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RESPONSABILIDAD PENAL DE LA PERSONA JURIDICA Y
SOCIEDADES DE PEQUENAS DIMENSIONES. A
PROPOSITO DE LA STS 8g4/2022, DE 11 DE NOVIEMBRE

Dr. Carlos Bautista Samaniego *

I. INTRODUCCION. LA REGULACION EN EL CODIGO
PENAL

1 articulo 31 bis CP, en su versién final, a diferencia de lo que se
E plante6 durante la elaboracién de la norma, no excluye a per-
sona juridica alguna de caracter privado de la posible autoria de los
delitos especificamente contemplados en la parte especial del Codigo
Penal. Asi, ni en el art. 20 del proyecto de Ley ', ni en la version final
del texto, se descarto la responsabilidad penal de las personas juridicas
en atencion al tipo o tamaiio de la sociedad, distinguiéndose sin mas
entre personas juridicas de pequeflas dimensiones y aquellas que no
lo son, exceptuando ademas a las personas juridicas publicas ® . De
hecho, la unica dispensa existente en el precepto se refiere a la innece-
saridad de que, en las personas juridicas de pequefias dimensiones,
las funciones de supervision sean ejercidas por un érgano especifico
de control, bastando con que el 6rgano de administracion las asuma
directamente. A contrario sensu, ello implica que todas las sociedades,
grandes o pequefias, incluso con escasa complejidad estructural , se
ven abocadas a adoptar una estructura de compliance caso de querer
verse eximidas de responsabilidad. Incluso, la propia redaccion del
articulo 31 ter 1 CP, que permite modular la multa impuesta a personas
fisicas y juridicas , segun criterios de proporcionalidad, parece dar a
entender que el legislador asume la cierta falta de proporcionalidad
que encarna la simultdnea imposicién de una sancién penal a pequefias

* Doctor en Derecho. Fiscal de la Audiencia Nacional.

! Boletin Oficial de las Cortes Generales. CONGRESO DE LOS DIPUTADOS X legislatura
serie a: proyectos de ley 4 de octubre de 2013 num. 66-1.

2 Art. 31 quinquies 1 CP: “Las disposiciones relativas a la responsabilidad penal de las personas
Juridicas no serdn aplicables al Estado, a las Administraciones Piblicas territoriales institucionales,
a los organismos reguladores, a las Agencias y Entidades piiblicas empresariales, a las organizaciones
internacionales de derecho publico, ni a aquellas otras que ejerzan potestades publicas de soberania o
administrativas”. Sobre qué personas juridico-publicas debemos incluir en el 31 quinquies 1
CP, véase FEIJO SANCHEZ, Bernardo José. La persona juridica como sujeto de imputacion juridico
penal, en la obra colectiva Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas. Ed.
Civitas- Thomson Reuters, Pamplona, 2016, 2* Edicion, pags. 6o a 66.
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personas juridicas y a su administrador, por lo que, aceptando tal posi-
bilidad, modula, que no elimina, la pena de multa a imponer a ambas.
Sin embargo, de aceptarse este planteamiento, la complejidad y el coste
de la elaboracion de un plan de cumplimiento puede hacer inviable
econémicamente el futuro de una pequefia sociedad.

II. LA PROPORCIONALIDAD COMO VIA DE
FLEXIBILIZAR LA EXIGENCIA DE COMPLIANCE Y DE
LIMITAR LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PEQUENAS SOCIEDADES

Desde el prisma de la falta de proporcionalidad surgen los primeros
intentos de limitar, que no suprimir, la responsabilidad de las pequefias
sociedades mediante la relajacion de las exigencias de compliance .
Doctrinalmente 3 se sefiala que la llamada a la proporcionalidad es
comun a toda una serie de instrumentos internacionales, como la Rec-
ommendation of the Council for Further Combating Bribery of Foreign Public
Officials in International Business Transactions de la OCDE, en cuya
ultima edicion de 26 de noviembre de 2021, tras hacer un llamamiento
a la existencia de controles internos en pequeflas y medianas empresas
4, se reconoce que la guia debe tener una aplicacion flexible respecto
de dichas empresas > . En el mismo sentido, también se trae a colacion
el United States Sentencing Commission Guidelines Manual, cuya ultima
edicion es de 2021, que regula en su capitulo VIII, paginas 509 a 553,
las sentencias sobre organizaciones. En el apartado correspondiente
a Effective Compliance and Ethics Program, la guia hace hincapié en
el tamafio societario a la hora de establecer un medio informal de
cumplimiento de sus exigencias para las pequefas organizaciones 6,

3 CASANOVAS, Alain, Compliance normalizado . El estandar UNE 19601, Ed. Thomson Reuter
Aranzadi, Madrid, 2917, pags. 59 a 61.

4 Recomendacion 23.C.ii: business organisations and professional associations, where appropriate,
in their efforts to encourage and assist companies, in particular small and medium size enterprises, in
developing internal controls, ethics, and compliance programmes or measures for the purpose of preventing
and detecting foreign bribery, taking into account the Good Practice Guidance on Internal Controls,
Ethics, and Compliance, set forth in Annex II hereto

5 Introduction Anexo II, Good Practice Guidance on Internal Controls, Ethics and Com-
pliance: This Guidance is flexible, and intended to be adapted by companies, in particular small and
medium sized enterprises (hereinafter “SMEs”), according to their individual circumstances, including
their size, type, legal structure, and geographical and industrial sector of operation, as well as the juris-
dictional and other basic legal principles under which they operate.

6 Pag. 520. In meeting the requirements of this guideline, small organizations shall demonstrate
the same degree of commitment to ethical conduct and compliance with the law as large organizations.
However, a small organization may meet the requirements of this guideline with less formality and fewer
resources than would be expected of large organizations. In appropriate circumstances, reliance on existing
resources and simple systems can demonstrate a degree of commitment that, for a large organization, would
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En Espaifia, la Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado no
prescinde de la exigencia de responsabilidad penal a las pequefias
sociedades, sino que hace un llamamiento a la flexibilidad en la
demostraciéon de su compromiso ético mediante una  “razonable
adaptacion a su propia dimension de los requisitos formales del apartado 5,
que les permita acreditar su cultura de cumplimiento normativo, mds alld de
la literalidad del precepto y en coherencia con las menores exigencias que estas
sociedades tienen también desde el punto de vista contable, mercantil y fiscal
«

No excluye ningtn tipo de sociedades, sino que afirma que “La inica
especialidad que el Legislador dispensa a estas entidades consiste en eximirlas
del cumplimiento de la condicion segunda del apartado anterior, de modo
que las funciones del oficial de cumplimiento las desempeiie directamente el
drgano de administracion. Se mantiene, por lo tanto, la obligacion de adoptar
los modelos de organizacion y gestion, con los requisitos contemplados en el
apartado 5.

La consecuencia sera que “las caracteristicas de los modelos de organi-
zacion y control de estas personas juridicas de pequeiias dimensiones deberdn
acomodarse a su propia estructura organizativa, que no puede compararse con
la de las empresas dotadas de una organizacion de cierta complejidad, que les
viene en buena medida legalmente impuesta’.

Unicamente se descartan las llamadas sociedades pantalla, encami-
nadas a la comisién de delitos, en cuanto que el régimen de responsabilidad
de las personas juridicas no estd realmente diseiado para ellas (supervision
de los subordinados, programas de cumplimiento normativo, régimen de aten-
uantes...) 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 su-
ficiente desarrollo organizativo para que les sea de aplicacion el art. 37 bis,
especialmente tras la completa regulacion de los programas de cumplimiento
normativo”.

Dichas personas juridicas seran inimputables cuando carezcan de
cualquier clase de actividad legal o cuando lo sea de manera meramente
residual y aparente para lograr sus propios propoésitos delictivos.

Notese, sin embargo, que el fundamento ultimo de la exclusioén de
las sociedades pantalla predeterminadas al delito reside en la ausencia
de desarrollo organizativo, argumentaciéon que sera absolutamente
trascendente cara a la posible exclusién de la responsabilidad penal de

only be demonstrated through more formally planned and implemented systems.
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pequeias sociedades, no encaminadas a la comisién de delitos, con
existencia real y actividad cierta y tangible, pero dotadas de escasa
complejidad organizativa.

Con relacion a la doctrina sentada por el Tribunal Supremo en esta
materia, cabe subrayar que tradicionalmente opté por un llamamiento
a la proporcionalidad, pero sin exceptuar claramente a las pequefas
personas juridicas de la exigencia de compromiso con el derecho vy,
por ende, del marco de responsabilidad penal fijado en el articulo 31
BIS CP, limitandose a expulsar de la norma a las sociedades pantalla.

La primera sentencia que con rigor y profundidad abordé el prob-
lema de la responsabilidad penal de las personas juridicas, la STS
156/2016, de 29 de febrero, aparta del ambito de aplicacion del articulo
31 bis CP a las sociedades ficticias, pero no aborda realmente la prob-
lematica de las pequefias sociedades 7 . A pesar de ello, deja como
eje esencial de la exclusién de las primeras la ausencia de una es-
tructura organizativa real que pudiera fundamentar la exigencia de
responsabilidad, lo cual resultara capital 8 .

La posterior STS 221/2016, de 16 de marzo, tras reafirmar que la
esencia de la responsabilidad penal de las personas juridicas reside
en su caracter de delito corporativo, hace referencia a un defecto

7 La sociedad meramente instrumental, o “pantalla”, creada exclusivamente para servir de instru-
mento 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 insolito pretender realizar valoraciones de responsabili-
dad 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 exclusi-
vamente 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 per-
sonalidad juridica en términos de licitud para desemperiarse 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 anulacion, o cancelacion, de su asiento.

8 “Lo que no admite duda, visto el texto legal (art. 31 bis CP, especialmente tras la Reforma de la LO
1/2015) es el hecho de que 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.1 par. 1° CP y hoy de forma definitiva a tenor del nuevo art. 31 bis. 1a )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
Sformas 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 Cidigo Penal
como posibles antecedentes de esa responsabilidad de la persona juridica”.
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estructural en los mecanismos de prevencion exigibles a toda persona
Juridica 9 .

Sin embargo, la reciente reforma operada por la Ley 18/2022, que per-
mite que la sociedades de responsabilidad limitada se constituyan con
un simple capital social no mayor de un euro, e introduce simultanea
responsabilidad personal de los socios por la diferencia existente entre
el capital social fijado y la cifra de 3.000 euros, nos pone de manifiesto
el resultado profundamente insatisfactorio que produce la extension
ilimitada del régimen de la responsabilidad penal de la persona juridica
a cualquier tipo de sociedades, especialmente respecto de aquellas cuya
estructura es extremadamente simple y apenas encubre a la persona
fisica que la ha constituido, que resulta ser la mayor parte de las
veces su administrador Gnico, en un fenémeno bastante comiin de
huida de la responsabilidad universal del comerciante individual.

III. EL FUNDAMENTO DOGMATICO DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS Y DE SU EXENCION

Como senal6 en su dia la STS 234/2019, de 8 de mayo, el fundamento
de la responsabilidad penal de la persona juridica radica en su con-
sideracion como delito corporativo, por la existencia de un defecto
estructural en los mecanismos de prevencion. Esto viene a reconocer
que es precisa la existencia de una organizacién que posea una cierta
entidad para que podamos hablar de defecto estructural.

En esta linea se ha decantado la parte mas relevante de la doct-
rina, que ha abogado por la introduccién del llamado actor corporativo,
entendiendo que #nicamente un actor corporativo puede cometer un delito
corporativo " . Se entendera por actor corporativo “aquella persona ju-
ridica que goza de un sustrato —sc. estructura— organizativo-material suficiente
para considerarse como una entidad independiente de las personas fisicas. De
conformidad con este planteamiento solo un actor corporativo tiene capacidad
para cometer un delito corporativo puesto que solo a aquellas personas juridicas
que gozan de una cierta estructura organizativo- material puede reprochdrseles
dicho déficit” 7" . De esta manera, “solo esos actores corporativos dotados de
substrato organizativo- empresarial propio son los destinatarios primigenios

9 “El hecho sobre el que ha de hacerse descansar la imputacion no podrd prescindir, claro es, del
delito de referencia atribuido a la persona fisica. Pero habrd de centrarse en su averiguacion desde una
perspectiva estructural. Se tratard, por tanto, de una indagacion sobre aquellos elementos organizativo-
estructurales que han posibilitado un déficit de los mecanismos de control y gestion, con influencia decisiva
en la relajacion de los sistemas preventivos llamados a evitar la criminalidad en la empresa ”.

10 GOMEZ JARA, Carlos, Actor Corporativo y Delito Corporativo. Ed. Aranzadi, 2020. pag.18
11 GOMEZ-JARA, op, cit , pag. 26.
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de los estdndares nacionales e internacionales de Compliance” ' .

La consecuencia inmediata de dicha consideracion es que podemos
distinguir entre sociedades imputables y sociedades inimputables. Esto
es, de la misma forma que en el Derecho penal de las personas fisicas no
todas las personas fisicas son imputables, en el Derecho penal de las personas
Juridicas no todas las personas juridicas deben ser consideradas imputables
per definitionem "3 . Y ello porque sélo en las estructuras complejas
podremos encontrar una voluntad propia e independiente de la de la
persona fisica que comete la infraccién, y que las hara susceptibles de
reproche penal ' La doctrina profundiza en la cuestion, haciendo
un mas que sugestivo planteamiento sobre escalas de imputabilidad
de las pequeiias sociedades, distinguiendo entre aquéllas personas
juridicas que carecen de estructura compleja, en que el socio unico es
administrador tnico y empleado (que serian inimputables), aquellas
otras que tendrian algun tipo de organizacion, aunque no compleja, y
asalariados no socios, las cuales podrian ser semi- imputables, a las
que habria que aplicar el articulo 31 ter) CP, y la regla de modulacién
de la multa, y, finalmente, las sociedades con estructura suficiente-
15 . Solo en
estas sociedades resultaria razonable la instauracién de un plan de
cumplimiento.

Como hemos visto, el planteamiento anterior subyacia tanto en
las argumentaciones de la Circular de la Fiscalia General del Estado
como en las contenidas en sentencias del Tribunal Supremo arriba
citadas a las que, sin embargo, les faltaba dar un paso mas alla de
su limitada aplicacion a las sociedades pantalla, sin existencia real y
puro instrumento al servicio del delito, con ausencia de una verdadera

mente desarrollada y compleja, totalmente imputables

12 GOMEZJARA, op, cit, pag. 27.

13 GOMEZ- JARA, of, cit, pag. 28.

14 GOMEZ JARA, of, cit, pags. 30y 31.

15 GOMEZ JARA, op, cit, pags. 37 a 46. El autor propone una distincién segun trabajadores
y facturacion. Asi, siguiendo la Directiva 2013/34/UE: “Las microempresas, caracterizadas por tener
menos de 10 trabajadores y una facturacion anual menor a 10 millones de Euros, deberian ser consideradas
semi-imputables y serles de aplicacion las disposiciones del Art. 31 ter) CP. Las exigencias de Compliance
deberian ser minimas debido a que, en iltima instancia, no cuentan con una identidad independiente a
la de las personas fisicas. Las Pequeiias Empresas —sc. menos de 50 empleados y facturacion anual menor
a 10 millones de Euros— tienen unas exigencias menores de Compliance, pero los sistemas de gestion de
Compliance ya adquieren pleno sentido en las mismas —sobre todo los estdndares como la ISO 19.600
que contiene Directrices y no Requisitos— Dichas menores exigencias encuentran amparo legal en las
matizaciones que realiza el propio Codigo penal para las “empresas de pequeiias dimensiones”. A mayor
abundamiento con las Medianas Empresas —sc. menos de 250 trabajadores y facturacion anual menor a 50
millones de Euros—y las Medianas Empresas los sistemas de gestion de Compliance resultan absolutamente
coherentes. Por supuesto, las Grandes Empresas son el actor Corporativo por excelencia para la adopcion
de sistemas de gestion de Compliance y se enfrentan a problemdticas sustancialmente distintas a las
anteriores. Pags. 49 a 51.
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actividad, organizacién o infraestructura. Este paso, dejando a un
lado relevantes ejemplos en instancias judiciales inferiores, lo dara la
STS 894/2022, de 11 de noviembre, como consecuencia natural de los
fundamentos dogmaticos ya recogidos en la jurisprudencia, aunque
precedida en este punto por la STS 747/2022, de 27 de julio *° .

IV. LA STS 984/2022
4.7 Los hechos

En el afio 2014, dia 19 de marzo, la denunciante C. M. C suscribié
un contrato de asociacién con la entidad E.C.T S.L., en cuyo nombre
actuo6 el acusado O.G.S, de la cual era administrador y representante
legal el también acusado J.M.M.

C. inici6 su negocio en Rua XX de Lugo, como local franquiciado
de E.C.T SL y aboné a la sociedad la cantidad de 6000,50 euros,
mediante transferencia bancaria realizada el dia 29 de marzo siguiente,
en concepto de reserva de zona y servicios adicionales asesoramiento,
plano 3D, estudio de mercado etc-; la entidad asumi6 la obligacion
de suministrarle “los productos propios para el desarrollo del nego-
cio”, haciéndose mencion en la clausula nam. 6.5 del contrato que
era distribuidora de marcas reconocidas (D&G, Relish, Rare, Nolitat
Antony Morato...) con continuidad sujeta a posibles variaciones.

En el mes de junio de 2014 C. solicit6 a la entidad nueva mercancia,
ofreciéndole el acusado J.M.M ropa que indic6 ser de la marca “Amelie
Arnour”, presentandola como una prestigiosa marca creada en el aio
1976 en Paris por la disefiadora y actriz Amelie Le Pen, cuyas prendas
se producian en una fabrica sita en Villepinte, a 15 km de Paris, y
en cuyos sus talleres se realizaba todo el proceso de manufactura. C.
acepto el ofrecimiento, adquirié prendas -un lote Amelie 608 euros y
vestido Amelie 19 euros-, en la creencia de que la informacién que
le habia sido facilitada era cierta, y recibi6é diversas prendas en su

16 Que hace mencién a que “El régimen de responsabilidad penal de personas juridicas exige
una minima alteridad de la persona juridica respecto de la persona fisica penalmente respons-
able. Cuando el condenado penalmente como persona fisica es titular exclusivo de la sociedad,
no resulta factible imponer dos penalidades sin erosionar, no ya solo el principio del non bis
in idem, sino la misma racionalidad de las cosas... Se dice que la sancién a la persona ju-
ridica 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 sancién, asi como hablar de autorresponsabilidad. Pues bien, resulta absurdo imponer a
la persona fisica titular Ginica 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 (j!) por no prevenir sus propios delitos; su, digamos en la
nomenclatura extendida, falta de cultura de respeto a las normas».”
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tienda. Para su abono hizo entrega de prendas de otras marcas mas
una cantidad adicional de 300 euros. En todo caso, la denunciante
descubri6 que dichas prendas no se correspondian con la oferta y que,
en realidad, habian sido fabricadas por un almacén de venta al por
mayor, por la entidad M. S.L., y posteriormente reetiquetadas como
Amelie Arnour, marca que atn no habia sido inscrita en ese momento.

Finalmente, C comunicé a la entidad E.C.T SL la rescision del
contrato de asociacién suscrito entre ambos, el dia 10 de julio de 2014.

4.2 La acusacion

Durante la instruccién, fueron llamados a declarar como imputados
los dos administradores solidarios, no asi la sociedad, y en el curso de
su declaracion se les pregunta por esos hechos que, presumiblemente,
se califican como delito de estafa, sin que se formule a ninguno de ellos
pregunta alguna que pudiera guardar relacién con el delito corporativo
en que se supone que podria haber incurrido la sociedad.

Mas tarde, el Ministerio Fiscal presenta su escrito de acusacion,
calificando los hechos como delito de estafa de los arts. 248 y 249 CP,
acusando solo a los dos administradores, aunque solicitando que, junto
con ellos, se declare la responsabilidad civil directa de la sociedad.
Por su parte, la denunciante, constituida como acusacién particular,
en su escrito de acusacion relaciona elementos facticos que aparente-
mente apunten al delito corporativo del que acusa a la sociedad y, sin
embargo, le imputa el mismo delito de estafa que a las dos personas
fisicas.

Finalmente, el auto de apertura de juicio oral tiene por formulada
acusacion contra las dos personas fisicas y contra la juridica, para los
tres por el mismo delito de estafa de los arts. 248.1°, 249 y 250.6° CP.,
presentando, a continuacion, sus respectivos escritos de defensa los
tres acusados. Los de J.M y EC.T SL son sustancialmente iguales.

4-3 La condena

La Audiencia Provincial condené a JM.M y a E.C.T SL como autores
criminalmente responsables del delito de estafa, conla concurrencia de
la circunstancia modificativa de la responsabilidad criminal atenuante
de dilaciones indebidas. Se impone a J.M.M, a las penas de prision de
1 aflo y de inhabilitacién especial para el derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena y a E.C.T SL, a pena de multa del
doble de la cantidad defraudada, en total 1.854 euros.
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4.4 La casacion

La defensa de la persona juridica presenta recurso de casacién “Por
infraccion de Ley al amparo de lo dispuesto en el Art. 849.7 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, por aplicacion indebida de preceptos de cardcter
sustantivo, los articulos 248, 249, 109, 110, 116 y 123 del Cédigo Penal; todos
ellos en relacion con los articulos 277 y 28 del Codigo Penal”. Noétese que
no se contiene mencién alguna a la posible infraccién del articulo 31
BIS CP. Tampoco se articula un motivo especifico con este contenido.
No obstante, la sentencia salva este defecto impugnativo aludiendo a
que “aunque no hay un desarrollo expreso, en la medida que se interesa la
absolucion de los dos condenados, uno de los cuales es una persona juridica,
la voluntad impugnativa que subyace en el recurso nos ha de llevar a dedicar
la atencion a esta cuestion”.

4-5 La posicion de la Sala

Tras subrayar que la persona juridica no fue oida como investigada,
lo cual parece ser un defecto comtin a muchas de las instrucciones
que se realizan con personas juridicas, la sentencia hace hincapié
en un elemento mollar de las declaraciones de las personas fisicas
imputadas: no se formulé a ninguno de ellos pregunta alguna que pudiera
guardar relacion con el delito corporativo en que se supone que podria haber
incurrido la sociedad. Ademas, pone de manifiesto la sentencia del
alto tribunal que las actuaciones practicadas no habian puesto de relieve
indicio alguno que apuntase a un propio delito corporativo que debiera llevar
a su imputacion, por lo que la apertura de juicio oral contravino lo
dispuesto en el articulo 783.1 Lecrim, y hubiera debido dictarse auto
de sobreseimiento libre del articulo 637.2 Lecrim, ante la ausencia de
delito corporativo.

Pone la sentencia el acento en el delito corporativo y en la falta de
base factica que lo sustente, subrayando que premisa basica del delito
de la persona juridica es la existencia de una complejidad organizativa,
dado que, existiendo criterios de imputabilidad propios de la persona
juridica, éstos pasan por “los fallos en que, por defecto de organizacion o
Sfuncionamiento, 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 criterios 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
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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” .

En definitiva, la complejidad organizativa es presupuesto necesario
para que podamos hablar de defecto estructural en los mecanismos
de prevencién vy control que le fueran exigibles por razén de su
organizacion, 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 pequesias dimensiones, en comparacion con los mecanismos
de compliance propios de las de mayor complejidad” .

La sentencia deja con acierto al margen la cuestion del ne bis in idem
- pues se trata de sociedades reales y no puras pantallas, con existencia
juridica propia y actividad real- y se centra en el elemento complejidad
para fundamentar la falta de imputabilidad: “en el caso que nos ocupa
nos encontramos con una sociedad, que, si bien formalmente contaba con dos
socios administradores solidarios, solo uno de ellos ejercia sus funciones como
tal, como lo evidencia que la sentencia de instancia condena exclusivamente
a uno; y no solo eso, sino que lo que nos parece determinante es que se trata
de una sociedad de tan minima complejidad que era la forma de presentarse
al publico, a través de ella, su administrador, que, como persona fisica, ha
sido condenada, o, dicho de otra manera, era tan minima su complejidad, que
dificilmente se diferenciaba el socio de la propia sociedad” "7 .

Faltando dicha 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

7 Ahora bien, falta de complejidad no se identifica sin mas con sociedades unipersonales
pues, como recalca la sentencia, puede haber complejidad en dichas sociedades.
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considerarse imputable en el dmbito penal, y, esto que decimos, encuentra apoyo
en el Preambulo de la LO 1/2015, de 30 de marzo, en la medida que los
mecanismos de control lo pone en relacion con las dimensiones de la persona
Juridica’.

V. CONCLUSIONES

La sentencia extiende la inaplicacién del régimen de responsabilidad
penal del articulo 31 BIS a aquellas sociedades sin estructura organi-
zativa compleja. En este sentido, proyecta a éstas la doctrina que ya
habia sentado respecto de las sociedades pantalla.

La base de todo ello esta en el concepto de autor corporativo: s6lo
un autor corporativo puede cometer un delito corporativo.

La esencia del autor corporativo es la complejidad de la organizacion.
Unicamente una organizacién compleja debe acudir a mecanismos de
compliance. La falta de tales mecanismos fundamentara la antijuri-
cidad de la conducta, pues estaremos ante un estado de cosas que
facilitara la comision de delitos en su seno, residiendo su culpabilidad
en la ausencia de cultura de cumplimiento, en la falta de compromiso
con el derecho 8 .

La ausencia de complejidad organizativa serd en evidente en casos
de socio unipersonal y administrador inico con ausencia de otros
trabajadores. En estos casos, podremos hablar de persona juridica
inimputable, por ausencia de capacidad de culpabilidad, a la que
cabria aplicar el articulo 637.3 LECrim.

Habra otros casos menos evidentes, que tendran que dilucidarse en
atencion a datos concretos obrantes en la causa, tomando en cuenta
la existencia de algun tipo de organizacién, aunque no compleja y
asalariados no socios, sociedades que podrian ser semi- imputables,
aplicandoseles la modulacién prevista en el articulo 31 ter 1 CP.

Al resto de las personas juridicas les seria de aplicacion el articulo
31 BIS CP.

En fase de instruccion ,al estar ante una cuestiéon puramente factica,
sera preciso citar a la persona juridica en calidad de investigada, de-
terminar su composicion accionarial, estructura, trabajadores, cuenta
de pérdidas y ganancias, cifra de negocio, actividad. A partir de ahi,
podremos determinar su imputabilidad y, en su caso, abordar el sobre-

8 Que es lo que mantiene GOMEZ JARA, Carlos, en Tratado de responsabilidad penal de las
personas juridicas, Ed. Civitas, pags. 164 a 177. A modo de resumen, y en la pagina 176: “el
concepto clave a la hora de analizar la culpabilidad de la persona juridica es la cultura empresarial...la
falta de una cultura de cumplimiento de la legalidad equivale a una cultura de incumplimiento de la
legalidad. Precisamente por ello, la carencia de una adecuada cultura de compliance equivale a una
defectuosa cultura de compliance”.
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seimiento libre del articulo 637.3 LECrim.

Es preciso que la acusacion describa la existencia de los elementos
del delito corporativo en su escrito de acusacion. No sera suficiente
una mera alusion a los articulos del Cédigo Penal que fundamentan
la responsabilidad penal de las personas juridicas. De no describirse
el sustrato factico del delito corporativo, no procedera la apertura
de juicio oral, sino acordar el sobreseimiento libre del articulo 637-2
Lecrim 9

La sentencia que en su caso se dicte debera también explicar por
qué estamos ante un actor corporativo y en qué ha consistido el delito
corporativo.

19 GOMEZ JARA, Autor corporativo cit. pags. 106y 107.
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