente podrian haber establecido,
atendiendo a sus particulares caracteristicas, para reducir real y significativamente los riesgos delictivos
que su actividad vendria a generar ”, sino al nivel de cumplimiento que exige el ordenamiento ju-
ridico. Se trata de una medida normativa: la cultura minimamente exigible a una corporacion
con vocacién de cumplimiento de la legalidad de esas caracteristicas. Esto entronca con el prin-
cipio general de exigibilidad, que permite, a su vez, graduar las penas (Henkel, Mezger-FS , pp.
249 ss.). Si el estandar normativo de referencia es, por el contrario, una organizacién perfecta
sin defectos volvemos a la presuncion iuris et de iure del defecto de organizacion que ya ha sido
criticada. No existen organizaciones perfectas al igual que no existen personas perfectas. Al
igual que las personas fisicas se ven exoneradas de culpabilidad cuando se constata una dis-
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ganizaciones pequefias que no dispongan de un sistema estandarizado
de cumplimiento, pero quede acreditada su cultura o vocacién perma-
nente y constante de cumplimiento de la legalidad (disponiendo, por
ejemplo, de un liderazgo muy fuerte intolerante con ilegalidades).

Si estimular el cumplimiento de la legalidad penal en las organiza-
ciones se ha convertido en un objetivo politico-criminal *5% | la pena es
innecesaria alli donde el objetivo se ha cumplido. Es mas, las exigencias
del ordenamiento juridico con respecto al sistema de gestiéon de Com-
pliance penal van evolucionando con el tiempo. Hoy el ordenamiento
es mas exigente que hace diez afios y estoy seguro de que es menos de
lo que sera en el futuro '57 . Al mismo tiempo, la exigibilidad depende

posicion juridica minima (y, a pesar de ello, por ejemplo, no han podido identificar su conducta
como antijuridica), lo relevante es si la persona juridica ha cumplido con ciertas expectativas.
No cabe duda de que es todo mas sencillo si se responsabiliza a la persona juridica siempre
que no haya probado que ha hecho todo lo posible por prevenir o evitar el delito, pero ello,
ademas de la responsabilidad por el hecho de otro que asume Galan (considerando que quien
omite es el responsable de cumplimiento o el Consejo de Administracién), conduce a una in-
constitucional responsabilidad objetiva que no se merece el calificativo legitimo de penal. En
ese caso me posicionaria en el lado de los criticos con la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Estoy hablando de una estructura real de cumplimiento que, como he sefialado en
varias ocasiones, el Codigo Penal no limita a “las medidas de vigilancia y control ”. Como ya he
sefialado en otros lugares de este trabajo, limitar los modelos de organizacion y gestion a dichas
medidas va en contra del tenor literal del art. 31 bis CP. El cumplimiento tiene un alcance mas
amplio. De hecho, es el propio Cédigo Penal el que adopta una perspectiva estructural y obliga
a tomarla en consideracién mas alla de fallos o defectos puntuales. En la modalidad de la letra
a) del art. 31 bis el delito concreto tiene que haber sido cometido sin elusiones fraudulentas
y en la modalidad de la letra b) el delito concreto tiene que haber sido prevenido o evitado
por los superiores. Pero cuando en los apartados segundo y cuarto se refiere a los modelos de
organizacion y gestion de la legalidad el Cédigo adopta una perspectiva estructural y ya no se
refiere al delito concreto, sino a delitos en plural: “modelos de organizacion y gestion que incluyen 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 ” o “modelos 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 comision ”. Es el propio Cédigo el que adopta una perspectiva estructural no centrada exclu-
sivamente en el delito concreto y que se refiere a dimensiones diferentes en el apartado primero
que en los apartados segundo y cuarto del art. 31 bis. El modelo actual presenta diferencias
sensibles con la version original de la LO 5/2010. La reforma mediante la LO 1/2015 afiadio
una dimensién estructural que no estaba originalmente en los deberes de vigilancia, control o
supervision de los administradores y representantes legales respecto a los subordinados. En el
texto se pretenden explicar esas diferencias entre lo que habia en 2010 y se afiadi6 en 2015.

156 Paradigmatico Nieto Martin, EI cumplimiento normativo como estrategia politico-criminal .

157 Diversas resoluciones han hecho una aplicacion en beneficio de la persona juridica cuando
los hechos se han producido antes de la reforma de 2015. Asi, por ejemplo, Auto de la Audiencia
Provincial de Navarra 91/2016, de 22 de marzo (Caso Osasuna). Expresamente el Auto de
21 de marzo de 2017 de Juzgado Central de Instruccion nimero 6 de la Audiencia Nacional
considera que “ha de entenderse que habiendo entrado en aplicacion la ley dos meses antes, resulta este
tiempo insuficiente para el ejercicio de la accion de vigilancia y control que sirve de fundamento para la
imputacion de responsabilidad requerida por el inciso segundo del apartado 1 de la articulo 37 bis hoy,
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del tamafio y de otras caracteristicas de la organizacién *58 .

La responsabilidad de las personas juridicas equivale, por tanto,
a un hecho de la organizaciéon o de la corporacién que obedece a
una falta de cultura de cumplimiento de la legalidad derivada de una
deficiente gestion del sistema de cumplimiento de las leyes penales.
Exclusivamente en el caso de que el delito esté vinculado a una cultura
de cumplimiento de la legalidad penal insuficientemente gestionada es
necesaria la pena corporativa para estabilizar la norma penal que se
ha puesto en entredicho.

Existe una logica social que ha ido transformando la personalidad
juridica hacia una concepcién mas institucional que convierte en in-
cumbencia de las personas juridicas titulares de organizaciones el
cumplimiento de la legalidad penal. Esta dimensién estructural ya
no puede ser resuelta mediante el recurso a la responsabilidad indi-
vidual. Por ejemplo, un administrador no puede ser castigado como
autor o participe en un delito de corrupcién aunque se constate una
defectuosa cultura de cumplimiento porque no ha existido formacion,
concienciacion o mentalizacién en materia de corrupcion.

Ya no se trata simplemente de alegar un estado de necesidad de pre-
vencion (debilidad preventiva del Derecho Penal en el ambito de la
empresa) y de proteccion de bienes juridicos derivado de las insufi-
ciencias preventivas que presenta la responsabilidad individual y que
obligue a optar por la prevencion especial. El cumplimiento de la legal-
idad es una exigencia del ordenamiento a las personas juridicas, pero
se trata de un ambito que ya no puede ser objeto de responsabilidad

apartado segundo de dicho precepto, y es que como viene seiialando la jurisprudencia, tanto si estamos en
el marco de una responsabilidad vicarial como ante una responsabilidad autonoma, la existencia de una
responsabilidad penal de la persona juridica distinta de la de sus administradores debe residenciarse en
el hecho organizativo. Es por esto que en el poco tiempo que va desde la entrada en vigor de la reforma
hasta el cese del principal investigado no cabe apreciar la existencia de una disfuncion en el modelo
organizativo”.

158 La SAP de Barcelona (Seccion 6%) 751/2022, de 12 de diciembre afirma que “Si en el derecho
penal brasileqio no existe la responsabilidad penal de la persona juridica, fuera de los delitos medioambien-
tales, no se le puede exigir a una mercantil brasileiia que no dispone de oficinas, delegaciones o sucursales
en Espaiia un conocimiento de que en nuestro pais si se le puede exigir esa responsabilidad. La propia
naturaleza de esta responsabilidad penal reciente en el tiempo y que se ha ido abriendo paulatinamente
en sistemas penales andlogos al nuestro, nos lleva a concluir sin esfuerzo que estariamos en tal caso ante
un error de prohibicion invencible con los efectos exculpatorios del articulo 14.3 del Codigo Penal. Es
decir, si la responsabilidad penal de la persona juridica es una novedad reciente en los sistemas penales,
no puede pedirse a las personas juridicas de nacionalidad extranjera, salvo que tengan una presencia
efectiva en nuestro pais, que conozcan esa posibilidad de que pueda procederse penalmente contra ellas ”.
En mi opinion, aunque esta sentencia recurre a un tipo de soluciéon propuesto por un sector
doctrinal (Bajo Fernandez, Bajo Fernandez/Feijoo Sanchez/Gémez]Jara Diez, Tratado , pp. 49 s.),
trata como conocimiento de exigibilidad lo que, en realidad, es una cuestion de exigibilidad
con respecto a una persona juridica extranjera que no opera en Espaiia.
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individual ni de imputaci6n individualizada, especialmente cuanto mas
compleja resulta una organizacion. La tinica responsabilidad posible
es de caracter estructural. Cuando la responsabilidad no puede en
ningun caso alcanzar a los singuli , aparece como opcion legitima que
pueda responder la universitas (la corporacion) ' . La responsabili-
dad des-individualizada surge como alternativa a la irresponsabilidad
colectiva. No basta con un caso concreto o puntual o un supuesto
coyuntural. La responsabilidad penal de las personas juridicas aborda
un problema estructural del que nunca se puede hacer legitimamente
responsables a las personas individuales, por lo que las personas juridi-
cas se convierten en el centro de imputacion de una responsabilidad
que ya no se puede sub-dividir en responsabilidades individuales *% .

Creo que con la idea de responsabilidad estructural vinculada al
cumplimiento de la legalidad penal a largo plazo en la organizacién
(“Cultura corporativa de cumplimiento de la legalidad penal”) hemos
encontrado un concepto que nos puede ayudar a fundamentar la
responsabilidad propia y genuina de las personas juridicas diferenciada
de la individual o colectiva. La persona juridica responde cuando el

159 El principio societas delinquere non potest formulado por v. Liszt no es una constatacion
ontologica, sino una decisiéon normativa propia de la modernidad: la responsabilidad criminal
es de los singuli y no de la universitas o societas . En fases previas a la modernidad y la ilustracion
esto no era tan evidente. Vid. Martinez Paton, Societas delinquere non potest , passim.

160 Bajo esta perspectiva de una responsabilidad que ya no se puede dilucidar frente a indi-
viduos creo que se supera la sagaz critica contra la responsabilidad penal de personas juridicas
de Jakobs, Liiderssen-FS , pp. 505 s., 570 y passim (especialmente los tltimos cuatro apartados
y el apartado 3 de “Resumen c”). Jakobs expone como no se ha podido encontrar una respon-
sabilidad de la persona juridica con una fundamentacién de su culpabilidad independiente de
la individual siempre que no se quiera renunciar a ésta. Los modelos basados en la cultura o
disposicion criminogena (aunque sea modernizada con elementos de economia conductual) no
son capaces de superar esta critica. Este autor entiende que no se trata de sujetos de imputacion
(Strafpersonen ) y que al Derecho Penal s6lo le interesan las personas juridicas como masa patri-
monial a la que se puede hacer co-responsable de la multa (Mit-Haftung ). Hay que entender que
en aleman existe una diferencia entre Mit-Haftung y Mit-Verantwortung . La primera acepcion
es tener que responder por algo aunque no sea un hecho propio, mientras la segunda acepcion
tiene que ver ya con la responsabilidad originaria por el hecho acaecido. Jakobs hace referencia
a asumir un efecto, gravamen o carga juridica sin ser responsable del hecho o de la infraccion,
en la linea de la ley de contravenciones (OWiG) alemana. Este es el contexto en el que esta
pensando. Expone estas criticas en tiempos recientes Wagner, ZUG 1/2016, pp. 127 ss., criti-
cando la solucién de la “Mit-Haftung”, que desde la perspectiva de este trabajo tampoco seria
admisible como modelo de responsabilidad penal. Esta objecion no es superada, en mi opinion,
si la responsabilidad de la persona juridica se limita a un “defecto de organizacion” entendido
como un defecto de control como garante, de vigilancia, de supervisién, de cuidado, de diligen-
cia o de precaucion, porque en ese caso se esta haciendo referencia a las mismas infracciones
de deberes que generan responsabilidad individual (por ejemplo, derivada de la posicion de
garante como superior). Esta es una cuestién que no ha sido suficientemente abordada por los
partidarios de la “culpabilidad por defecto de la organizacion” con la que, en realidad, no se
abordan dimensiones que no se encuentren ya cubiertas por la culpabilidad individual.
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defecto en el sistema de gestion del cumplimento normativo (Compliance
penal) forma parte de la explicacién de la vulneracién de la norma y
del conflicto que corresponde resolver al Derecho Penal. Estas ideas
se adaptan perfectamente a la realidad organizativa y funcionamiento
interno de las empresas y otras entidades.

X. A MODO DE CONCLUSION. DIFERENCIAS CON
OTROS MODELOS DE DERECHO COMPARADO

La persona juridica no respondera cuando el hecho no se pueda enten-
der como un hecho propio, es decir, un hecho de la organizacién. En
este sentido se deben entender los requisitos del apartado primero del
art. 31 bis CP. Pero también cabe excluir la responsabilidad cuando no
era exigible un mejor sistema de gestiéon de cumplimiento de la legali-
dad penal teniendo en cuenta las caracteristicas de la organizacién o el
delito no obedece a una cultura de cumplimiento insuficiente o defec-
tuosa. He intentado incidir en las paginas previas en la idea de que es
imprescindible para la responsabilidad penal de la persona juridica la
dimensién estructural en relaciéon con el cumplimiento de la legalidad
ya que sin tal defecto estructural pierde sentido la pena corporativa
adicional o complementaria de la individual. La responsabilidad de
la persona juridica es por un hecho de una organizacién, no por un
hecho individual, pero el fundamento de su responsabilidad por dicho
hecho es de caracter estructural.

Creo que para poner de manifiesto estas conclusiones podria ser
util una comparacién entre la regulaciéon espafola y la Ley 30424
peruana, que ha demostrado una especial influencia de estandares
internacionales como la ISO 37001 y que se corresponderia con el
modelo de Tiedemann, que ya he expuesto como creo que no permite
explicar la actual regulacién espafiola. Aunque la regulacién peruana
todavia necesita un ulterior desarrollo jurisprudencial, sus normas no
pretenden responsabilizar a la corporacién por el hecho delictivo como
sucede en nuestro ordenamiento. Por esta razén la multa no atiende a
la proporcionalidad con la gravedad del hecho y la responsabilidad
de la propia persona juridica. Es simplemente impuesta por no haber
desarrollado un modelo eficaz para prevenir delitos. Entiendo que las
sanciones de la Ley 30424 no tienen como objetivo hacer responder
a las personas juridicas de un defecto organizativo-estructural propio
que les haga responsables del delito, sino simplemente se basan en no
haber adoptado las medidas preventivas suficientes o eficaces. Este es
el defecto organizativo por el que son sancionadas. La sancién sélo
depende de lo mejor o peor disefiado que estuviera el sistema de pre-
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vencion (en la linea administrativa de una graduacién de la infraccién
entre grave, menos grave y leve). En este sentido creo que es muy signi-
ficativo lo que dispone la Disposicion Complementaria Final Segunda
sobre la “utilizacion de los componentes del Sistema de Prevencion del Lavado
de Activos y del Financiamiento del Terrorismo ” para darnos cuenta de
que se estan ampliando los deberes de los sujetos obligados en materia
de prevencion del lavado de activos y financiacién del terrorismo para
que sean aplicables por todas las personas juridicas para determinados
delitos. Se trata de extender los deberes de colaboracién con el Estado
en la prevencion mas que de reconocer nuevos sujetos de imputaciéon
a los que asignar responsabilidad juridico-penal. En este sentido la
legislacién peruana guarda silencio sobre las situaciones en las que
el delito no se ha prevenido, pero la propia corporacion detecta que
ha habido un fallo. Simplemente establece el art. 38 del Reglamento
que “los hechos presuntamente delictivos sean puestos en conocimiento de las
autoridades competentes ”, pero sin aclarar las consecuencias juridicas
de dicha puesta en conocimiento. El modelo peruano se queda corto
con respecto al alcance de lo que he denominado modelo latino o
italo-espaiiol y, por ello, creo que no supera el umbral de una auténtica
responsabilidad penal auténoma y genuina de las personas juridicas.

No desconozco que muchos colegas peruanos a los que admiro
definen la responsabilidad establecida en su pais como penal en vez de
administrativa 1% | en contra de lo que expresamente sefiala la ley y que
quizas ello vaya condicionando la interpretacion de la ley y su alcance.
El debate se viene desarrollado de forma similar a coémo se ha enten-
dido la definicién de la responsabilidad como administrativa en Italia.
Aunque se pueda entender como una solucién intermedia (tertium genus
), de acuerdo con la opinién manifestada hasta aqui entiendo que se
mantiene todavia dentro del ambito del Derecho administrativo (o
policial o cuasi-policial si se prefiere). No se trata de negar que estemos
ante un Derecho punitivo (por ejemplo, en el sentido que define las
penas el Tribunal Europeo de Derechos Humanos), pero creo que ha
sido coherente su caracterizacién como de naturaleza administrativa.
Una peculiaridad peruana como la dependencia de la acusacién del
Ministerio Fiscal de la autoridad administrativa (art. 18 de la Ley)
contemplada inicialmente representaba un indicador de las diferencias
entre la normativa peruana y la normativa espafiola. Este tipo de
condiciones de perseguibilidad son coherentes si se trata de valorar
si la persona juridica ha cumplido con los estandares administrativos
(que en el ordenamiento espaiiol no existen). La primera normativa

161 Sobre esta cuestion Abel Souto, RGDP 2021, p- 14.
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es un -legitimo- sistema de prevenciéon de delitos, pero no tiene los
requisitos minimos para poder ser definida como una responsabilidad
penal corporativa de acuerdo con los parametros que se han venido
disefiando hasta aqui.

XI. DE LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA A LA
RESPONSABILIDAD PENAL

El Decreto Legislativo italiano de 8 de junio de 2001, n. 231 define
la responsabilidad corporativa como administrativa dependiente del
delito ' . Por su parte, el Derecho Penal espaiiol ha utilizado este
mismo modelo para introducir en el afio 2010 la regulacién de una
genuina responsabilidad penal de personas juridicas por la comisién
de delitos y, poco antes, Chile mediante la Ley 20.393 lo adopt6 en una
ley penal especial que regula la responsabilidad penal de las personas
juridicas por la comisién de determinados delitos. La denominacion
juridica representa, sin duda, una diferencia relevante que esta teniendo
importantes consecuencias practicas si comparamos la praxis italiana
con la espanola. Por ejemplo, sobre quién corre con la carga de la
prueba %3 . Nuestra jurisprudencia ha tenido claro desde un principio
que estamos ante penas y esa idea ha sido utilizada como criterio
hermenéutico, tanto desde la perspectiva material como en cuanto
a las garantias del proceso contra personas juridicas. Esta praxis ha
entendido que existe una ruptura en el modelo de intervencién del
Derecho Penal contra personas juridicas en el afio 2010, que quedo
mejor perfilada a partir del afio 2015. Por ello se exigen diferentes
garantias para la aplicacién del art. 31 bis CP que para aplicar -tanto
antes como ahora- el art. 129 CP.

Es de sobra conocido que en Italia ello ha dado lugar a un debate
sobre la naturaleza juridica de las sanciones, donde se habla de un
fraude de etiquetas o, incluso, de un tertium genus 164 Este debate
se ha reproducido de forma similar en otros paises como Peru, que
ya he expuesto que dispone de una legislaciéon distinta a la italo-
espafiola. La opcion del tertium genus emparenta la opcion legislativa

162 Art. 1: II presente decreto legislativo disciplina la responsabilita degli enti per gli illeciti amminis-
trativi dipendenti da reato .

163 El art. 6 del Decreto Legislativo italiano establece que es la persona juridica la que corre
con la carga de la prueba con respecto al modelo de organizacién. Sobre estas divergencias
entre la doctrina italiana y espafiola, Boldova Pasamar, RGDP 2022, p. 31, nota 83.

164 De Simone, Persone giuridiche , pp. 303 ss., 324 ss.; Pelissero, La responsabilita degli enti , pp.
813 ss., ambos con ulteriores referencias. La Relazione ministeriale establecia en su punto 1.1
que «Con la conseguenza di dar luogo alla nascita di un tertium genus che coniuga i tratti essenziali del
sistema penale e di quello amministrativo nel tentativo di contemperare le ragioni dell’efficacia preventiva
con quelle, ancor piu ineludibili, della massima garanzia ».
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italiana con las ltimas propuestas realizadas en Alemania que se han
expuesto previamente. Todo ello tiene que ver con el debate sobre las
“nuevas vias” del Derecho Penal y la definicion del alcance de esta
rama del ordenamiento juridico e indica las dificultades para encajar
las normas sobre responsabilidad de las personas juridicas como parte
del ordenamiento juridico-penal en nuestro 4mbito cultural.

En Espafia ha existido un intenso debate doctrinal sobre si fuera
posible hablar de auténticas penas (“penas criminales”). Un sector de
la doctrina, aceptando que se pueda hablar de responsabilidad penal,
prefiere matizar haciendo referencias a cuasi- o pseudo-penas o penas
en sentido impropio o amplio para marcar bien las diferencias con las
verdaderas penas que se aplican a las personas fisicas, aunque reciban
la misma denominacién en el Codigo Penal ' . De esta manera se
conservan ciertas garantias, pero manteniendo diferencias con lo que
seria un Derecho Penal de la culpabilidad en sentido estricto o propio
como el de las personas fisicas. El maestro Mir Puig se referia con
su rigor dogmatico habitual a ““penas” sin culpabilidad” *° y creo
que, de esta manera, centraba la cuestion: tenemos un nuevo tipo de
penas que no tienen como presupuesto una culpabilidad entendida
como el conjunto de requisitos que venia exigiendo -de forma indirecta-
el Codigo Penal para poder imponer legitimamente una pena (dolo
o imprudencia, posibilidad de conocimiento de la antijuridicidad y
capacidad para actuar de acuerdo a esa comprension).

La cuestion relativa a si cuando los sujetos de imputacién son per-
sonas juridicas se puede hablar materialmente de Derecho Penal, de-
pende de ciertas pre-comprensiones que se remontan al menos al Siglo
XIX cuando los Coédigo Penales dejaron de tener un sistema unitario
o monista de sanciones y contemplaron junto a las penas las medi-
das de seguridad. Desde que se introdujeron éstas el ordenamiento
juridico-penal ha ampliado sus funciones, afiadiendo tareas ajenas a

165 Diaz y Garcia Conlledo, I-H Reyes Echandia , pp. 991 (“mi posicion negadora de la existencia de
verdadera responsabilidad penal de las personas juridicas y de auténticas penas para estas, no significa que
se entienda innecesario ni imposible un régimen de responsabilidad, incluso criminal o penal en sentido
amplio ”), 1007 ss.; Mir Puig, Bases constitucionales , pp. 127 ss.; Silva Sanchez, Criminalidad de
empresa , p. 29. En sentido contrario destaca la posicién de Gomez-Jara Diez, que considera que
se debe hablar de “verdaderas penas” (en tiempos recientes, Actor corporativo , p. 24), que es lo
mismo que hablar de penas que tienen como presupuesto una culpabilidad o responsabilidad
criminal equivalente a la de las personas fisicas.

166 7.H Luzon Pefia , pp. 1337 ss. El objetivo de su trabajo era “que, a pesar de su nombre, las
nuevas “penas” deben distinguirse de las penas criminales para personas fisicas ”. Su conclusion es que
“las “penas” previstas para personas juridicas deben distinguirse de las penas para personas fisicas, tanto
por sus presupuestos como por su significado simbdlico (...) La nueva multa para personas juridicas habrd
de reducir su carga punitiva a la propia de la multa administrativa, con la que compartird su naturaleza
puramente coercitiva” (p. 1344).
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las de la pena (que, en mi opinion es primordialmente la estabilizacién
de normas). Es decir, la respuesta a la cuestién depende de cémo se
formule la pregunta y si con la pregunta estamos haciendo referencia
a un Derecho Penal en sentido estricto 7 como un sistema de culpa-
bilidad y penas, que el Cédigo Penal define tradicionalmente como
responsabilidad criminal (arts. 14, 19, 20 CP). Frente a este concepto
estricto existe un concepto mas amplio -0 impropio- ® que abarca
todas las consecuencias juridicas que tienen como presupuesto un
delito en el sentido del art. 10 CP: “Son delitos las acciones y omisiones
dolosas o imprudentes penadas por la ley ” si se parte de que esta definicion
de delito no abarca la culpabilidad.

Basta con leer el art. 31 bis para darse cuenta de que el C6digo Penal
no parte de que las personas juridicas realicen acciones y omisiones
dolosas o imprudentes % . La persona juridica responde de los delitos

167 Feijoo Sanchez, RJUAM 2001, pp. 12 s.

168 Feijoo Sanchez, RJTUAM 2001, pp. 14 ss. En el mismo sentido, Mir Puig, I-H Luzén Pefia , p.
1345 con respecto a las sanciones penales para personas juridicas (“Cabrd considerarlas como una
forma de “responsabilidad penal” sélo a condicion de que esta expresion se entienda en un sentido amplio
que permita incluir todas las distintas consecuencias juridicas no civiles que la ley penal asocia a hechos
tipicamente antijuridicos, tanto las penas para personas fisicas, que requieren una completa culpabilidad
personal, como las consecuencias penales que no presuponen la culpabilidad del sujeto, como las medidas de
seguridad, las medidas-penas para menores, las consecuencias accesorias y las nuevas “penas” para personas
Juridicas ”). En esta posicion intermedia se puede encontrar un punto de consenso amplio entre
los que establecen una equivalencia absoluta con las penas para personas fisicas (Gémez-Jara)
y los que niegan cualquier naturaleza penal a estas sanciones, considerando que su tnico rasgo
penal es el procedimiento en el que se imponen (Boldova Pasamar, Gracia Martin, Robles
Planas, que si bien se distancia de la posicion radical de Gracia, se refiere en L-H Queralt, pp.
339 s. a una responsabilidad no penal, que tendria un tenue vinculo con funciones propias del
Derecho Penal, como sucede con las medidas de seguridad penales o el Derecho penal juvenil).
Ya defendi previamente esta posicion moderada o intermedia en El delito corporativo , pp. 33
ss. En contra expresamente Gracia Martin, I-H Luzon Pefia , p. 1315: “Rechazo, pues, y de modo
firmey vehemente, que las consecuencias juridicas aplicables a personas juridicas por la comision de delitos
¢ infracciones penales puedan tener alguna naturaleza y fines sancionatorios de cualquier especie ”.

169 La teoria de la accién es una teoria sobre el sustrato de la imputacién juridico-penal que,
en el fondo, depende del sujeto de imputacién. Desde la etapa codificadora y hasta tiempos
recientes no han existido como sustrato méas que acciones humanas y ello ha sido el centro de
atencién de la dogmatica. A partir de este presupuesto se ha desarrollado la teoria de la accion
como una teoria que sistematiza los elementos comunes de todas las modalidades de conducta
humana que contempla el Codigo Penal (accién y omisién, dolo e imprudencia). En este sentido,
la doctrina ha ido desechando aquellas teorias de la accién que no eran satisfactorias para
esta labor sistematica. Con respecto a la responsabilidad de la persona juridica existen varias
posibilidades en lo que respecta a la teoria de la accion: a) seguir trabajando con un la accién
humana como sustrato, lo que conduce a modelos vicariales, de transferencia o de identidad
(posicion de la mayoria de los criticos con la responsabilidad penal de las personas juridicas);
b) ampliar el concepto de accion hacia “acciones no humanas” (por ejemplo, Busato, Tres tesis
, PP- 90 ss., con ulteriores referencias a otros partidarios de la concepcién significativa de la
accion como Carbonell Mateu o Gonzalez Cussac, si bien habria que aclarar qué se entiende

por accién en el caso de sujetos que no sean seres humanos si no se quiere reducir a una mera
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cometidos, bajo circunstancias que ya se han analizado mas arriba en
el apartado relativo al hecho propio, por personas fisicas. Estas son las
que realizan las acciones y omisiones dolosas o imprudentes tipificadas
como delito. El delito, entendido en este sentido, es cometido por las
personas (fisicas) indicadas en la letra a) o b) del apartado primero.
Esto también esta implicito en el art. 31 ter CP.

Desde esta perspectiva, cuando el art. 5 CP se refiere al principio de
responsabilidad subjetiva: “No hay pena sin dolo o imprudencia ” hay que
entenderlo como no hay pena criminal sin dolo o imprudencia. Esto
es logico si tenemos en cuenta que originalmente el Codigo Penal sélo
contemplaba penas para personas fisicas. Se podria entender, en todo
caso, que como el art. 31 ter CP establece que “la responsabilidad penal
de las personas juridicas serd exigible siempre que se constate la comision de
un delito (...) aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya
sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento contra
ella ” *7° , la responsabilidad de la persona juridica siempre tiene
como presupuesto una accién u omisién dolosa o imprudente penada
en abstracto por la ley (accién tipica y antijuridica) '7* . Pero creo

relacién causal; Kohlhof, Verbandsstrafe, pp. 117 ss., con amplias referencias a las contribuciones
de la doctrina alemana en este sentido) que aqui se rechaza (criticos también Diaz y Garcia
Conlledo, I-H Reyes Echandia , pp. 998 ss.; Martinez-Bujan Pérez, I-H Queralt, pp. 297 ss. y PG,
pp. 812 55, con abundantisimas referencias) o hacia “acciones colectivas” que sigue siendo
en el fondo la primera opcion; c) entender que no solo la accion humana puede ser sustrato
de la imputacion juridico-penal (Giinther, Criminal-Compliance-Massnahmen , pp. 18 ss.). Creo
que el Codigo Penal espafiol ha optado por esta tercera posibilidad o, al menos, se interpreta
razonablemente partiendo de este presupuesto.

17° En los mismos términos art. 18 Sexies del Codigo Penal para el Estado libre y soberano
de Quintana Roo.

171 Este es un argumento sistematico contra los que entienden que bastaria la concurrencia del
tipo objetivo entendido como lesién o puesta en peligro de bienes juridicos, (siendo indiferente
si concurre dolo o imprudencia o una causa de justificacién) convirtiendo el modelo todavia en
algo menos exigente que un modelo de prevencién de delitos: un puro modelo de prevencion
de riesgos. Pero lo relevante desde el punto de vista de la responsabilidad penal de las personas
juridicas no son los riesgos en sentido natural, sino de incumplimiento, lo que implica infrac-
cion de la norma de conducta por parte de personas fisicas. Un sector de la doctrina partidario
de la denominada culpabilidad por defecto de organizacién se conforma con un hecho objeti-
vamente tipico o la concurrencia de la vertiente objetiva del tipo: Gomez Tomillo, Introduccion ,
PP- 74 ss.; Gonzalez Sierra, Art. 37 bis , pp. 235 ss.; Pérez, Modelos tradicionales , p. 35; Zugaldia
Espinar, La Ley Penal , 2010, p. 3. Gémez Tomillo, pp. 163 s. entiende que en estos casos se
darian los presupuestos del art. 31 bis pero faltaria la culpabilidad de la persona juridica (“si
se llegase a la conclusion de que ninguna persona fisica enmarcada dentro de la persona juridica actud,
u omitio actuar, dolosa o imprudentemente, no cabria mantener la responsabilidad penal de esta iltima
” y en los delitos de exclusiva comision dolosa, “acreditado que en el seno de la persona juridica
se actud tan solo de forma imprudente, deberd procederse a la absolucion de la persona juridica . Se
confunde asi el presupuesto de la responsabilidad con el fundamento de la propia responsabili-
dad de la persona juridica. Si en un delito de exclusiva comisién dolosa ninguna persona fisica
actué dolosamente falta el presupuesto de la responsabilidad de la persona juridica, pero no
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que es mejor entender que el principio de responsabilidad subjetiva
estd vinculada a la pena criminal. Ello es coherente con que el error
invencible sobre un hecho constitutivo de la infraccién penal, que
excluye el injusto doloso o imprudente, excluya la responsabilidad
criminal (art. 14.1 CP).

Desde la perspectiva expuesta, si atendemos a los primeros articulos
del Titulo preliminar, los cuatro primeros articulos recogen garantias
en la aplicacion de la Ley Penal que, por consiguiente, abarcan los
preceptos relativos a la responsabilidad penal de las personas juridicas
(también, por ejemplo, al art. 129 CP). El art. 5 contempla el princi-
pio de responsabilidad subjetiva como garantia esencial de las penas
criminales (las que se aplican a personas fisicas imputables mayores
de edad que, indirectamente, afecta a las medidas para inimputables y
sanciones para menores) y el art. 6 las garantias y principios basicos
de la imposicién de medidas de seguridad a personas fisicas. El art. 7
regula la determinacion de la ley penal aplicable en el tiempo. Si “los
delitos se consideran cometidos en el momento en que el sujeto ejecuta la accion
u omite el acto que estaba obligado a realizar ”, la ley penal aplicable a la
persona juridica sera la de la ley aplicable al delito cometido por la
persona fisica de la que se le hace responsable. Si se adoptara otro
modelo que no se base en la responsabilizacién del delito individual
habria que buscar otro tipo de soluciones que, en mi opinién, tendrian
escaso soporte legal. Las personas juridicas no ejecutan acciones ni
omiten y el art. 31 bis deja claro que responden en relacién con -no
por- las acciones y omisiones humanas. Lo mismo habria que decir de
la vigencia espacial y el principio de territorialidad, que dependera de
donde haya sido cometido el delito por la persona fisica 7% . El art. 8
CP no plantea especiales problemas, con independencia de que sea
ésta o con los concursos de delitos su mejor ubicacion en el Codigo y
el art. g tiene relevancia a dia de hoy para la Ley de contrabando.

Se discute mucho si la regulaciéon de la responsabilidad penal de
las personas juridicas deberia estar en el propio Cédigo o en una ley
especial como sucede en otros ordenamientos. Ello indica que no esta-
mos hablando so6lo de consecuencias accesorias, sino de un sistema de
responsabilidad auténomo. El debate no tiene gran relevancia practica
si asumimos que existe dentro del Cédigo Penal un sistema de respons-
abilidad penal (no criminal), diferenciado de la responsabilidad de las

se le exime de responsabilidad por un hecho propio. La posicién de Gémez Tomillo parte de
un modelo vicarial que identifica responsabilidad individual y responsabilidad corporativa (la
responsabilidad subjetiva de la persona fisica es el fundamento de la responsabilidad de la
persona juridica) que ha sido rechazado de partida en el presente trabajo.

172 Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion g*) 247/2021, de 3 de mayo.
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personas fisicas (teniendo ésta como injusto o hecho propio una accién
humana contraria a la norma de conducta) y que estaria conformado
por las disposiciones generales sobre leyes penales (incluyendo el art.
23 LOPJ '73 ) y los arts. 31 bis y ss., 33.7, 50.4, 66 bis, 130.2 y todas las
disposiciones de la parte especial que contemplan la responsabilidad
penal de las personas juridica '7¢ . Se trata de un subsistema penal
auténomo e independiente que estd configurado en relacion con el
sistema central de responsabilidad individual, pero que no deberia
contaminar en modo alguno el sistema central de responsabilidad crim-
inal que tiene como destinatarias las personas fisicas. Se trata de un
modelo complementario a lo ya existente previamente, que deja todo
como esta con respecto a la responsabilidad criminal. Esta se refiere al
conjunto de presupuestos necesarios para imponer una pena criminal.
La pena corporativa no exige esos mismos presupuestos ya que no
tiene que ver con una reaccion a una conducta de un ser humano. No
existe razon alguna para que el subsistema de responsabilidad penal
de las personas juridicas reduzca las exigencias para que una persona
fisica sufra una pena.

Como ya he sefialado anteriormente, la alternativa latina parte de
que se puede construir un tipo de responsabilidad corporativa por el
hecho distinta a la tradicional, que no se base ya en aspectos psiquicos,
que es evidente que s6lo pueden concurrir en los seres humanos y que
podria dar lugar exclusivamente a modalidades de transferencia, sino
que su fundamento se encuentre en razones organizativo-estructurales
(defecto estructural de las organizaciones). El sistema central del Dere-
cho Penal sigue siendo el de las penas para personas fisicas culpables,
por lo que no cabe duda de que el ser humano sigue siendo el pro-
tagonista de la imputacién juridico-penal. Pero, a partir del delito
individual, se puede construir otro tipo de responsabilidad regulada
en un subsistema propio que atiende a las caracteristicas de las organi-
zaciones. La pionera regulacion italiana defini6 dicha responsabilidad
como administrativa, aunque se sustanciara en un procedimiento pe-
nal. El ordenamiento espafiol entendié que se trata de un subsistema
del Derecho Penal, pero siendo la responsabilidad de las personas
juridicas diferente a la responsabilidad individual, definiéndola como
una responsabilidad penal pero no criminal.

173 Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién g*) 247/2021, de 3 de mayo.

174 Esta es una cuestion que también debe ser valorada. La parte especial tiene que ser idéntica
para la culpabilidad individual y la responsabilidad corporativa y la existencia de dos textos
diferenciados podria dar lugar a incoherencias en caso de reformas. Por lo tanto, el debate debe
circunscribirse a si las reglas generales relativas a la responsabilidad penal de personas juridicas
deben estar o no en el Cédigo Penal.
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La funcién de cada subsistema penal debe ser definido a partir
de una interpretacion sistematica de las normas que le afectan y en
relacion con el conjunto. Es funcién de la dogmatica ir determinando
cuando la funcién esencial de estos subsistemas tiene que ver o no
con la estabilizacion de normas como funcién esencial de la pena. Por
ejemplo, yo he sostenido personalmente que el subsistema de menores
consagrado en el art. 19 CP y la LO 5/2000 de responsabilidad penal
de los menores no tiene que ver con tal funcién y se trata de un sistema
orientado a la prevencion especial, basicamente con fines educativos y
que las sanciones son materialmente medidas educativas orientadas a
que el menor no vuelva a cometer delitos '75 . Mayores especificaciones
aqui no son posibles. Esta es una posiciéon que no es compartida por
la doctrina dominante, que entiende que las diferencia del Derecho
penal de menores con el de adultos no es cualitativa, sino cuantitativa,
derivada de una menor culpabilidad y de una mayor posibilidad de
intervencion educativa. Pero que lo que la ley define como medidas
son, en realidad, penas sui generis 176 Estamos, pues, ante un debate
de caracter mas amplio sobre el orden del Derecho Penal espaiiol '77 .

En el caso del subsistema para personas juridicas una interpretacion
sistematica me lleva a afirmar que no se trata de un sistema orientado
preferentemente a la prevencion especial (esta orientacién sélo con-
curre en las sanciones potestativas complementarias de la multa), sino
que la multa tiene funciones preventivo-generales de estabilizacion
normativa y, por ello, estad orientada a la proporcionalidad con la
gravedad del hecho y la responsabilidad de la propia persona juridica.
La comparacion con el sistema de menores me permite establecer este
esquema: los arts. 31 bis ss. CP y concordantes implican la afirmacion
de que las personas juridicas no son responsables criminalmente, pero
pueden ser responsables de acuerdo con lo dispuesto en los arts. 31
bis ss. y disposiciones concordantes de nuestro texto punitivo. Podria
haberse regulado esta responsabilidad en una ley especifica, pero no
se ha hecho asi y forma un cuerpo normativo con autonomia dentro
del Codigo Penal. Es decir, basicamente los subsistemas para sujetos
especificos que hemos conocido hasta ahora eran subsistemas para
personas fisicas (inimputables, menores de edad), pero que estaban
orientados a la prevencién especial. La reforma de 2010 que introdujo

175 Feijoo Sanchez, Estabilizacion normativa , pp. 180 ss. y Delincuencia juvenil , pp. 317 ss.

176 Feijoo Sanchez, en Diaz-Maroto y Villarejo (Dir.), Comentarios , pp. 158 ss.

177 Zabel, Die Ordnung des Strafrechts , pp. 533 ss. En este orden hay que diferenciar cuando el
Codigo Penal se limita a establecer consecuencias accesorias de la responsabilidad individual
(comiso, consecuencias del art. 129 CP, etc.) de los supuestos en los que se crean sistema especi-
ficos para determinados tipos de sujetos (inimputables, jovenes entre 14 y 18 afios, personas
juridicas de Derecho privado).
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el art. 31 bis CP creé un subsistema especifico para personas juridi-
cas titulares de organizaciones que cumple complementariamente las
mismas funciones del sistema central de responsabilidad criminal. Por
esa razon el Coédigo Penal utilizaria la expresion de penas -dejando
claro que no se trata de medidas orientadas a la prevencion especial-,
con independencia de que no se trate de penas criminales derivadas
de la responsabilidad criminal.

La denominacién de dicha responsabilidad como penal, administrativo-
sancionadora o tercera via depende en gran medida de la Constitucién
de cada ordenamiento ‘78 | de las estructuras dogmaticas de cada
Coédigo Penal y de su orden interno. Nuestro Cédigo Penal tiene una
estructura en subsistemas o un orden que permite hablar sin mayores
problemas de una responsabilidad penal diferenciada de la responsabil-
idad criminal que esta en el centro del sistema penal (Derecho Penal
en sentido estricto). Desde la perspectiva asumida en este trabajo, las
personas juridicas tienen una responsabilidad mas débil o menos fuerte
por la puesta en entredicho de las normas que las personas fisicas,
siendo complementaria de la responsabilidad criminal de las personas
fisicas y puede ser exigida aunque, por la razén que sea, no pueda
exigirse responsabilidad individual por la comisién de un delito en el
sentido del art. 10 CP (art. 31 ter CP). Dicho de forma sencilla, son
penas pero no “penas criminales” porque no exigen como presupuesto
responsabilidad criminal. Esta caracteristica del ordenamiento espaifiol
ha facilitado que se pudiera optar por la denominacién de respons-
abilidad penal.

XII. EL SUJETO DE IMPUTACION
1. Planteamiento

De acuerdo con lo expuesto en los apartados anteriores, el sujeto
de imputacién sélo puede ser una persona juridica titular de una
organizacion. So6lo en ese caso encontramos un “punto final de la
imputacion” con entidad material suficiente.

Por esta razon el modelo expuesto hasta aqui para interpretar los
arts. 31 bis ss. CP funciona mejor cuanto mayor sea la complejidad de
la organizacion '79 . Creo que esto es una ventaja politico-criminal del
modelo, mas que un inconveniente.

El modelo carece de sentido cuando ni siquiera existe algo que

178 No se puede ocultar la relevancia en Italia del art. 27 de la Constitucién y la interpretacion
de su alcance. En Alemania BVerfGE 123, p. 413.

79 Sobre el concepto de complejidad con referencia a las empresas, vid. por todos, Garmendia,
Sociologia industrial , pp. 93 ss.; Infestas Gil, Sociologia de la empresa, pp. 105 ss.
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se pueda denominar organizacién. Esto tiene que ver con el sustrato
organizativo al que se ha venido haciendo referencia anteriormente. Sin
organizacion no hay delito corporativo. De esta manera, mas alla de los
supuestos especificos de personas juridicas titulares de organizaciones
a las que no se aplican las disposiciones relativas a la responsabilidad
penal de las personas juridicas del art. 31 quinquies CP % | el modelo
no se aplicara

* en aquellos casos en los que la personalidad juridica no es mas
que una simulacién o fraude de ley;

* pero tampoco en los casos de personas juridicas que carecen
como sustrato de algo que se merezca el calificativo de organi-
zacion.

La cuestion ya ha sido ampliamente abordada, tanto a nivel doctrinal
como jurisprudencial. Por ello es preciso realizar una sucinta referencia
al estado de la cuestion para aclarar posteriormente la posicion que
se pretende sostener aqui.

2. Estado de la cuestion

El primer caso es mas sencillo y forma parte tradicionalmente de la
teoria general de la persona juridica en su ambito propio que es el Dere-
cho privado. El sistema no abarca las personas juridicas constituidas
en fraude de ley con el fin de encubrir u ocultar actividades delicti-
vas. La personalidad juridica queda descartada como mera cobertura
cuando la institucion se utiliza en fraude de ley, simulacién o abuso del
derecho. Si la estructura formal de las personas juridicas se utiliza con
una finalidad fraudulenta, lesiva o que el Derecho rechaza y ajena a su
justificacién normativa se podra prescindir de dicha apariencia formal
para que fracase el resultado contrario a Derecho que se persigue. En
esos casos es de aplicacion la “teoria del levantamiento del velo de la
persona juridica ” 181 que, en realidad, es una doctrina anti-elusiva.
La solucién es facil, pues, cuando se trata de crear fraudulentamente
una persona juridica que carece del mas minimo sustrato de realidad

180 T uzén Canovas, Personas juridicas exentas , pp. 213 ss., remarca de forma correcta la distin-
cion entre personas juridicas exentas, a las que no alcanza el régimen del art. 31 bis CP pese
a cumplirse formalmente sus requisitos, y personas juridicas excluidas de responsabilidad en el
art. 31 quinquies CP.

181 De Castro y Bravo, La persona juridica , 2* ed., Madrid, 1984, pp. 116 ss., 132, 245 ss.; 271
s., con referencias a la doctrina anglosajona y a la monografia pionera en Derecho europeo
continental de Serick. Vid., ademas, Feijoo Sanchez, Sanciones , pp. 88 ss. Un ejemplo en SAP
Las Palmas (Seccion 2%) 58/2020, de 27 de febrero.
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y so6lo existe en el papel (empresa de fachada creada ad hoc para la
comision de un delito, sociedad instrumental como parte integrante de
una estructura de blanqueo '8 | truchas en fraudes de TVA, sociedades
pantalla o meramente ficticias para llevar a cabo una simulacion, etc.).
El Derecho no tiene que respetar este uso en fraude de ley o abuso
de formas o normas societarias con fines contrarios al ordenamiento
juridico (simulacion, ocultacion, etc.). Si la persona juridica se ha
constituido en fraude de ley exclusivamente para encubrir o proteger
la actividad delictiva de la persona que la controla hay que optar por
el “levantamiento del velo” para penetrar el substratum personal que
se esconde detras de la entidad 83 . Esta creo que es la solucion a la
que apunta la STS 154/2016, de 29 de febrero, considerando que toda
persona juridica puede ser penalmente responsable salvo los supuestos
de “levantamiento del velo” (aplicando, a pesar de ello, la disolucién
a una sociedad meramente instrumental porque no se habia declarado
previamente “su inexistencia como verdadera persona juridica” %+ ). Lo
cual queda mas claro en la tesis doctoral del ponente: “al considerar a
la sociedad «pantalla» simplemente como un acto en fraude de Ley ” 85 . No
tengo la impresién de que esta sea una cuestion de gran debate.

Ello con independencia de que exista una regla especial para las
organizaciones y grupos criminales y terroristas en el art. 570 qudter
CP que establece la disolucién en un primer plano, perdiendo en estos
casos la multa su papel protagonista. Se trata de una regla especial para
organizaciones y grupos criminales/terroristas, distinta a la general
para la responsabilidad penal de personas juridicas como la del art. 580
bis CP. No debe interferir, por ello, en una interpretacién sistematica
del modelo de responsabilidad penal de personas juridicas.

Asi, queda condensada esta idea del recurso al “levantamiento del
velo” en la STS 534/2020, de 22 de octubre:

“Se afirma que la imputacion solo es juridicamente posible, respecto de ciertas
y determinadas personas juridicas que desarrollan una minima actividad
legal, no bastando que formalmente se les haya reconocido la personalidad
Juridica, sino que materialmente la tengan y la ejerzan actuando en el trifico
Jjuridico. En este sentido, afirma que podemos encontrarnos bdsicamente, a
estos efectos, con tres tipos de personas juridicas: las que desarrollan una

182 Abel Souto, RGDP 2021, pp. 46 ss.

183 Propuesta ya realizada por la Circular 1/2011 FGE.

184 En sentido contrario, Galin Mufioz, RGDP 2021, p- 29, exigiendo una disolucién en todos
los casos mediante sentencia y un juicio previo de peligrosidad y necesidad. Sin embargo, no
es preciso hacer un juicio de peligrosidad de una persona juridica no reconocida por el orde-
namiento y, por tanto, juridicamente inexistente. Siempre seria posible aplicar el art. 129 CP,
pero es raro que sea necesario en este tipo de entidades ficticias o aparentes.

185 Maza Martin, Delincuencia electoral p. 265,



2023] REDEPEC 91

actividad legal, mayor que su actividad ilegal; aquellas que realizan mayor
actividad ilegal que legal (citadas ex articulo 66 bis, 2%, b) del CP al tratar la
modulacion de las penas interdictivas), y por ultimo las “sociedades pantalla”,
meros instrumentos del delito.

En efecto, a las dos primeras de las mencionadas son imputables, pues solo
una empresa con una minima complejidad interna adquiere una capacidad au-
toorganizativa y, en consecuencia, permite hacerla responsable penalmente por
las consecuencias derivadas de la “culpa organizativa”, prevista por el articulo
37 bis del Codigo Penal. Por el contrario, las denominadas “sociedades pan-
talla” que no tienen otro proposito que delinquir o encubrir actividades ilegales,
estan al margen del sistema penal para las personas juridicas, y, por lo tanto,
no pueden gozar de los derechos y garantias que el mismo ofrece, siendo inim-
putables a todos los efectos penales. En estos casos el sistema de imputacion
vendrd dado por el mecanismo del “levantamiento del velo” dirigiendo la
accion penal unicamente hacia las personas fisicas que estdn detrds de la
organizacion”.

La segunda cuestion que queda por abordar es mas compleja. Si
bien el principio general es que todas las organizaciones con person-
alidad juridica estan sometidas al régimen de responsabilidad penal
de personas juridicas, salvo los casos mencionados, la personalidad
juridica no garantiza sin mas que exista realmente una organizacion
o estructura con una entidad suficiente sobre la que construir la re-
sponsabilidad. La cuestién ha adquirido un gran protagonismo en la
practica.

Gomez-Jara ha sido un gran impulsor del debate por la importancia
que tiene en su modelo teérico el concepto de organizacién autorref-
erencial con base en la teoria luhmanniana de los sistemas sociales
autopoiéticos. En el marco del Derecho vigente propone exigir un min-
imo de “complejidad organizativa interna” de tal forma que se pueda
hablar de un actor corporativo 86 | que es definido como “una persona
Juridica que goza de un substrato organizativo propio que le dota de una capaci-
dad de autodeterminacion a lo largo del tiempo ” *87 y que, por tanto, “goza

186 GomezJara Diez, La culpabilidad penal de la empresa , pp. 261 ss., por muchos lugares.
Una exposicion concreta de sus planteamientos teoricos de cara a la interpretacion de la regu-
lacion de la responsabilidad de las personas juridicas en el Codigo Penal espaiiol, Bajo Fernan-
dez/Feijoo Sanchez/GomezJara Diez, Tratado , pp. 89 ss. En tiempos mas recientes El Tribunal
Supremo , pp. 192 ss., con ulteriores referencias (“determinadas organizaciones, cuando alcanzan un
determinado nivel de complejidad interno, comienzan a desarrollar una capacidad de autorreflexio™ y
autoconduccion que, para un observador externo, son funcionalmente equivalente a las capacidades autor-
reflexivas del individuo ”) y Actor corporativo , pp. 21 ss. y UNE 19607 , pp. 45 ss. Sobre su posicién
previamente en sentido critico y con ulteriores referencias, Feijoo Sanchez, El delito corporativo

» PP- 51 s.
87 Actor corporativo , p. 19.
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de un sustrato -sc. estructura- organizativo material suficiente para consider-
arse como una entidad independiente de las personas fisicas ” *% . De esta
manera intenta adaptar al Derecho positivo lo que constituia una tesis
esencial de su trabajo doctoral de referencia del afio 2005: las organiza-
ciones, cuando alcanzan un determinado nivel de complejidad interno,
comienzan a desarrollar una capacidad de autorreflexién y autoconduc-
cién que, para un observador externo, son funcionalmente equivalentes
a las capacidades autorreflexivas del individuo. Siguiendo la peculiar
concepcion de Luhmann y sus seguidores sobre las organizaciones,
entiende que ciertas organizaciones podrian ser merecedoras de pena
porque alcanzan tal nivel de complejidad interna -aunque no se base en
la auto-conciencia- que construyen una autonomia ajena a los individ-
uos sobre la que fundamentar una culpabilidad propia. La culpabilidad
estaria fundamentada en la auto-referencialidad, auto-conduccién y
auto-determinacion de las organizaciones como sistemas auto-poiéticos
189 derivadas de dicha complejidad. Es decir, se podria hablar de una

188 b, p. 26. P. 40: “determinadas personas juridicas gozan de un substrato organizativo propio com-
plejo que les dota de independencia respecto de las personas fisicas y, en consecuencia, adquieren una
capacidad de autodeterminacion ”.

189 Como he senalado en otros trabajos creo que esta posicion no tiene suficientemente en
cuenta que las personas juridicas -que son los sujetos de imputacién- son sujetos de Derecho
creados, configurados y constituidos por otros sujetos y sometidos a los fines de éstos hasta su
disolucion o extincion. No existen organizaciones sin miembros o integrantes que persiguen un
fin comun. Si se quiere utilizar la terminologia de la teoria de sistemas las organizaciones con
personalidad juridica son mas bien sistemas allopoiéticos, que pueden ser enormemente comple-
jos, pero no autopoiéticos (Cfr. Kargl, Teoria de sistemas , p. 56). Se trata de sujetos configurados
por otros sujetos autonomos a los que se exige responsabilidad plena (culpabilidad), lo que con-
stituye, en realidad, el gran problema normativo de fondo en relaciéon con la responsabilidad
penal de las personas juridicas. Los maximos responsables de los delitos son las personas fisicas.
De hecho, es logico que quien parte de que por esta razén la responsabilidad s6lo puede ser
vicaria o por representacién adopte una posicion critica frente a tal responsabilidad. Expone de
forma clara y de una forma que asumo plenamente la diferencia de perspectivas entre mi inter-
pretaciéon del Derecho positivo y su modelo constructivista, Gomez-Jara Diez, Autorregulacion
y sanciones , pp. 284 ss. STS 668/2017, de 11 de octubre: “La Sala es consciente de que la opcion
Jurisprudencial por un sistema de autorresponsabilidad no es ajena a las criticas dogmdticas de quienes
entienden que la idea de empresa como una organizacion autopoiética que se administra y organiza a si
misma, conduce a una irreparable invasion del espacio que ha de reservarse a la psique del individuo como
presupuesto de cualquier idea de culpabilidad ”. Sobre esta sentencia Gomez-Jara Diez, El Tribunal
Supremo , pp. 177 ss., especialmente 185 ss. Entiende Ayala Gonzalez, InDret 1/2019, p. 6, que el
Tribunal Supremo espafiol “acoge la tesis de la teoria de los sistemas autopoiéticos definiendo el defecto
de organizacion como el delito corporativo -constitutivo del injusto propio de la persona juridica- y encar-
nando el funcionamiento de la responsabilidad de la persona juridica en una falta de cultura de fidelidad
al Derecho . La tesis del texto es que se puede defender un modelo de autorresponsabilidad de
estas caracteristicas sin tener que partir necesariamente de la empresa como organizacion au-
topoiética para la que los seres humanos no son mas que —en terminologia sistémica- “entorno”.
La sociologia de las organizaciones no se reduce a los planteamientos de la teoria de los sis-
temas sociales autopoiéticos. Desde luego no se puede afirmar con rigor que la jurisprudencia
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culpabilidad basada en una autonomia y autodeterminacién equiva-
lentes al ser humano. En su tesis sobre la culpabilidad de las personas
juridicas era esencial determinar a partir de qué nivel de complejidad
la organizacion traspasaba el umbral de la auto-referencialidad, auto-
conduccion o auto-determinacion necesaria para poder definirla como
sistema auto-poiético con una dindmica auténoma de sus integrantes.
Recordemos que, segtin este autor, es basica la idea de que habria
organizaciones que alcanzarian tal nivel de complejidad que muestran
las mencionadas caracteristicas. Es decir, ya no se trataria de organiza-
ciones hetero-determinadas por los seres humanos, sino absolutamente
auténomas.

Ahora parece que, mas alla de las alegaciones teéricas mas abstrac-
tas, desde un punto de vista practico este relevante autor exige mucho
menos para identificar o definir un actor corporativo. Ya no se trata de
una complejidad y consiguiente capacidad interna de autorreflexion
funcionalmente equivalente a la autonomia y autorresponsabilidad del
ser humano, sino de una minima complejidad interna o, en palabras
del propio autor, de “un minimo de complejidad estructural interna propia ”
199 Esto es debido a que ya no se juega en el campo de la abstraccion
filosofica, sino que se trata de resolver problemas forenses de indole
mas concreta. Como ha reconocido el propio GémezjJara, el sistema
espaiiol no es un “modelo de responsabilidad penal de personas juridicas
que hayan desarrollado una autorreferencialidad suficiente basada en una
determinada complejidad propia ” como el que €l venia propugnando.
Por ello el problema tiene una dimensién algo distinta en el contexto
del Derecho vigente que el que tenia su propuesta inicial, donde s6lo
la constatacion de esa autorreferencialidad que permite diferenciar la
identidad organizativa de la de aquellos individuos que la integran

del Tribunal Supremo haya acogido una teoria sociolégica como la de los sistemas sociales
autopoiéticos. Tampoco comparto la posicion de Aguilera Gordillo, Compliance Penal , pp. 37
ss., en especial 46 ss. de que sin este punto de partida o si no se asume la perspectiva de los
sistemas sociales autopoiéticos s6lo se puede configurar un modelo de heterorresponsabilidad
(pp- 48 ss.), si ésto se entiende como una responsabilidad penal que tiene su fundamento en
la responsabilidad de otro(s). En este sentido afirma que “gran parte de la critica de la autorre-
sponsabilidad se centra en la teoria socioldgica que le da soporte, el funcionalismo, donde son los sistemas,
y no los individuos que los componen, los que gozan de plena autonomia en su proceder ” (p. 57). En
tal argumento existe un salto l6gico. Mediante el rechazo de una teoria concreta (teoria de los
sistemas sociales autopoiéticos) se pretende rechazar algo que tiene un alcance mas amplio: un
modelo de responsabilidad juridico-penal basado en la propia responsabilidad del que sufre la
sancion. El debate es muchos mas complejo y se deben evitar las simplificaciones cuando se
quieren tener en cuenta a efectos dogmaticos ciertas aportaciones de las ciencias sociales.

199 Actor corporativo , p. 26, haciendo referencia a una “depuracion de la férmula” en 2011 con
respecto a su posicion previa. Expone este autor su propia evolucion en detalle en pp. 26 ss., lo
que me permite omitir una exposicion detallada
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habilitaria imputar delitos a organizaciones que por tales razones
deben ser tratadas —en la 16gica de este autor- de forma equivalente a
los seres humanos. De acuerdo con lo expuesto previamente en este
trabajo, ya no hace falta fundamentar una responsabilidad criminal
equivalente a la de los seres humanos, sino una responsabilidad penal
de caracteristicas distintas.

La exigencia de una complejidad minima para descartar sociedades
pantalla queda lejos de la equivalencia funcional basada en una au-
toorganizacion suficientemente desarrollada y compleja. Creo que
esta adaptacion practica ya poco tiene que ver con la formulacién
inicial, pero mas alla de ello considero que ampliar el circulo de las
organizaciones relevantes para el Cédigo Penal espaiiol va en la direc-
cién correcta y permite resolver las cuestiones practicas que se suelen
plantear ante los 6rganos de justicia. La cuestion esencial es que la
persona juridica tiene que disponer de un sustrato organizativo para
que se apliquen los arts. 31 bis ss. y concordantes del Cédigo Penal.

La influencia del pensamiento de Gémez-Jara queda evidenciado en
la ultima sentencia sobre responsabilidad penal de personas juridicas
que he tenido la oportunidad de leer mientras escribo estas lineas,
la STS 894/2022, de 11 de noviembre. Esta sentencia absuelve a una
persona juridica concluyendo que

“podemos decir que se trata de una sociedad, a efectos reales de un solo
socio administrador, y no goza de la necesaria estructura interna compleja
como para dotarla de relevancia propia; no apreciamos en ella ese sustrato
material de la suficiente complejidad al que venimos refiriéndonos, “no es un
actor corporativo que pueda cometer delitos corporativos”, como ha dicho algin
autor, lo que no significa que quede exenta de todo tipo de responsabilidad,
como es la civil”.

La motivacion para llegar a tal conclusion es la siguiente, partiendo
de la doctrina de las germinales SSTS 154/2016 y 221/2016:

“para hablar del fundamento de esa responsabilidad exigible a la persona
Juridica por su propio delito, es preciso partir de la constatacion de algiin defecto
estructural en los mecanismos de prevencion y control que le fueran exigibles
por razén de su organizacion tendentes a los fines a que se orienta su actividad,
y ello porque la responsabilidad penal de la persona juridica gira en clave
de complejidad organizativa, de manera que cabrd hablar de imputabilidad
respecto de aquéllas que presenten un cierto grado de complejidad, con la
consecuencia de que no todas las personas juridicas serdn imputables, sirviendo
de apoyo, de alguna manera, para esto que decimos el distinto tratamiento
que en orden a las funciones de supervision se establecen en el propio art. 31
bis CP para las personas juridicas de pequeiias dimensiones, en comparacion
con los mecanismos de compliance propios de las de mayor complejidad (...)
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la razén para ese tratamiento diferenciado de responsabilidades, no estd
tanto en que se trate de personas juridicas unipersonales o no, sino en criterios
de complejidad y estructura organizativa interna (que la puede haber en
sociedades unipersonales), pues, faltando esa complejidad, ni siquiera cabria
apreciar la culpabilidad que derivaria del incumplimiento de unos deberes de
supervision y control, que si, como hemos dicho, quedan consumidos en la propia
dindmica delictiva del administrador que delinque, bastard con la condena de
este, y la absolucion de la persona juridica procederd por su consideracion como
inimputable, debido a que no cabe estimar que concurra en ella el elemento de
culpabilidad, en la medida que es incompatible con su naturaleza hablar de
mecanismos internos de control y, en consecuencia, de cultura de respeto a la
norma, a partir de la cual se residencia su capacidad de culpabilidad.

Lo determinante es la existencia de una complejidad interna, presumible a
partir de un suficiente sustrato material organizativo, que, si falta, falta el
presupuesto para hablar de imputabilidad penal, por inexistencia de capacidad
de culpabilidad, ya que, debido a su minima estructura, no se da la base desde
la que conformarla, y es que, no habiendo posibilidad de establecer mecanismos
de control, no puede surgir el fundamento de su responsabilidad, de ahi que
no toda sociedad pueda considerarse imputable en el dmbito penal”.

No determina la sentencia cémo se determina esa complejidad
interna, no ofreciendo mas dato que es algo cuya existencia se debe
presumir a partir de un “suficiente sustrato material organizativo ”.

Hasta llegar a una resolucion de estas caracteristicas en la practica
forense tuvo originalmente especial relevancia el Auto de la Sala de
lo Penal (Seccion 2%) de la Audiencia Nacional de 19 de mayo de
2014 (Ponente José Ricardo Juan de Prada Solaesa) 9 . Haciendo
referencia a este Auto trat6 por primera vez la cuestion la Sala Se-
gunda mediante la Sentencia del Tribunal Supremo 154/2016, de 29 de
febrero 9% . Como ya se ocupé de destacar su ponente, Maza Martin,
la Circular de la FGE 1/2016 '93 asumi6 para resolver estas cuestiones
en la misma linea del Auto una clasificacion tripartita de su director
de tesis entre personas juridicas de funcionamiento normal en las que
ocasionalmente se comete un delito, personas juridicas con actividad
predominantemente ilegal y meros instrumentos delictivos '9¢ . En-

191 Sobre el debate que ha generado esta resolucion Feijoo Sanchez, El delito corporativo , pp.
57 ss.; Hormazabal Malarée, I-H Miguel Bajo , pp. 200 ss.; Maza Martin, Delincuencia electoral ,
p. 264. Todos ellos con ulteriores referencias.

192 Si bien se habia hecho ya alguna reflexion en la STS 400/2014, de 15 de abril, refiriéndose a
casos en los que “el art. 37 bis CP apunta a una persona juridica “fantasma”, o insolvente, puramente
instrumental o cuya actividad ya ha cesado aunque formalmente no haya sido disuelta ™.

193 P. 27.

194 Segun la sentencia, “solucion solvente y sobre todo procesalmente muy prdctica, extraida de
planteamientos propuestos por la mds acreditada doctrina cientifica ”. Vid. también Luzon Canovas,
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tiende la Circular que s6lo a las dos primeras es aplicable el régimen
de responsabilidad penal para personas juridicas contemplado en el
Codigo Penal espaiiol. Ha quedado plasmado en diversas resoluciones
que “solo serdn penalmente responsables aquellas personas juridicas que tienen
un sustrato material suficiente ” *95 .

Personas juridicas exentas, p. 218, que desarrolla en pp. 218 ss. la perspectiva de la Circular.

195 Un buen ejemplo de como esta doctrina jurisprudencial ha ido influyendo en las resolu-
ciones de o6rganos inferiores, SAP Las Palmas (Seccion 2*) 58/2020, de 27 de febrero, que repro-
duce todos los elementos esenciales del desarrollo de la cuestion a nivel jurisprudencial: “Por
parte de la acusacion particular asumida por la Tesoreria General de la Seguridad Social se considera a
las mercantiles Centro Especial Servitecni Comunidades S.L., Serviplus Canarias Employment S.L.U y
Averias 24 horas Serviplus S.L.U. criminalmente responsables de los delitos contra la Seguridad Social
por los que se formula acusacion e interesa la condena de las mismas. Como bien indica el Ministerio
Fiscal en su escrito de calificacion, si algo ha quedado demostrado es la total identidad entre los admin-
istradores, de hecho o derecho, y las personas juridicas que, de forma sucesiva, iban creando con el iinico
Sfin de ocultar a la Seguridad Social los ingresos y eludir el abono de las cuotas que debia ingresar a la
misma por los trabajadores que habian dado de alta de forma que no existe alteridad, entre ambos, ni
diversidad de intereses. En tal caso resulta de aplicacion la doctrina que ya se recogio en la  Sentencia
del Supremo de 29 de febrero de 2016, Sala Segunda, en la que se indicaba que la sociedad meramente
instrumental, o “pantalla”, creada exclusivamente para servir de instrumento en la comision del delito
por la persona fisica, ha de ser considerada al margen del régimen de responsabilidad del articulo 37 bis,
por resultar insélito pretender realizar valoraciones de responsabilidad respecto de ella, dada la imposi-
bilidad congénita de ponderar la existencia de mecanismos internos de control y, por ende, de cultura de
respeto o desafeccion hacia la norma, respecto de quien nace exclusivamente con una finalidad delictiva
que agota la propia razén de su existencia y que, por consiguiente, quizds hubiera merecido en su dia
directamente la disolucion por la via del art. 129 CP, que contemplaba la aplicacion de semejante
“consecuencia accesoria” a aquellos entes que carecen de una verdadera personalidad juridica en términos
de licitud para desempeiiarse en el trdfico juridico o, en su caso, la mera declaracion de su inexistencia
como verdadera persona juridica, con la ulterior comunicacion al registro correspondiente para la anu-
lacion, o cancelacion, de su asiento. A este respecto la propia Fiscalia, en su Circular 1/2016, aporta para
supuestos futuros semejantes una solucion solvente y sobre todo procesalmente muy prdctica, extraida de
planteamientos propuestos por la mds acreditada doctrina cientifica, cuando en sus pdgs. 277 y siguientes
dice asi: “Junto a las sociedades que operan con normalidad en el trdfico juridico mercantil y en cuyo
seno se pueden producir comportamientos delictivos, existen otras estructuras societarias cuya finalidad
exclusiva o principal es precisamente la comision de delitos. El régimen de responsabilidad de las personas
Juridicas no estd realmente diseiiado para ellas (supervision de los subordinados, programas de cumplim-
iento normativo, régimen de atenuantes...) de tal modo que la exclusiva sancion de los individuos que las
dirigen frecuentemente colmard todo el reproche punitivo de la conducta, que podrd en su caso completarse
con otros instrumentos como el decomiso o las medidas cautelares reales. Se entiende asi que las sociedades
instrumentales aunque formalmente sean personas juridicas, materialmente carecen del suficiente desar-
rollo organizativo para que les sea de aplicacion el art. 37 bis, especialmente tras la completa regulacion
de los programas de cumplimiento normativo. Con anterioridad a la introduccion de estos programas,
ya advertia la Circular 1/2011 que no se precisaba imputar necesariamente a la persona juridica en
aquellos casos en los que se detectara la existencia de sociedades pantalla o de fachada, caracterizadas
por la ausencia de verdadera actividad, organizacion, infraestructura propia, patrimonio etc., utilizadas
como herramientas del delito o para dificultar su investigacion. Nada impide -se dice en esta Circular- el
recurso a la figura de la simulacion contractual o a la doctrina del levantamiento del velo. El rechazo
a la imputacion de la persona juridica en los referidos supuestos tiene una indiscutible trascendencia
procesal pues esta resulta privada de los derechos y garantias que, a semejanza de la imputada persona
fisica, fueron introducidos en la LECrim por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacion
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La STS 534/2020, de 22 de octubre, reproduciendo la STS 108/2019,
de 5 de marzo, destaca la importancia que ha tenido en el tratamiento
de esta cuestion la mencionada STS 154/2016:

“Mas recientemente en la sentencia 108/2019, de 5 de marzo, recorddbamos
que “Conforme seiala la sentencia de esta Sala nim. 154/2016, de 29

procesal. Ello ha generado alguna controversia procesal, de la que es buena muestra el auto de 19 de
mayo de 2014, dictado por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional , que confirma la denegacion de
la personacion como parte imputada de una mercantil cuyo administrador inico era el imputado y a la
que se habian embargado unos bienes, acordada por el Juzgado Central de Instruccion en un procedimiento
por blangueo de capitales. Con ocasion de este pronunciamiento, el Tribunal profundiza en el fundamento
material de la responsabilidad penal de la persona juridica introduciendo el concepto de imputabilidad
empresarial, con la consiguiente distincion entre personas juridicas imputables e inimputables, de tal man-
era que solo serdn penalmente responsables aquellas personas juridicas que tienen un sustrato material
suficiente.  Desde el punto de vista de su responsabilidad organizativa surgirian asi tres categorias de
personas juridicas:

1. Agquellas que operan con normalidad en el mercado y a las que propia y exclusivamente se dirigen
las disposiciones sobre los modelos de organizacion y gestion de los apartados 2 a 5 del art. 31
bis. Mejor o peor organizadas, son penalmente imputables .

2. Las sociedades que desarrollan una cierta actividad, en su mayor parte ilegal. Como se advierte
en el citado auto, “el limite a partir del cual se considera penalmente que la persona juridica es
una entidad totalmente independiente, no mero instrumento de la persona, es un limite normativo
que, probablemente ird variando a lo largo del tiempo.” Un ejemplo de este tipo de sociedades son
las utilizadas habitualmente en esquemas de blanqueo de capitales o financiacion del terrorismo
como instrumento para colocar fondos al socaire de la actividad legal de la sociedad, simulando
que es mayor de la que realmente tiene. En la mayoria de los casos se mezclan fondos de origen
licito e ilicito, normalmente incrementando de manera gradual los fondos de origen ilicito. A
ellas se refiere la regla 22 del art. 66 bis como las utilizadas “instrumentalmente para la comision
de ilicitos penales. Se entenderd que se estd ante este iltimo supuesto siempre que la actividad
legal de la persona juridica sea menos relevante que su actividad ilegal.” El precepto las deja
claramente dentro del circulo de responsabilidad de las personas juridicas y, en la medida en que
tienen un minimo desarrollo organizativo y cierta actividad, aunque en su mayor parte ilegal,
son también imputables.

3. Finalmente solo tendrdn la consideracion de personas juridicas inimputables aquellas sociedades
cuyo “cardcter instrumental exceda del referido, es decir que lo sean totalmente, sin ninguna
otra clase de actividad legal o que lo sea solo meramente residual y aparente para los propios
propositos delictivos” (auto de 19 de mayo de 2014 , cit.). Frecuentemente, este tipo de sociedades
suele emplearse para un uso uinico. Por ejemplo, como instrumento para la obtencion de una
plusvalia simulada mediante la compra y posterior venta de un mismo activo, normalmente un
bien inmueble (por su elevado valor) o activos financieros (por su dificultad para conocer su valor
real). En esta categoria se incluyen también aquellas sociedades utilizadas para un uso finalista,
como mero instrumento para la tenencia o titularidad de los fondos o activos a nombre de la
entidad, a modo de velo que oculta a la persona fisica que realmente posee los fondos o disfruta
del activo .”

Vid ademas AAP ledon (Seccion 3%) 446/2017, de 12 de abril; STSJ Galicia (Sala de lo Civil y
Penal, Seccion 1?) 20/2022, de 10 de febrero; SAP A Corufa (Seccién 1%) 135/2022, de 28 de

marzo.
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de febrero, .. la sociedad meramente instrumental, o “pantalla “ creada
exclusivamente para servir de instrumento en la comision del delito por la
persona fisica, ha de ser considerada al margen del régimen de responsabilidad
del articulo 31 bis, por resultar insolito pretender realizar valoraciones de
responsabilidad respecto de ella, dada la imposibilidad congénita de ponderar
la existencia de mecanismos internos de control y, por ende, de cultura de
respeto o desafeccion hacia la norma, respecto de quien nace exclusivamente
con una finalidad delictiva que agota la propia razén de su existencia y que,
por consiguiente, quizds hubiera merecido en su dia directamente la disolucion
por la via del articulo 129 del Cédigo Penal, que contemplaba la aplicacion
de semejante “consecuencia accesoria” a aquellos entes que carecen de una
verdadera personalidad juridica en términos de licitud para desempeiarse
en el trafico juridico o, en su caso, la mera declaracion de su inexistencia
como verdadera persona juridica, con la ulterior comunicacion al registro
correspondiente para la anulacion, o cancelacion, de su asiento.

A este respecto la propia Fiscalia, en su Circular 1/2016 aporta para
supuestos futuros semejantes una solucién solvente y sobre todo procesalmente
muy prdctica, extraida de planteamientos propuestos por la mds acreditada
doctrina cientifica, cuando en sus pdgs. 27 y siguientes dice asi:

“Junto a las sociedades que operan con normalidad en el trdfico juridico
mercantil y en cuyo seno se pueden producir comportamientos delictivos, existen
otras estructuras societarias cuya finalidad exclusiva o principal es precisa-
mente la comision de delitos. El régimen de responsabilidad de las personas
Juridicas no estd realmente diseiado para ellas (supervision de los subordi-
nados, programas de cumplimiento normativo, régimen de atenuantes...) de
tal modo que la exclusiva sancion de los individuos que las dirigen frecuente-
mente colmard todo el reproche punitivo de la conducta, que podrd en su caso
completarse con otros instrumentos como el decomiso o las medidas cautelares
reales. Se entiende asi que las sociedades instrumentales aunque formalmente
sean personas juridicas, materialmente carecen del suficiente desarrollo orga-
nizativo para que les sea de aplicacion el art. 31 bis, especialmente tras la
completa regulacion de los programas de cumplimiento normativo.

Con anterioridad a la introduccion de estos programas, ya advertia la Cir-
cular 1/2011 que no se precisaba imputar necesariamente a la persona juridica
en aquellos casos en los que se detectara la existencia de sociedades pantalla o
de fachada, caracterizadas por la ausencia de verdadera actividad, organi-
zacion, infraestructura propia, patrimonio etc., utilizadas como herramientas
del delito o para dificultar su investigacion. Nada impide -se dice en esta
Circular- el recurso a la figura de la simulacion contractual o a la doctrina
del levantamiento del velo.

El rechazo a la imputacion de la persona juridica en los referidos supuestos
tiene una indiscutible trascendencia procesal pues esta resulta privada de los
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derechos y garantias que, a semejanza de la imputada persona fisica, fueron
introducidos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal por la Ley 37/2011, de
70 de octubre, de medidas de agilizacion procesal.”

En aquel caso, la sentencia terminaba manteniendo la imposicion de la pena
de disolucion que habia sido impuesta por el Tribunal de instancia, al haber
sido acreditado el cardcter exclusivamente ilicito de su actividad y la comision
del delito contra la salud piiblica por su representante. Y destacaba el cardcter
esencialmente formal de dicha pena explicando que, “cumplida y agotada la
“mision” delictiva para la que fue realmente constituida, su existencia en la
prdctica perdio ya sentido, junto con la de multa que, obviamente, serd de,
cuando menos, muy dificil ejecucion “.

Hasta aqui se ha disefiado el mapa de cémo una idea doctrinal
surgida para resolver un problema dogmatico y casi filoséfico sobre
la fundamentacién de la culpabilidad de entidades no humanas ha
acabado dando lugar a una linea jurisprudencial para resolver un
problema muy concreto sobre el alcance y limites del subsistema penal
que regula la responsabilidad penal de personas juridicas. La cuestion
esta a dia de hoy bastante bien definida en sus lineas generales, pero
todavia plantea serios problemas de concrecion. Estamos, pues, ante
una cuestion que, aunque sea tratada de forma breve en la parte final
de este trabajo, no puede ser obviada en esta reflexion general sobre
la funcién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en
nuestro ordenamiento.

3. Posicion personal

Como ya he sefialado, el sistema disefiado para personas juridicas sélo
tiene sentido politico-criminal en el caso de que la persona juridica sea
titular de una organizacién. La organizacion exige un cierto desarrollo
basado en algtn tipo de diferenciacién funcional y vertical % . Ese
desarrollo es, precisamente, el que justificaria la implantacién de una
estructura o funcion de cumplimiento normativo '97 . Tal exigencia

196 Resalta Mayntz, Sociologia de la organizacion , p. 140 como las organizaciones de cierto
tamaiio se caracterizan por una diferenciacion estructural que tiene que ver con la diferenciacién
funcional y con la “diferenciacion vertical” que incrementa niveles o planos en la organizacion.

197 Sefiala las paradojas en caso contrario la STS 747/2022, de 27 de julio: “Esa dualidad no es
coherente con la filosofia que inspira el régimen de responsabilidad penal de personas juridicas en perspec-
tiva asumida por la jurisprudencia dominante. Se dice que la sancion a la persona juridica se funda en
la ausencia de un sistema interno de prevencion eficaz. Eso ha permitido hablar a la jurisprudencia de un
delito corporativo y establecer un fundamento diferenciado de la sancion, asi como hablar de autorrespon-
sabilidad. Pues bien, resulta absurdo imponer a la persona fisica titular inica de la mercantil dos penas:
una por la comision del delito: y otra jpor no haber establecido mecanismos de prevencion de sus propios
delitos! Opera el principio de consuncion: al castigar al responsable penal del delito se estd contemplando
y sancionando también su desidia e indiferencia (;!) por no prevenir sus propios delitos; su, digamos en
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de diferenciacion por parte de nuestro ordenamiento se puede inferir
de algunos datos: en los casos de delitos de dirigentes de la letra
a) del art. 31 bis CP se hace referencia a la elusion fraudulenta de
modelos de organizacion y de prevencion y la modalidad de la letra
b) lleva implicita una cierta diferenciacion vertical (“sometidos a la
autoridad ”); se exige como requisito del modelo en el apartado
quinto el establecimiento de “los protocolos o procedimientos que concreten
el proceso de formacion de la voluntad de la persona juridica, de adopcion
de decisiones y de ejecucion de las mismas con relacion a aquéllos ”. La
responsabilidad penal de las personas juridicas no sélo necesita como
ingrediente el “hecho institucional” 98 | sino también un componente
organizativo '99 que permita hablar en propiedad de una organizacién
con personalidad juridica. No se trata tanto de una cuestiéon equivalente
a la imputabilidad o capacidad de culpabilidad de los seres humanos,
sino de que sin ese componente desaparecen las razones que justifican
una pena corporativa adicional o complementaria a la individual y
no hace falta recurrir al subsistema de responsabilizaciéon de personas
juridicas. La responsabilidad individual es suficiente. Por bien que
realice esta labor de seleccion la ley °° (y la regulacion espaiiola es

la nomenclatura extendida, falta de cultura de respeto a las normas No es concebible en esos supuestos
que hubiese responsabilidad penal de la persona fisica administrador, y no de la Sociedad (por existir un
programa de cumplimiento implantado por el propio responsable penal). El delito corporativo se diluye en
el delito individual tradicional” Sobre esta sentencia Clarimén Escuder/Martinez Casimiro, La
Ley Compliance 2022..

198 Lampe, La dogmdtica juridico-penal , p. 177 (“Si el sistema de injusto no tiene forma institucional
o su forma institucional no encuentra una forma juridica vdlida, entonces su responsabilidad juridico-
penal estd excluida. Solo son juridico-penalmente responsables aquellas estructuras sociales «personifi-
cadas» que por su configuracion se diferencian del sinnimero de relaciones sociales carentes de vinculacion
sistémica y que, tanto fctica como juridicamente, son tan duraderas que la responsabilidad juridica se
puede «adherir» a ellas ).

199 Clasico Mayntz, Sociologia de la organizacion , p. 50:“determinadas caracteristicas importantes de
la organizacion solamente aparecen a partir de cierta magnitud. Cuanto mayor sea el nimero de personas
que cooperan en el cumplimiento de un fin especifico, tanto mds ocasion habrd para una diferenciacion por
razon de la division del trabajo. Sélo cuando un grupo ha llegado a un tamaiio grande se encuentra que
los miembros no estdn ya ligados por un contacto permanente cara a cara. Desde este momento ya nadie
es capaz ya de observar personal y simultdneamente todas las actividades y dirigirlas mediante continuas
ordenes adecuadas. Por ello se hacen indispensables una reglamentacion firmemente establecida, una
delimitacion de competencias, una definicion de papeles y una delegacion de autoridad. Sélo en la medida
en que surja una ordenacion semejante la organizacion se hard independiente de sus miembros concretos,
cuyo comportamiento se acomodard cada vez mds a las expectativas formalizadas por la constitucion de
la organizacion. Al mismo tiempo, las relaciones se hacen mds objetivas y mds impersonales”. Una de
estas caracteristicas es la formalizacion para resolver el problema de la coordinacion cuando
el nivel dirigente ya no puede supervisar de una manera inmediata y constante las actividades
de todos los miembros (pp. 138 s.). En estos casos el cumplimiento deja de ser una cuestion
interpersonal.

290 En relacion con el Derecho Penal espaiiol, Feijoo Sanchez, I-H Maza Martin , pp. 176
ss. Como ejemplo vid. las reglas 8C3.4 y 8C.1. de las Federal Sentencing Guidelines dedicadas a
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bastante deficitaria en este sentido) siempre tendran que perfilar la
cuestion en sus ultimos detalles doctrina y jurisprudencia. Y no se
puede ocultar que una concrecién matematica es imposible, por lo
que de momento s6lo se pueden ir ofertando criterios generales que la
casuistica ira perfilando en sus ultimos detalles.

El problema se suele plantear, por ejemplo, cuando se trata de
sociedades unipersonales *°* o de muy pequenas dimensiones *° .
Aunque el apartado tercero del art. 31 bis CP deja en evidencia que
abarca las personas juridicas de pequeilas dimensiones entendidas
como aquellas que “estén autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y
ganancia abreviada ” *°3 , hay casos en los que la dimension llega a ser
excesivamente pequeiia. Por ejemplo, agente de propiedad inmobiliaria
que constituye una sociedad unipersonal en la que tiene dos empleados
mileuristas para labores administrativas de apoyo a su labor o abogado
que constituye una sociedad limitada profesional con una secretaria
y un pasante para gestiones menores *** . No se trata s6lo de una
cuestion relativa a la identidad entre propiedad del patrimonio social
y autor del hecho delictivo que sufre la multa a resolver mediante el
inciso final del apartado primero del art. 31 zer 1 CP que contempla una
posibilidad de modulacion de las penas de multa, de tal manera que
el monto conjunto pueda ser equivalente o similar a la imposicién de
una unica pena de multa (“los jueces o tribunales modulardn la respectiva
cuantia, de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en relacion
con la gravedad de aquéllos ”) *°> . En el fondo esta regla no es mas
que una cuestion de determinacion de la pena proporcional al hecho
teniendo en cuenta el conjunto de consecuencias negativas que va a
sufrir el condenado derivadas de la coincidencia existente entre las
personas fisicas a las que se impone la pena de multa y la propiedad de

organizaciones de Estados Unidos, la primera para sociedades con pocos socios o de propiedad
concentrada y la segunda de cara a sociedades creadas para cometer delitos, lo cual indica que
nos encontramos ante un problema general.

201 Arts. 12 ss. RD Legislativo 1/2010, de 2 de julio (texto refundido de la Ley de Sociedades
de Capital).

202 SSTS 747/2022, de 27 de julio; 8g4/2022, de 11 de noviembre. Vid. también SSAP Zaragoza
(Seccion 1%) 116/2018, de 7 de mayo; Madrid (Seccion 15*) 22/2020, de 20 de enero, ratificada en
este punto por GomezJara Diez, El Tribunal Supremo , p. 168, considera que “sélo cabe plantearse
esta limitacion cuando se trate de personas juridicas que, por su minima complejidad interna, no puedan
distinguirse de las personas fisicas que conforman su accionariado ”.

203 Arts. 258 y 536 RD Legislativo 1/2010, de 2 de julio.

24 Ley 2/2007, de 15 de marzo de sociedades profesionales. Sobre este tipo de sociedades,
Luzon Canovas, Personas juridicas exentas , pp. 235 ss.

295 Sobre la modulacion de la pena de multa en estos casos, SSTS 36/2022, de 20 de enero;
118/2020, de 12 de marzo, basindose en precedentes de la propia Sala Segunda como las SSTS
746/2018, de 13 de febrero; 583/2017, de 19 de julio; 159/2016, de 29 de febrero.
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la persona juridica que sufre la misma pena pecuniaria. Por ejemplo, los
dos administradores responsables de una estafa por sobrefacturaciéon
en una empresa de unos 100 empleados son, ademas, los titulares del
99 % de las acciones de la sociedad. Es decir, de cara a la aplicaciéon
de la “clausula de modulacion” del art. 31 Zer CP lo relevante no es
la estructura organizativa y su mayor simplicidad o complejidad, sino
exclusivamente la estructura de propiedad 2°0 .

La cuestion relevante aqui es previa a la determinacién de la pena
y estd relacionada mas bien con la inexistencia de una cierta diferen-
ciacion funcional y vertical que permita hablar de un minimo desarrollo
organizativo y, por tanto, de un sujeto de imputacién idéneo. Por ello la
cuestion puede ser abordada ya en las fases iniciales de la instrucciéon
y no hay que esperar al juicio oral y a que exista un pronunciamiento
condenatorio. Tal situacién es evidente cuando la persona juridica no
es mas que una forma de limitar la responsabilidad patrimonial de
un empresario o profesional que acttia con apoyo de un nimero muy
reducido de personas que siguen directamente sus instrucciones. En
palabras de la STS 747/2022, de 27 de julio, cuando “la sociedad es tan
solo una forma de revestir un negocio unipersonal ”.

Por ejemplo, la Sentencia del Juzgado de lo Penal n® 8 de Madrid
63/2017, de 13 de febrero, considera que no son de aplicacion los
preceptos relativos a la responsabilidad penal de las personas juridicas
supuestos como los mencionados *°7 :

206 SSTS 583/2017, de 19 de julio, Fundamento Juridico Cuarto de la segunda sentencia, ha-
ciendo referencia especifica a lo dispuesto en el inciso wltimo del art. 31 ter .1 (“se establecen
multas también para diversas personas juridicas como forma juridico mercantil societaria que estdn par-
ticipadas en porcentajes altos o totales por quienes son a su vez responsables penales y por tanto merecedores
de una multa. Eso ha de repercutir en la cuantia de las respectivas multas ”); 118/2020 (“Uno de los casos
en que en principio debe entrar en juego esa cldusula atemperadora es justamente este de condena como
responsable penal de quien es a su vez cotitular de forma relevante del ente también condenado penalmente
”); 36/2022, de 20 de enero (“el Sr. Evaristo no ostentaba ninguna participacion en la sociedad. Solo
era unico administrador, por lo que no debe afectarle la pena que se pueda imponer a ésta ”). No tiene
nada que ver esta regla con situaciones de semi-imputabilidad como mantiene Gomez-Jara Diez,
Actor corporativo , p. 39. La atenuacion de la responsabilidad de la propia persona juridica esta
contemplada en el art. 31 bis para los sujetos a los que es aplicable la normativa. De acuerdo
con lo dicho en el texto, la cuestion (al igual que pasa con los jovenes que ya han cumplido 18
afios) es si a una persona juridica se le aplica o no las normas relativas a la responsabilidad
penal, no si se le aplica de forma atenuada. Asumiendo la comparacién que realiza el autor de
forma reiterada con la minoria de edad, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sostenido en
varias resoluciones que la minoria de edad es un elemento que define el sujeto de imputacion,
por lo que no cabe una exclusion incompleta (SSTS 1638/98, de 29 de diciembre; 1050/2022,
de 6 de junio; 1363/2004, de 29 de noviembre; g22/2012, de 4 de diciembre; 11/2016, de 21 de
enero).

297 En el mismo sentido, SAP Zaragoza (Seccion 6%) 176/2016, de 22 de septiembre, alegando
que, al tratarse de una sociedad limitada unipersonal, “si se condenara a la empresa se estaria
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“La cuestion resulta ademds complicada por el hecho de que la entidad en
cuestion no tiene en puridad una estructura corporativa compleja. Se trata
de una sociedad unipersonal, en la que existe una Administradora unica,
precisamente la acusada D?. Inés. Se nos plantean aqui varias cuestiones, de
orden procesal algunas, como la efectiva imputacion de la entidad, y de orden
sustantivo otras, como la vigencia del principio non bis in idem, cuando se
trata de sancionar a entidades unipersonales por conductas de su iinico socio
(--)

3. Ciertamente la prueba practicada en relacion con los presupuestos de
esta especifica infraccion ha sido escasa, en especial por cuanto se refiere al
“defecto estructural en los mecanismos de prevencion exigibles a toda persona
Juridica” que es lo que segiin el TS configura el delito corporativo. Pero es
que la acusacion si que ha probado, a partir de la declaracion de D Inés, es
que ella era socia uinica y Administradora iinica de la entidad que a lo sumo
contaba con dos empleados dedicados a tareas administrativas. De esta forma
no se alega de contrario la existencia de las condiciones a las que se refiere
el articulo 31 bis 2 del Codigo Penal, ni tan siquiera las previstas paras las
entidades “de pequefias dimensiones” que prevé el apartado 3. (...)

5. Entiendo que el principio non bis in idem es compatible con el principio
de heterogeneidad del delito corporativo que defiende el TS, solo si se considera

penando dos veces el mismo hecho ”. El argumento del bis in idem es relativo, ya que el problema
no deja de existir porque no se pueda condenar a la persona fisica (por fallecimiento, por
ejemplo). En sentido contrario a esta resolucion, SAP Zaragoza (Seccion 3?) 575/2016, de 1
de diciembre, FJ Octavo. En este ultimo caso llama mucho la atencion la enorme disparidad
entre la multa a la persona fisica y a la persona juridica, condicionado porque en el delito de
estafa junto a la pena de prision se contempla una pena por el sistema de dias-multa y para las
personas juridicas una multa proporcional. Comenta la SAP Zaragoza 176/2016, GémezJara,
El Tribunal Supremo , pp. 169 s. En referencia a la SAP Zaragoza (Seccion 6%) 176/2016, de
22 de septiembre entiende la SAP Salamanca (Seccién 1%) 34/2022, de 14 de junio, que este
pronunciamiento es “mds razonable que los contrarios favorables a la condena de la persona fisica
y juridica en supuestos como el examinado, si se pondera que, se mire como se mire, si se produce una
confusion entre persona fisica como sujeto activo del delito y la sociedad unipersonal, lo obvio es que la
responsabilidad penal de ésta quede absorbida por aquélla sin que se pueda declarar la comision de un
delito corporativo, mdxime cuando la norma legal deviene diseiiada para la mediana y gran empresa, en
la que es factible la imposicion de los deberes de control o los propios modelos de organizacion y gestion...
? (...) “Toda duda deberia quedar despejada con el contenido de la recientisima STS 264/2022, de 18
de marzo (Ponente Sr. Palomo del Arco), que en torno a la posibilidad o no de que la sociedad -la persona
“ confusion de personalidades fisica y juridica ”, esto
“ ente diferenciado de su administrador ”, fija los siguientes pardmetros

«

Juridica- responda penalmente cuando existe una
es, no existe en la sociedad un
delimitadores para la exclusion de la responsabilidad penal de la sociedad, sistematizados por algin autor,
a saber: a) Concurra una confusion de personalidades fisica y juridica; b) Cuando se trate de una sociedad
unipersonal; ¢) No exista una organizacion diferenciada de la voluntad del socio @nico; d) La sociedad
sea considerada un mero instrumento del delito; e) Las conductas sean realizadas directa y personalmente
por el administrador vinico; f) El patrimonio personal se confunda con el de la sociedad, diluyéndose la
actuacion de ésta, ante el comportamiento de su socio y administrador unico; g) Carezca de desarrollo

organizativo a nivel empresarial...” .
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que en este caso el delito corporativo no existe como tal. Si asumimos por el
contrario que existe un delito de la persona fisica y otro de la persona juridica,
no existe doble sancion.

Por eso considero mds adecuado reconducir la cuestion a la inexistencia del
delito corporativo por la inimputabilidad de la persona juridica. En efecto,
asumida la existencia de la sociedad unipersonal, si esta es de tan pequeiia
entidad en la que ademds el socio tinico es el tinico administrador y empleado,
carece de sentido exigirle como sociedad “la cultura de respeto” a la norma que
estd en la base del delito corporativo. En este caso la confusion entre sujeto
activo y sociedad es tal que se produce, “ imposibilidad congénita de ponderar
la existencia de mecanismos internos de control ” lo que la STS 221/ 16 define
como inimputabilidad de la entidad.

Por este motivo, considero que la mercantil AGESUR no puede ser condenada
por el delito por el que ha sido acusada’.

La conclusion se puede compartir desde la perspectiva adoptada en
este trabajo, pero el fundamento dogmatico no queda bien planteado
con la referencia “a la inexistencia del delito corporativo por la inimputabili-
dad de la persona juridica ” si con ello se esta pensando en una situacion
equivalente a los tres primeros nimeros del art. 20 o a la minoria de
edad (que era el sentido original de la propuesta de Gémez-Jara). En
realidad, lo que, en mi opinién, se estaria afirmando materialmente
es que no existe un sujeto de imputacion diferenciado apto para el
subsistema de responsabilidad penal de personas juridicas (que es un
sistema de co-responsabilidad). Siendo esto asi, es 16gico que no se
apliquen los criterios y garantias procesales desarrollados para tal sis-
tema. Dicho de otra manera, no se trata exactamente de un problema
de capacidad para desarrollar una cultura de cumplimiento, sino que
sin organizacion no tiene sentido plantearse una cuestion especifica
como la influencia de la cultura de la organizacién en la aparicién del
hecho delictivo.

Desde mi perspectiva, mediante la denominacién de “inimputabili-

» 208 como recurso para no aplicar el subsis-

dad de la persona juridica
tema especifico de la responsabilidad penal de las personas juridicas
el Tribunal Supremo estd haciendo referencia materialmente a que la
persona juridica no es un sujeto de imputacion idéneo para aplicar
las normas relativas a dicha responsabilidad penal porque carece de
una organizacion como sustrato material. Desde la perspectiva adop-
tada aqui no se trata de una cuestion de “inexistencia de capacidad de
culpabilidad” como asume la STS 8g4/2022, de 11 de noviembre. No

creo que la jurisprudencia esté pensando en que las personas juridicas

208 Existe todo un cuerpo jurisprudencial alrededor de este concepto: SSTS 154/2016, de 29
de febrero; 108/2019, de 5 de marzo; 534/2020, de 22 de octubre; 894/2022, de 11 de noviembre.
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no tendrian en esos casos una capacidad de autodeterminacién inde-
pendiente de las personas fisicas y equivalente a los seres humanos
culpables. Si nos tomaramos la afirmacién tan en serio la mayoria de
las condenas que se han impuesto hasta ahora a personas juridicas
serian ilegitimas 2% .

Personalmente, creo que no se corresponde con la realidad afirmar
que, si en una sociedad unipersonal que carece de empleados, el ad-
ministrador y socio tnico perpetra un delito, se constataria un hecho
o injusto de la organizacién, pero se excluye la responsabilidad por la
“inimputabilidad de la persona juridica”. Me parece mas acorde a la
realidad y mucho mas sencillo considerar que no se dan de partida
los presupuestos para aplicar la normativa complementaria relativa a
la responsabilidad penal de la persona juridica: no existe un sujeto de
imputacion idéneo.

Entendida la expresion en el sentido que se ha expuesto se puede
aceptar la solucién a la que se llega, si bien se echa en falta una mejor
diferenciaciéon de cuando no existe sujeto de imputacién porque no
existe una personalidad juridica a reconocer por el Derecho o bien
porque la persona juridica no es titular de una organizacién. Creo que
tal diferenciacion puede ayudar a resolver problemas concretos con
mayor precision que la referencia genérica al nivel de “complejidad
interna”. Asi, por ejemplo, no deben quedar excluidas del sistema
exclusivamente aquellas personas juridicas creadas en fraude de ley o
abuso de Derecho como instrumentos delictivos, sino también otras
personas juridicas de economia legal o que forman parte con normali-
dad del trafico juridico pero que carecen de un sustrato organizativo
210 Pero para castigar a una persona juridica no hace falta constatar

299 Correctamente en contra de una vision tan restrictiva SAP Barcelona (Seccion 5%) 701/2018,
de 16 de noviembre: “En el caso presente, los delitos han sido cometidos por los administradores solidar-
ios de la persona juridica, y en su beneficio, y en ella no habia sido arbitrado mecanismo preventivo alguno,
tal y como se desprende de la prueba practicada en el acto de juicio oral. Es obvio que la formalizacion de
estos controles no puede ser la misma en una empresa de grandes dimensiones, que en una familiar, pero
también los es que la regulacion legal de la exencion exige para su operatividad que dichas estructuras
de control existan, aun cuando resulten mds o menos estructuradas. Téngase en cuenta que son cuatro los
ejercicios fiscales en los que se produjo la defraudacion y que en buen medida la viabilidad de la empresa
durante dicho periodo dependié precisamente del desfase de IVA en las autoliquidaciones. El dilatado
periodo en el que se desarrollé la defraudacion es obvio que pudo producirse por la ausencia de mecanismo
alguno preventivo en la persona juridica, aun cuando éste fuera el propio de una empresa familiar ”.

210 SSTS 747/2022; 894/2022, de 11 de noviembre. En sentido contrario, Le6n Alapont, Diario
La Ley 2022, aunque se centra en la jurisprudencia del Tribunal Supremo, considera que este
tipo de soluciones son contrarias a la ley, a partir de un concepto rigido y formal del principio
de legalidad. Sin embargo, la ley permite la punicion de personas juridicas, pero en ningtin
lugar concreto se exige que se castigue a todas las personas juridicas. Por tanto, no estamos
hablando de una propuesta contraria a la ley, sino no contemplada expresamente en la ley, que

no es lo mismo (los criterios de imputacion objetiva como el riesgo permitido no son criterios de
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que disponen una capacidad de autodeterminacién independiente de
las personas fisicas que justifica un reproche equivalente a los seres
humanos. Y ello ya sin entrar en las enormes dificultades probatorias
que obligarian a recurrir a soci6logos forenses para que realizaran una
labor similar a la que realizan los psic6logos forenses con las personas
fisicas.

La propuesta que se ha realizado creo que permite ordenar y fun-
damentar mejor una cuestiéon que la jurisprudencia ha identificado
de forma correcta por su contacto con la realidad y va en la linea de
algunas soluciones que se han ido adoptando de forma intuitiva.

Para finalizar me gustaria hacer una reflexion de caracter mas gen-
eral: Cuando el sujeto de imputacion es una persona juridica titular de
una organizacion, se torna dificil hablar de una ficcion ajena a la reali-
dad. Los criticos con la responsabilidad penal para personas juridicas
suelen utilizar la expresion “ficcion juridica” *'* , pero es mas correcto
hacer referencia a una construccion juridica o un constructo del Dere-
cho (que no se debe olvidar que abarca realidades muy diferentes que
es muy complicado reconducir a un minimo comin denominador).
Es cierto, como se ha expuesto, que una persona juridica puede ser
una ficcién o una simulacién (por ejemplo, sociedades utilizadas como
testaferros en un fraude fiscal), pero la organizacion es una realidad
social emergente diferenciada de las dinamicas individuales que otorga
contenido material a la responsabilidad penal de las personas juridicas.

imputacion ilegales). Una interpretacion sistematica puede llegar a la conclusion de que las nor-
mas relativas a la responsabilidad de personas juridicas parten de determinados presupuestos
que no se dan en algunas personas juridicas y ello es una interpretacion ajustada a la ley. El
tenor literal del precepto marca los limites de la interpretacion posible, pero son relevantes
otros criterios como el objetivo-sistematico o el objetivo-teleolégico que pueden restringir de
forma razonable el alcance de aplicacion de las normas sin que ello sea contrario a la ley. El
criterio gramatical no determina una determinada decisién, sino que exige una decision judicial
compatible con el texto de la ley. Esto no significa que la posicion que defiendo en el texto o que
viene defendiendo la jurisprudencia sean correctas, pero desde luego no son ilegales. Se ofrece
una interpretacion restrictiva compatible con la ley tomando como referencia la funcién que en
nuestro sistema juridico-penal desempefia la responsabilidad penal de las personas juridicas.
211 STS 747/2022, de 27 de julio (“El sistema de responsabilidad penal de personas juridicas encierra
inevitablemente ciertas dosis de ficcion. Las penas impuestas a la persona juridica no las sufren mate-
rialmente los entes morales, incapaces de padecer. Acaban inexorablemente recayendo en personas fisicas
(pocas o muchas, y mds o menos diluidas) ”.Vid. también Voto Particular de la STS 154/2016, de
29 de febrero. Desde von Savigny, System (1840), p. 312, con la perspectiva de la ficcion se ha
mantenido la critica u objecion de que con la condena a la persona juridica se vulneraba un
principio esencial del Derecho Penal: la identidad entre delincuente (el que comete el delito) y
el condenado (el que sufre la pena). Seguin este autor el Derecho Penal tiene que ver con el ser
humano como esencia que piensa, quiere y desea. Esto no es predicable de una persona juridica
como entidad que tiene adscrita un patrimonio. Tal objecién debe ser entendida en el sentido
de una pena retributiva que tiene su fundamento tltimo en el libre albedrio o en una voluntad
libre. No es de extrafiar que el determinista v. Liszt se replanteara radicalmente esta cuestion.
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El Derecho no puede ignorar esta realidad social, si bien con ello no
estoy afirmando que los ordenamientos estén obligados a hacer respon-
der penalmente a las personas juridicas titulares de las organizaciones
212 | Las alternativas politico-criminales son practicamente infinitas.
Por ejemplo, puede bastar con confiscar las ganancias obtenidas por
las personas juridicas con el delito mediante multas confiscatorias
o comiso. El ordenamiento espaiiol afronta esta realidad de forma
ambiciosa combinando la preferente responsabilidad individual con
una complementaria responsabilidad corporativa auténoma. Si por
ficcién se quiere hacer referencia a algo que no pertenece al mundo
de la naturaleza y que es un artefacto social como pueden serlo, por
ejemplo, los derechos, los deberes, el dinero, el Estado o la democracia,
el debate nos lleva a tal nivel de abstracciéon que resulta poco util en la
practica. Podemos dejarlo en que estamos ante una convencion *'3 , so-
bre todo si tenemos en cuenta que no somos pocos los que entendemos
-con independencia de que se reconozca o no responsabilidad penal
a las personas juridicas- que los conceptos de libertad, autonomia y
responsabilidad humanas no son mas que convenciones propias de un
sistema de libertades que obedecen a una muy profunda légica social
(construcciones sociales), pero que la culpabilidad juridica no implica
una “culpabilidad moral en sentido fuerte” *'4 . Cuando la ley da
este paso la cuestién dogmatica esencial pasa a ser como determinar
cuando es normativamente coherente y razonable hacer responder
penalmente a un ente que no es un ser humano o bien dejar de castigar,
fundamentando los supuestos en los que no tiene sentido exigir tal
responsabilidad peculiar. Creo que esta labor dogmatica que tenemos
por delante es mas facil si evitamos identificaciones o equivalencias
precipitadas entre personas juridicas y fisicas y responsabilidad in-
dividual (responsabilidad criminal, culpabilidad) y corporativa. Pero
en todo caso no estamos hablando de ficciones, sino de uno de los
grandes problemas reales de las sociedades modernas que tiene que
ser repensado en el contexto normativo vigente. Los constructos juridi-
cos “sociedad mercantil” o “partido politico” no tienen ya el mismo
contenido que tenian en el Siglo XX.

212 Esta es una idea que ya defendia en 2007 en mi monografia Derecho Penal de la empresa e
imputacion objetiva frente a la posicién de autores como Gomez-Jara o Heine (“culpabilidad por
conduccion de la actividad empresarial”). Vid. Autorregulacion y sanciones , pp. 210 ss. sobre una
revision critica de la autorregulacion como fundamento de la culpabilidad empresarial.

213 Del Moral Garcia, Compliance penal , p. 684.

214 Sj bien es cierto que las personas juridicas carecen de libre albedrio y de una voluntad libre
e indeterminada, el argumento tiene un valor relativo para los que consideramos que los seres
humanos tampoco estan dotados de estas caracteristicas en sentido biolégico o natural (Feijoo
Sanchez, Neurociencias, pp. 1277 ss. y I-H Corcoy Bidasolo , pp. 61 ss.).
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