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VISIONES Y DISTORSIONES DEL SISTEMA ESPANOL DE
RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS: UN DIAGNOSTICO 13 ANOS DESPUES

Prof. Dr. Alfonso Galdn Muiioz *

1.- PREAMBULO: DE LOS ORIGENES A LA IRRUPCION
DEL COMPLIANCE EN EL SISTEMA ESPANOL DE
RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS

omo es sabido, el actual sistema de responsabilidad penal de la
C persona juridica se introdujo en nuestro ordenamiento mediante
la reforma realizada por la LO 5/2010.

Fue esta ley la que vino a establecer que algunas de dichas entidades
(no todas las personas juridicas)'podrian llegar a ser responsabilizadas
y penadas por la realizacion de determinados delitos, (tampoco de
todos), cometidos por sus superiores o por aquellos que actuasen bajo
el control y la autoridad de tales sujetos. Eso si, siempre y cuando
tanto los unos como los otros los hubiesen llevado a cabo actuando
en nombre, representaciéon o, cuanto menos, por cuenta de la entidad
y en beneficio directo o indirecto de la persona juridica en cuestion.

Se creé asi un sistema que rapidamente dio lugar a la apertura
de un intenso debate doctrinal en el que curiosamente y, pese a la
importancia del novedoso reconocimiento legislativo y de sus concretas
prescripciones, en muchas ocasiones, se repitieron los argumentos y
posicionamientos que la doctrina habia ido aportando sobre la posible
responsabilizacién penal de tales entidades desde mucho antes de
la aprobacién del sistema y, por tanto, también desde mucho antes
del expreso reconocimiento normativo de su posible responsabilidad
penal.

No faltaron, entonces, quienes negaron que el sistema ya creado
fuese realmente un sistema de verdadera responsabilidad penal de las

* Catedratico de Derecho Penal de la Universidad Pablo de Olavide

! Sobre las diferentes personas juridicas excluidas del sistema por el art. 31 quinquies CP
tras sus sucesivas reformas, véase, por ejemplo, GONZALEZ CUSSAC, J. L. Responsabilidad
penal de las personas juridicas y programas de cumplimento. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2020, p. 102 y ss, FUENTES OSORIO, J. L. en Sistema de determinacion de las penas impuestas
a las personas juridicas, Ed. JMB, Bosch, Barcelona, 2023, p. 55y ss. 0 LEON ALAPONT, J La
responsabilidad penal de los partidos politicos, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, p 74 y ss., entre
otros.
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personas juridicas®. Pero tampoco los que rapidamente pasaron a ver
en él un reconocimiento legal del acogimiento de sus planteamientos
previos con respecto a la controvertida viabilidad de la responsabilidad
de tales entes3.

En un primer momento, el debate, entre estos ultimos autores, estuvo
primordialmente centrando en determinar si las personas juridicas
responderian por su propia actuacioén o si, por el contrario, lo harian
por la actuacion delictiva que habria realizado el autor individual del
concreto delito por el que se las vendria a responsabilizar?.

La discusion fue realmente intensa, dando lugar incluso a una con-
trovertida circular de la Fiscalia General del Estado (la 1/2011) que se
inclinaba claramente en favor de esta tltima interpretacion del sistema.
Esto es, por interpretarlo como un sistema de heterorresponsabilidad,
que vendria a atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas
por el hecho delictivo cometido por determinadas personas fisicas,
cuando concurriesen determinados requisitos.

Sin embargo, no parecia que ninguna de las interpretaciones y prop-
uestas planteadas consiguiese prevalecer claramente sobre el resto, lo
que aumento la incertidumbre existente y probablemente tuvo mucho
que ver en que nuestra jurisprudencia no emitiese practicamente sen-
tencias que analizasen y aplicasen esta nueva normativa a las personas
juridicas.

Fue entonces, cuando el legislador decidi6 tomar cartas en el asunto.
Lo hizo, en concreto, mediante la aprobacién de la LO 1/2015 que,
como decia su preambulo, vino, entre otras cosas, a reformar el sistema
de responsabilidad penal de la persona juridica, hasta aquel momento
vigente en nuestro pais, “con la finalidad de delimitar adecuadamente el
contenido del «debido control», cuyo quebrantamiento permite fundamentar
su responsabilidad penal...”, con lo que expresamente se decia que se
pretendia poner “fin a las dudas interpretativas que habia planteado la
anterior regulacion, que desde algunos sectores habia sido interpretada como

2 ROBLES PLANAS, R. “Pena y persona juridica: critica del art. 31 bis CP”, Diario La Ley n®
7705, 2011 {https:/diariolaley.laleynext.es} (ilt. vis. 6-3-2023), GRACIA MARTIN, L. “Critica a
las modernas construcciones de una mal llamada responsabilidad pena de las persona juridica”
En RECPC 18-05 (2016), p. 8y ss., en {http:/criminet.ugr.es/recpc/18/recpc18-05.pdf} (ult. vis. 2-
52023) o SILVA SANCHEZ, J. M. “Schudbegriff und Versbandstrafe in Spanien”, en GA /2015,
p- 271, entre otros.

3 Por ejemplo, ZUGALDIA ESPINAR, J. M. La responsabilidad criminal de las personas juridicas
de los entes sin personalidad y de sus directivos, Ed. Tiran lo Blanch, Valencia, 2013 p. 74 y ss.

4 Sobre este debate, véase, lo que comenté en su dia en GALAN MUNOZ, A. “La respon-
sabilidad penal de la persona juridica tras la reforma de la LO j5/2010: entre la hetero y la
autorresponsabilidad” En RGDP 16 (2011) p. 15 y ss., en {https://www.iustel.com} (alt. vis. 13-
1-2023)
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un régimen de responsabilidad vicarial’.

La lectura de esta declaracion legislativa podria llevarnos a tener
la errénea impresion de que esta reforma habria venido a poner fin
al debate doctrinal y judicial hasta aquel momento existente sobre la
concreta configuracién y fundamento del sistema de responsabilizacion
de tales entidades, habiéndose decantado el legislador claramente en
favor de entender que la responsabilidad penal de las personas juridicas
se sustentaba en el comportamiento propio de estas entidades que
determinaba el quebrantamiento del deber preventivo de control que
el ordenamiento les dirigia. Un deber cuyos parametros se definian,
ademas, atendiendo “de modo general, a las dimensiones de la persona
Juridica” y se delimitaban con precision en la ley.

Sin embargo, nada hay mas lejos de la realidad.

La aprobacion de la LO 1/2015 no supuso en modo alguno el fin
del debate doctrinal existente respecto a este controvertido tema. De
hecho, y como ya puse de manifiesto en algun trabajo anterior?, lo que
la aprobaciéon de la referida reforma, a mi modo de ver, vino a poner
de manifiesto es el “gatopardismo” que caracteriza a nuestra doctrina
y también, todo hay que decirlo, a algunas de nuestras instituciones,
como, por ejemplo, la Fiscalia General del Estado®. Solo partiendo de
dicho gatopardismo se entiende que, por mas que el legislador de 2015
sefialase expresamente en el preambulo de dicha Ley Organica que
el sistema establecido en los articulos 31 bis y siguientes de nuestro
Cédigo penal era un verdadero sistema de responsabilidad penal que
abria las puertas a la aplicacién a tales entidades de verdaderas penas
y excluyese expresamente la posible interpretacién del sistema como
un mecanismo “vicarial” de atribucién de responsabilidad, contintien
existiendo voces, atin a dia de hoy, que niegan que estemos ante un
verdadero sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas’u
otras, -como, por ejemplo, hace la Fiscalia General del Estado en su
circular 1/2016-, que persisten en mantener que el sistema seguira

5 GALAN MUNOZ, A. Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridicas
tras la reforma de la Lo 1/2015, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, p. 97 y ss.

6 Véase, en tal sentido, como la reforma de 2015 practicamente no generé ningin cambio
de postura en dicha institucién con respecto al sistema analizado, atendiendo a lo que mantuvo
en su Circular 1/2011, posterior a la reforma de la LO 5/2010 y la posterior Circular 1/2016, ya
referida al sistema tal y como lo plante6 la reforma de la LO 1/2015.

7 De forma reciente lo ha vuelto a mantener, por ejemplo, SILVA SANCHEZ, J. M. por
entender que las penas que se aplican a las personas juridicas no son, en realidad, verdaderas
penas, ni se sustentan en una verdadera culpabilidad que responda a su concepcion intrinseca o
metafisica que habria sido sustituida en el sistema por una meramente convencional-lingiiistica”,
en “Lo real y lo ficticio en la responsabilidad “penal” de las personas juridicas”, en REDEPEC,
V. 1, p. 19 y ss., disponible en {https:/www.redepec.com} (ult. vis. 4-6-2023).
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partiendo y sustentdndose, aun después de la reforma de 2015, en la
inicial atribucion a tales entidades del hecho delictivo cometido por
ciertas personas fisicas en su nombre y en su beneficio, por mas que,
después, permita eximirlas de responsabilidad por tales hechos, si se
constata que cumplieron con determinadas exigencias preventivas que
el propio sistema definiria®.

Ahora bien, lo anterior no debe llevarnos a pensar que todo continu6
igual tras la reforma. Su aprobacion perfil6 y concret6 algunos aspectos
del sistema, lo que llevo a que, por una parte, se empezaran a emitir
un numero cada vez mayor de resoluciones judiciales que trataban de
interpretarlo y aplicarlo, y, por otra, obligé a los defensores y seguidores
de las muy diversas interpretaciones anteriormente sostenidas con
respecto al sistema a dar entrada, en sus respectivas construcciones, a
un referente preventivo que el art. 31 bis CP pas6 a mencionar de forma
expresa y cuya introduccién, como sefialé6 FEIJJOO SANCHEZ, lleg6
realmente a eclipsar el resto de modificaciones y cambios realizados
sobre el mismo por la LO 1/20159. Estamos hablando, obviamente,
de la referencia legislativa a la posible implantacion y ejecucion en el
seno de las personas juridicas de los “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 los denomina el art. 31 bis 2. 1° CP o de los programas
de cumplimiento o “compliance programs”, que es como se les suele
llamar atendiendo a su denominacién anglosajona.

Muchas y muy diversas han sido las propuestas doctrinales dirigi-
das a determinar los requisitos y el concreto papel que los referidos
programas estan llamados a desempefiar en nuestro sistema de re-
sponsabilidad penal de las personas juridicas, asi como a fijar cémo
éste debe funcionar, lo que, evidentemente, hace recomendable que
dediquemos nuestra atencién, a continuacion, a exponerlas, siquiera
someramente, para poder asi entender de forma adecuada el contexto
y de donde vienen algunos de los problemas a los que la aplicacién
practica del sistema se enfrenta en nuestros tribunales.

8 Véase en tal sentido, la Circular 1/2016, de 22 de enero, sobre la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas conforme a la reforma del Cédigo Penal efectuada por Ley
Organica 1/2015, Disponible en {https:/www.boe.es/buscar/doc.php?id=FIS-C-2016-00001} (dlt.
vis. 12-12023)

9 FEIJOO SANCHEZ, B. El delito corporativo en el Cédigo penal espaiiol Ed. Thomson Reuters,
2016, p. 12.
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2. EFECTOS Y PROBLEMAS DE LAS DIFERENTES
INTERPRETACIONES DEL SISTEMA DE
RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS JURiDICAS

El expreso reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en nuestro ordenamiento tras la LO 5/2010 no se vio precedido
ni determiné que se alcanzase un acuerdo doctrinal ni siquiera sobre
la necesidad, ni la viabilidad de la implantacién de tales sistemas. Muy
por el contrario. De hecho, podria decirse que, cuando dicho sistema se
aprobo, las espadas “doctrinales” estaban en todo lo alto en lo que se
referia a este tema, manteniéndose posturas diametralmente opuestas.
Desde aquellas que directamente negaban la posibilidad de crear este
tipo de sistemas que, ademas, consideraban innecesarios o incluso
perturbadores del sistema general de responsabilidad individual*®,
hasta algunas que entendieron que su creacion era algo absolutamente
necesario para que el Derecho penal dejase de vivir de espaldas a la
realidad social y criminal que trataba de regular y de prevenir''.

La posterior irrupcion del compliance en el sistema espaiiol de respon-
sabilidad penal de las personas juridicas, producida tras la reforma
realizada por la LO1/2015, no supuso ningiin cambio relevante en
dichos posicionamientos.

Quienes negaban, antes de dicha reforma, que el sistema del art.
31 bis CP y siguientes fuese un verdadero sistema de responsabilidad
penal de las personas juridicas continuaron haciéndolo. Afirmaban,

10 Asi, por ejemplo, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M. sefialaba que ademas de ser un
sistema innecesario, generaba el riesgo de contagio del régimen previsto para las personas
juridicas (mas laxo en garantias) al de las personas fisicas, en “La responsabilidad penal de
las personas juridicas: Un analisis dogmatico”, en Tratado sobre Compliance penal, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2019. p. 121, mientras que SILVA SANCHEZ, J. M. entiende, por ejemplo,
que el cambio del concepto intrinseco-metafisico de culpabilidad por el convencional-lingtiistico
que, a su juicio, se pretende hacer en el sistema de responsabilidad penal de la persona juridica
frente al de la fisica, puede terminar por “nominalizar por contagio a la culpabilidad personal”,
en “Lo real y lo ficticio en la responsabilidad “penal” de las personas juridicas” cit. ant. p. 21.

11 GALAN MUNOZ, A. Fundamentos y limites de la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas tras la reforma de la LO 1/2075... cit. ant., p. 23. Radicalmente a favor de la necesidad de
introduccion de este sistema, se manifestaba, por ejemplo, ZUGALDIA ESPINAR, J. M. quien
afirmaba que, si existian dificultades para compaginar la responsabilidad de tales entidades
con la teoria general del delito creada para las fisicas, “peor para ésta ultima”, “conveniencia
politica criminal e imposibilidad dogmatica de revisar la férmula tradicional “societas delin-
quere non potest” CPC (11) 1980, p. 86. De hecho, sefiala GONZALEZ CUSSAC, J. L. que
existe un cierto conceso en instancias internacionales publicas y privadas sobre la necesidad de
introducir la responsabilidad penal de las personas juridicas, no discutiéndose tanto sobre el
modelo para hacerlo, como sobre la funcionalidad del modelo adoptado, en Op. cit. ant. p. g2.
Sobre los argumentos politico criminales dados a favor de la necesidad de la introduccion del
sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas, véase, por ejemplo, el interesante
resumen que realiza FUENTES OSORIO, J. L. Op. cit. ant. p. 27.
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en tal sentido, que, dado que las entidades no podian actuar ni au-
toorganizarse por si mismas, sino que tanto lo uno como lo otro lo
harian personas fisicas insertas en su estructura, no eran entidades
que pudieran ser destinatarias de normas de determinaci6n, sino meros
objeto de normas que desvalorarian el estado de cosas peligroso que
habrian creado dichos sujetos individuales al organizar y gestionar
la entidad, lo que obligaria a entender que, por mas que dijese nue-
stro legislador, no estabamos realmente ante sujetos susceptibles de
ser considerados como culpables de ningtn delito, ni tampoco, con-
secuentemente, se podria considerar que se les viniesen a imponer
verdaderas penas, siendo destinatarios, todo lo mas, de medidas mer-
amente asegurativas o interdictivas de naturaleza mas cercana a las
medidas de seguridad que a las penas propiamente dichas'®.

Pese a ello, la irrupcién de los programas de cumplimiento en el sis-
tema si que llevé a que algunos de los defensores de estos planteamien-
tos reconociesen que la sancién penal de la persona juridica podria
llegar a actuar “como mecanismo de conduccion de las conductas de las
personas fisicas que gobiernan dichas corporaciones” que tratarian de incenti-
varlos para que “intensifiquen la introduccion de mecanismos de prevencion
técnica —controles- que tienen, en realidad, la naturaleza de medidas descen-
tralizadas —privadas- de seguridad predelictual” y para que, ademas y de
modo acumulativo a lo anterior, “traten de influir comunicativamente
sobre las personas fisicas que podria cometer ese hecho (directivos y empleados)
de modo que se abstengan de cometerlos”, entendiendo, entonces, que el
compliance vendria a actuar como una suerte de medida de seguridad
predelictual (coaccién fisica) que, también y paralelamente, actu-
aria como un mecanismo de formacién de la conciencia moral de los
empleados y directivos'3. Esto es, como un “behavioural compliance’
o compliance propiamente preventivo y no solo como un compliance
meramente policial o de deteccién de delitos'4.

Diferente fue, como no podia ser de otra forma, el posicionamiento
que adoptaron aquellos que abogaban por la necesidad de configurar
el sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas como un
verdadero sistema de responsabilidad penal.

2

12 SILVA SANCHEZ, J. M. “La evolucién ideolégica de la discusién sobre la “responsabilidad
penal” de las personas juridicas”, Derecho Penal y Criminologia, Vol. 29, n°. 86-87, 2008 p. 143y
ss., en {https:/dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3313891.pdf} (ult. vis. 14-4-2023) y el mismo
autor en “;Quia peccatum est” o “ne peccetur”? Una modesta llamada de atencién al tribunal
Supremo sobre la “pena” corporativa”, Indret 1.2021, p. vii, en {https:/indret.com} (ult. vis.
14-4-2023).

13 SILVA SANCHEZ, J. M. “;Quia peccatum est” o “ne peccetur”? cit. ant. p vii.

4 SILVA SANCHEZ, J. M. “Lo real y lo ficticio en la responsabilidad “penal” de las personas
juridicas” cit. ant. p. 12 y 13.
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Asi, y por su parte, quienes partian, como hizo en su dia la Fis-
calia General del Estado, de que, en realidad, las personas juridicas
respondian por un hecho delictivo ajeno (el hecho de conexién) que
se atribuia a la juridica cuando concurrian determinados requisitos,
entendieron que el compliance que cumpliese con las exigencias del art.
31 bis 5 CP actuaria como una suerte de causa de exencién de la re-
sponsabilidad penal de la entidad por el delito cometido que permitiria
tenerla por no culpable o no punible por el mismo por haber actuado
de forma adecuada a la hora de tratar de prevenir su realizacion's.

Mientras tanto, dentro de quienes abogaban por la necesidad de
configurar el sistema de responsabilidad previsto en los art. 31 bis y
siguientes de nuestro C6digo penal para las personas juridicas como
un sistema sustentado en un hecho propio de estas entidades para
poder considerarlo como un verdadero sistema de responsabilidad
penal de las mismas, existian posicionamientos muy distintos, que,
pese a todo, pueden ser agrupados, a grandes rasgos, en dos grandes
tendencias.

Por una parte, estaria aquella tendencia que partia de que el sistema
de los art. 31 bis y siguientes de nuestro Cédigo penal sustentaba la
posible responsabilizacién y sancién penal de las personas juridicas a
las que les era aplicable atendiendo al hecho de que no habian actuado
adecuadamente al tratar de prevenir o impedir la comisién de delitos
cometidos por determinados sujetos, desde su ambito de actividad y
en su beneficio, tal y como le exigia nuestro ordenamiento juridico.
Para los defensores de este planteamiento, el compliance y el resto de
exigencias delimitadoras de la completa exencion de responsabilidad
penal de las entidades por los delitos cometidos por sus superiores o

5 Asi, por ejemplo, la ya citada Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado sefialaba que
“...partiendo de que el art. 31 bis establece un sistema de responsabilidad indirecta o vicarial conforme al
cual el fundamento de la responsabilidad penal de la persona juridica descansa en un hecho ajeno, y no en
un hecho propio, la comision del delito por las correspondientes personas fisicas en las condiciones que exige
el precepto determinard la transferencia de responsabilidad a la persona juridica. Ello comporta que con el
delito de la persona fisica nace también el delito de la persona juridica la cual, no obstante, quedard exenta
de pena si resulta acreditado que poseia un adecuado modelo de organizacion y gestion. La construccion
remite inequivocamente a la punibilidad y a sus causas de exclusion. Concurrentes en el momento en el
que la persona fisica comete el delito y transfiere la responsabilidad a la persona juridica, los modelos de
organizacion que cumplen los presupuestos legales operardn a modo de excusa absolutoria, como una causa
de exclusion personal de la punibilidad y no de supresion de la punibilidad, reservadas estas iltimas
causas para comportamientos post delictivos o de rectificacion positiva, como los contemplados en las
circunstancias atenuantes del art. 37 qudter”. También considera que el compliance actuaria como
una posible causa de exencion de la responsabilidad penal inicialmente atribuida a la persona
juridica por los delitos cometidos por sus superiores o subordinados, por ejemplo, GONZALEZ
CUSSAC, J. L. quien niega que la presencia de dichos programas pueda determinar la ausencia
de tipicidad, en Op. cit. ant.p. 209 y ss. y 214 y ss.
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subordinados, de los que habla el art. 31 bis de nuestro Cédigo penal,
vendrian a delimitar y concretar el nivel de deber de cuidado objetivo
o de diligencia debida que se podria exigir que respetasen las personas
juridicas vinculadas por dicho sistema a la hora de cumplir con el deber
de prevenir de delitos que les dirigia nuestro ordenamiento, haciendo
asi que aquellas que lo respetasen quedasen siempre al margen de
cualquier posible responsabilidad por los delitos que los individuos
cometiesen en su seno, mientras que las que no lo hiciesen pudiesen
llegar a ser responsabilizadas por los hechos delictivos cometidos por
haber favorecido su realizacion con su defectuoso y negligente proceder
preventivo previo®S.

Mientras tanto, la otra gran corriente doctrinal tendente a interpretar
el sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas como un
verdadero sistema de autorresponsabilidad basado en un hecho propio
de la misma, trataba de hacerlo acudiendo a un concepto importado
de la doctrina norteamericana, el de las culturas corporativas.

Dentro de esta linea se incardinan los posicionamientos de aquellos
que entendieron que si se trataba de sustentar la responsabilidad de las
personas juridicas en la existencia de cualquier actuacién preventiva-
mente defectuosa, como parecia mantener la corriente anteriormente
comentada, se correria el riesgo de volver a hacerlas responsables por
un comportamiento individual que les seria completamente ajeno (en
este caso, no el delito, pero si el defectuoso actuar preventivo realizado
por un concreto individuo), algo que habria que evitar si se pretende
conformar el sistema como un verdadero sistema de autorresponsabil-
idad de las personas juridicas. Precisamente para evitarlo, algunos
de los seguidores de esta tendencia consideraron que, en realidad,
las personas juridicas no deberian responder por cualquier defecto
preventivo que se diese en su seno y que favoreciese un delito, sino que
solo lo podrian hacer cuando se constatase que el defecto en cuestion
se podria considerar como “estructural”. Esto es, un defecto derivado
de un conjunto de decisiones y relaciones interpersonales producidas
a lo largo del tiempo en el contexto institucional de la persona juridica
y no por la decisién individual o incluso grupal de un conjunto de
individuos identificados o identificables, algo que resultaria funda-
mental para que se pudiese entender que el favorecimiento del delito
individual que se hubiese derivado del mismo no seria ya simplemente
producto del defectuoso actuar preventivo de uno o de varios de dichos
individuos, sino el resultado derivado de la defectuosa o insuficiente
cultura corporativa de cumplimiento normativo que dichas dinamicas

16 GALAN MUNOZ, A. Fundamentos y limites de la responsabilidad penal... cit. ant. p. 210y ss.
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colectivas habian generado, y justificara que se castigase a la entidad
y no a los individuos por su efectiva produccién'’.

Para algunos de estos autores la existencia de estas defectuosas
culturas de cumplimiento normativo resultaba, por tanto, fundamen-
tal para poder atribuir cuanto menos una parte del injusto delictivo
producido a la entidad y no a uno o varios de los concretos indi-
viduos que actuaron en su seno o en su ambito de actividad®. Sin
embargo, para otros la presencia o ausencia de determinadas culturas
colectivas en la entidad resultaba esencial, no para fundamentar el
injusto del que se la haria responsable, sino para poder sustentar la
culpabilidad de la persona juridica por el injusto derivado de la unién
causal del defecto producido en su seno y el delito producido?, no
faltando tampoco quienes directamente negaron que fuese necesario o
adecuado mantener la distincién entre injusto y culpabilidad, propia
de la teoria general del delito de las personas fisicas, en el nuevo sis-
tema de las personas juridicas, precisamente, por estar éste sustentado
en la ausencia en ellas de determinadas culturas colectivas y no en
conductas humanas individuales, como lo estaba el tradicional sistema
de imputacion de responsabilidad penal individual®®.

Fuera como fuese, en lo que si que coincidieron todos los seguidores
de esta corriente doctrinal fue en considerar que la responsabilidad
penal de las personas juridicas solo se podria fundamentar realmente
en la existencia o en la ausencia en dichas entidades de determinadas
culturas de naturaleza colectiva, lo que tuvo importantes efectos sobre
su modo de entender el funcionamiento del sistema.

Asi, por ejemplo y en primer lugar, este punto de partida llevé a
que entendieran que solo deberian considerarse como posibles sujetos
del sistema de responsabilidad de las personas juridicas a aquellas que
tuviesen la suficiente complejidad organizativa como para dar lugar a
la aparicién de culturas, algo que requeriria, a juicio de algunos, que
fuesen entidades que actuasen como verdaderos entes autopoiéticos,
capaces de autoorganizarse y dotados de una voluntad e identidad
distinta y diferenciada de la de alguno o la de la suma de individuos
que los integran®!, pero que, en opinion de otros, tan solo necesitaria

17 FEJJOO SANCHEZ, B. El delito corporativo en el Codigo penal espaiiol... cit. ant. p. 67 y 68.

18 FEIJOO SANCHEZ, B. El delito corporativo en el Codigo penal espafiol... cit. ant. p. 80 y ss.
y98 )

19 GOMEZJARA DIEZ, C. “La culpabilidad de la persona juridica” en Tratado de responsabil-
idad penal de las personas juridicas. Ed. Thomson Reuters, Cizur Menor, 2016, p. 177.

20 NIETO MARTIN, A. El cumplimiento normativo como estrategia politico-criminal. Ed. Ham-
murabi, Buenos Aires, 2022, p. 40 y 76.

2! Asi destacadamente, GOMEZJARA DIEZ, C. “Fundamentos de la responsabilidad penal
de las personas juridicas” en Tratado de responsabilidad penal de las personas juridicas. Ed. Thomson
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que la entidad en cuestion tuviese una cierta complejidad que habria
que determinar y graduar atendiendo a los conocimientos que nos
aporta la sociologia y la teoria de las organizaciones®?.

Mientras tanto, y en segundo lugar, los comentados posicionamientos
también llevaron a muchos de sus defensores a considerar que, en
realidad, los compliances de los que habla el art. 31 bis CP deberian
ser tratados como mecanismos preventivos directamente dirigidos a
impedir o prevenir la aparicién, precisamente, de aquellas culturas que
podria fundamentar la posible responsabilidad penal de las personas
juridicas por los delitos producidos en su seno, algo que, a juicio de
algunos de ellos, tendrian que tratar de evitar mediante el fomento y
mantenimiento continuado en su seno del respeto a la legalidad.

Los programas preventivos estarian llamados entonces a desarrollar
una funcién no tanto de control o vigilancia de los individuos que
integran la persona juridica, para evitar o prevenir que puedan come-
ter determinados delitos, como de estabilizacion a largo plazo del
cumplimiento de la legalidad en la organizacién, desincentivando la
realizacion de tales hechos mediante la estructuracién y organizacion
orientada a garantizar que su actividad se realice generalmente de
conformidad con lo prescrito por el Derecho®. Esto llevaria, a su vez,
a que la adecuacion normativa de estos programas debiese valorarse
desde un punto de vista global, dindmico o diacrénico y no atendiendo
a cada medida preventiva que tuviesen, con lo que bastaria con que
la persona juridica tuviese un compliance que acreditase que habia
existido un esfuerzo preventivo general y continuado en su seno desti-
nado a hacer que quienes actuasen en ella respetasen generalmente

Reuters, Cizur Menor, 2016, p.704 o mds recientemente en “E1 Modelo constructivista de (auto)
responsabilidad penal de las personas juridicas: Tres contribuciones de la teoria a la practica”,
en REDEPEC, v. 1, p. 22 disponible en {https:/www.redepec.com} (dlt. vis. 4-6-2023). De en-
tidades supraindividuales que poseen una identidad colectiva que no es equivalente a la de las
personas fisicas que la confirman ni a su suma habla FUENTES OSORIO, J. L. Op. cit. ant. 44
y ss., mientras que otros autores, como FEIJOO SANCHEZ, B., exigen tan solo la existencia
de una complejidad minima, sin que sea necesaria la autoorganizacién suficientemente desar-
rollada y compleja, afirmando que, en realidad, no se trata tanto de una cuestion equivalente
a la imputabilidad o capacidad de culpabilidad de los seres humanos, sino de que basta con
que, ademds de personalidad, haya un componente organizativo, ya que “sin ese componente de-
saparecen las razones que justifican una pena corporativa adiciona o complementaria a la individual y
no hace falta recurrir al subsistema de responsabilizacion de los seres humanos”, en “La funcion de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el derecho penal espafol”, REDEPEC, v. 1,
p- 98 y 104, disponible en {https:/www.redepec.com} (ult. vis. 4-6-2023).

22 CIGUELA SOLA, J. “Compliance mas alla de la ciencia penal. Aportaciones de la so-
ciologia de las organizaciones al analisis de la criminalidad corporativa y de la imputacién
juridico-penal “, InDret 4.2019 p. 30 y ss. en {https:/indret.com} (ult. vis. 12-5-2022).

23 FEIJOO SANCHEZ, B. EI delito corporativo en el Cédigo penal espafiol... p. 73.
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la legalidad®4, para que se tuviese que entender que la entidad habia
cumplido con su obligacién preventiva y deberia permanecer, en conse-
cuencia, completamente exenta de responsabilidad penal por el delito
cometido, no siendo, por tanto, suficiente para poder responsabilizarla
por su realizacion con que hubiese algtn defecto preventivo puntual
y concreto en su programa de cumplimiento que lo hubiese podido
favorecer.

Este era, basicamente y a groso modo, el panorama doctrinal que
generd la irrupcién del compliance en el sistema de responsabilidad
penal de las personas juridicas derivada de la reforma de 2015. Un
panorama que, como se puede comprobar y ya adelantamos, se carac-
terizaba por el mantenimiento, si bien adaptado, de la gran variedad
de planteamientos existentes respecto a dicho sistema antes de la
referida reforma, con lo que su aprobacién en modo alguno acabé
con la incertidumbre que existia hasta entonces a la hora de determi-
nar como deberia funcionar. Partiendo de esta situacion, se entiende
perfectamente que algunas de las resoluciones judiciales relativas a la
concreta aplicacion de este sistema, emitidas tras su reforma, hayan
sido objeto de critica y hayan generado una enorme controversia entre
aquellos que rechazan los postulados desde los que partieron en sus
argumentaciones, lo que nos obliga a analizarlas a continuacién, con
algo de detenimiento, para ver hasta qué punto las severas criticas que
han recibido estan realmente justificadas.

3. EL CONTROVERTIDO ACOGIMIENTO DE LAS
TEORIAS DE LAS CULTURAS CORPORATIVAS POR PARTE
DE NUESTRA JURISPRUDENCIA

Como acabamos de ver, la aprobacion de la LO 1/2015 no acabé con
la polémica doctrinal referida a la viabilidad y funcionamiento del
sistema de responsabilidad de las personas juridicas. Sin embargo, lo
que si que determiné es que se comenzasen a emitir un nimero cada
vez mas significativo de resoluciones judiciales en las que, en ocasiones,
se tomo postura con respecto al concreto fundamento de dicho sistema
e incluso se definieron los efectos que dicho fundamento deberia tener
sobre el ambito de aplicacién y funcionamiento del sistema.

La que abri6 el fuego, en este sentido, fue posiblemente la STS
514/2015, de 2 de septiembre, una resoluciéon que, pese a tratar el
tema que nos ocupa de forma ciertamente tangencial, dado que la

24 NIETO MARTIN, A. EI cumplimiento normativo como estrategia politico-criminal. cit. ant. p.
77y ss. En similares términos, ya FE[JOO SANCHEZ, B. El delito corporativo en el Codigo penal
espaiiol... p. 72y ss.
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responsabilidad de la persona juridica condenada en instancia no fue
objeto del recurso resuelto por la misma, si que contenia algunas afir-
maciones y posicionamientos jurisprudenciales interesantes en relacion
con dicho tema. El fundamental es el contenido en su Fundamento de
Derecho 3, donde expresamente, se afirmé que “ya se opte por un modelo
de responsabilidad por el hecho propio, ya por una formula de heterorrespons-
abilidad, parece evidente que cualquier pronunciamiento condenatorio de las
personas juridicas habrd de estar basado en los principios irrenunciables que
informan el derecho penal”, algo que, apuntaba el Alto Tribunal, deberia
haberle llevado a revisar la Sentencia de instancia en lo referido en
dicha materia, si se le hubiese requerido para ello, precisamente, por
presentar la misma un “/lamativo distanciamiento (...) respecto de las
exigencias del principio de culpabilidad ( art. 5 CP)”

Se establecia asi, en cualquier caso, un primer pilar del sistema de
responsabilidad de las personas juridicas. Debia estar sustentado en
la existencia de una culpabilidad propia de la entidad a la que se le
pretendiese condenar conforme al mismo, por mas que nada se dijese
sobre como deberia funcionar el sistema de responsabilidad penal de
las personas juridicas, ni menos aun, sobre cual habria de ser el posible
fundamento de la culpabilidad que se afirmaba que se debia apreciar
en tales entidades para poder condenarlas conforme al mismo®3.

Mucho mas esclarecedora, y controvertida también, fue la sigu-
iente resolucion de nuestro Tribunal Supremo referida a la materia.
Hablamos, como no, de la célebre STS 154/2016, de 29 de febrero, que
tuvo por ponente al Excmo. Sr. D. José Manuel Maza Martin.

En dicha sentencia, nuestro alto tribunal partié, de nuevo, de que
cualquiera que fuese el modelo que se sostuviese con respecto a sistema
de responsabilidad de las personas juridicas, el mismo deberia estar
necesariamente basado en los principios configuradores irrenuncia-
bles del Derecho penal, lo que le llev6 a afirmar que el sistema de
responsabilidad penal de las personas juridicas, tanto el instaurado
por la reforma de 2010, como el sustentado tras la de 2015, debia estar
basado no solo en la comision del hecho delictivo realizado por alguna
de las personas individuales de las que habla el art. 31 bis 1 CP, sino
también en la existencia o no en la entidad de medidas de control

25 Pese a ello, y pese a que la responsabilidad penal de las persona juridica inicialmente
condenada no fue, como hemos sefialado, ni objeto de recurso, ello no impidié que el Alto

«

tribunal terminara por absolver a la entidad afectada, por entender que “..el laconismo de la
sentencia de instancia respecto del fundamento de la responsabilidad criminal declarada en relacion
con la entidad Grupo Boca de Restauracion Integral S.L, el silencio de los recurrentes y, sobre todo, la
irrelevancia penal del hecho de referencia, conducen a declarar también extinguida toda responsabilidad
criminal respecto de la sociedad receptora de las transferencias economicas que fueron abonadas por los

querellantes”.
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reales y eficaces que prevengan y traten de evitar la comision de tales
hechos en su seno.

Ahora bien, una vez establecido lo anterior, el referido tribunal,
realizando una verdadera pirueta intelectual y argumentativa, paso a
afirmar que “la determinacion del actuar de la persona juridica, relevante
a efectos de la afirmacion de su responsabilidad penal (incluido el supuesto
del anterior art. 37 bis.1 parr. 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 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 negrita es
nuestra).

Se paso6 asi, como se puede comprobar, a asumir los postulados de
la ultima postura doctrinal que comentamos en el epigrafe anterior
de este trabajo. Los sostenidos por aquellos que trataban de sustentar
la responsabilidad penal de las personas juridicas en la existencia o
ausencia de determinadas culturas corporativas en su seno, sefialan-
dose, de forma plenamente coherente con dicha linea de pensamiento,
que el cumplimiento de las medidas preventivas establecidas en el art.
31 bis CP, como el compliance, no actuaria como una excusa absoluto-
ria respecto a la responsabilidad de la persona juridica, ni como una
verdadera causa de justificacion de la conducta tipicamente realizada
o como un motivo de exoneracién de la culpabilidad de la entidad
con respecto al hecho del que se la queria responsabilizar, sino que
vendria a determinar la propia inexistencia de la infraccién corporativa
que podria abrir las puertas a que se la pudiera hacer responsable
del hecho delictivo cometido, pasando, entonces, la ausencia de tales
medidas a ser “el nicleo tipico de la responsabilidad penal de la persona
Juridica, complementario de la comision del ilicito por la persona fisica”.

El posicionamiento jurisprudencial fue claro y también, como hemos
sefialado, controvertido, habiéndose visto acompaiado, de hecho, de
un duro voto particular de 7 de los 15 integrantes de la Sala que
emitieron dicha sentencia.

Pese a ello, lo cierto y verdad es que esta sentencia se ha convertido
en el punto de partida de toda una corriente jurisprudencial defensora
del fundamento cultural de la responsabilidad penal de las personas
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juridicas que ha ido dando lugar a resoluciones que han trasladado
a la practica de nuestros tribunales muchos de los controvertidos y
discutibles efectos y conclusiones que los defensores doctrinales de
este posible fundamento derivaron, en su dia, del mismo25.

El primero, y mas evidente, es aquel que considera que, dado que solo
podra haber responsabilidad penal de las personas juridicas si éstas
pueden generar una cultura corporativa propia de respeto a la legalidad
y no lo hacen y ello termina respaldando la comisién de determinados
delitos, solo se podra considerar como posibles sujetos destinatarios
e “imputables” a efectos del sistema del art. 31 bis CP a aquellas
entidades que, ademas de tener ‘personalidad juridica propia, tengan
una complejidad organizativa suficiente como para poder generar tales
culturas, algo que se entendia que no se daria, por ejemplo, en las
denominadas “sociedades pantalla”.

Asi lo entendi6, por ejemplo, la ya citada STS 154/2016, cuando
afirmo 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 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 art. 129 CP, que contemplaba la aplicacion de semejante “conse-
cuencia 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 anulacion, o
cancelacion, de su asiento”.

En la misma linea se manifest6 también la STS 108/2019, de 5 de
marzo, que negé que se pudiese aplicar el sistema de responsabilidad
penal de las personas juridicas del art. 31 bis CP a varias sociedades
que enjuiciaba, creadas y adquiridas por los autores de varios delitos,

26 Vase, en tal sentido, por ejemplo, lo afirmado, entre otras, por la STS 221/2016, de 16 de
marzo que dice “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”. Sobre la
incidencia que estos planteamientos han tenido en nuestra jurisprudencia, véase, por ejemplo,
lo recientemente comentado por GOMEZJARA DIEZ, C. “El Modelo constructivista de (auto)
responsabilidad penal de las personas juridicas”... cit. ant. p. 4 y ss.
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entre ellos de estafas, con el fin de facilitar su comisién y dificultar
su descubrimiento, por considerarlas como sociedades pantallas inim-
putables conforme a dicho sistema, lo que permitié al Alto Tribunal
mantener las consecuencias accesorias del art. 129 CP que le habia
previamente impuesto el tribunal de instancia, ya que, a diferencia
de lo que hoy sucede, eran perfectamente aplicables a las personas
juridicas en el momento de comisién de los hechos por las que se las
juzgaba.

También lo hizo posteriormente, la STS 2330/2020, de 22 de noviem-
bre, que, siguiendo los planteamientos mantenidos por la STS 154/2016,
entendi6 que las sociedades pantallas creadas y adquiridas para come-
ter el delito de estafa que enjuici6, carecian de sustrato de actividad
real, con lo que no presentaban el minimo de complejidad organiza-
tiva necesario para poder considerarlas como sujetos imputables a
efectos del sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas;
posicionamiento que, sin embargo, y a diferencia de lo que sucedi6 en
la STS de 2016, lejos de llevar al Tribunal Supremo a afirmar que la
sociedad pantalla en cuestion deberia disolverse directamente, deter-
min6 que decretase su absolucién por el delito cometido, restringiendo
su responsabilidad a la meramente civil y subsidiaria derivada del
mismo®7.

Mucho mas alla ha ido, sin embargo, la mas reciente STS 894/2022
de 11 de noviembre. En esta sentencia, nuestro Tribunal Supremo, tras
afirmar que “para hablar del fundamento de esa responsabilidad exigible a
la persona juridica por su propio delito, es preciso partir de la constatacion
de algin defecto estructural en los mecanismos de prevencion y control que le
fueran exigibles por razon de su organizacion tendentes a los fines a que se
orienta su actividad”, senalé que “..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 dec-
imos 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 pequenias
dimensiones, en comparacion con los mecanismos de compliance propios de las
de mayor complejidad”. Entendid, por tanto, que “.. 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

27 CIGUELA SOLA, J, “La imputabilidad de las personas juridicas en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo” Indret, 1.2021, p. 640, en {https:/indret.com} (ult. vis. 14-4-2023).
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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...” 8.

Se dio asi un paso fundamental a la hora de reducir el nimero
de personas juridicas que podrian ser consideradas como imputables
conforme sistema de responsabilidad penal de nuestro ordenamiento y,
por tanto, también el de que aquellas que se verian vinculadas por sus
prescripciones, ya que, al exigir, para poder considerarlas como tales
que estén dotadas de una cierta complejidad organizativa, se abri6 las
puertas no solo a que se excluyese de entre las posibles sociedades
imputables a las pantallas, sino que también se hizo factible que otras
resoluciones jurisprudenciales posteriores se decantasen por calificar
a otro grupo de personas juridicas como indudables ejemplos de esa
falta de complejidad y, por tanto, también como casos indiscutibles de
entidades penalmente inimputables: a las sociedades unipersonales.

Estas sociedades han sido consideradas como inimputables con-
forme al sistema del art. 31 bis de nuestro Cédigo penal, por ejemplo,
por la tantas veces ya citada STS 154/2016, de 29 de febrero, pero
también por la STS 108/2019, de 5 de marzo, la STS 534/2020, de
22 de octubre o la STS 264/2022, de 18 de marzo, entre otras. Todas
estas resoluciones han rechazado que dicha clase de personas juridicas
tengan la minima complejidad organizativa que se necesitaria para
poder considerarlas como entes diferentes de la persona fisica y, por
tanto, también como posibles sujetos a los que se le pudieran exigir la
implantacién de programas de cumplimiento normativo, con lo que
habria que negar que se las pudiese responsabilizar y castigar conforme
al sistema del art. 31 bis CP.

También han excluido del sistema a esta clase de entidades, si bien
con otro tipo de argumentos, sentencias como la STS 36/2022, de 20
de enero o, especialmente, la STS 747/2022, de 27 de julio, donde
expresamente se afirmé que el enfoque o fundamento de la impunidad
de las sociedades unipersonales respecto al sistema de responsabili-
dad de las personas juridicas sustentando en su falta de complejidad
”... podria jugar solo de forma subsidiaria respecto de la perspectiva primaria”,
ya que en algunos de estos casos, en realidad, se “identifica un problema
de estricto non bis in idem y de necesidad de levantar el velo”. Un bis in idem
que se dara “...si quien padece las dos penas es materialmente el mismo

28 Un comentario interesante y criticamente acertado de esta Sentencia y sus problemas se
encuentra en LEON ALAPONT, J. “Personas juridicas “imputables” e “inimputables” en el
régimen de responsabilidad penal de los art. 31 bis y ss CP: una breve divagacién a raiz
de la erratica jurisprudencia del Tribunal Supremo” Diario La Ley n° 10191, disponible en
{https:/diariolaley.laleynext.es} (ult. vis. 6-3-2023).
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individuo, aunque formalmente sean dos sujetos juridicos diferenciados: el
administrador responsable penal es a la vez socio uinico de la mercantil” y que,
ademas y como establece la ultima resolucién comentada, no puede
ser neutralizado mediante la aplicacion de lo previsto en el art. 31 ter.1
inciso final CP, puesto que la compensacion prevista en dicho precepto
para las penas aplicables a personas fisicas y juridicas, “solo aparece
cuando el delito cometido por la persona fisica lleva también aparejada pena
de multa”, con lo que “..ante otras penalidades (pena tinica de prision)
no se evitard una indisimulable doble sancién: la prevista para la persona
fisica que, ademds, se veria materialmente sometida a una pena de multa a
través de la persona juridica de la que es titular”, sin que exista posibilidad
de que quepa“.. compensacion alguna para aliviar la realidad del castigo
bimembre que en definitiva recaerd sobre la misma persona, la inica que ha
intervenido en el delito.”

Se daria asi una segunda posible y alternativa argumentacién para
excluir del sistema a algunas sociedades unipersonales. En concreto, a
aquellas en las que el responsable individual del delito fuese, ademas,
el tnico socio de la entidad unipersonal, posibilidad que, sin embargo
y evidentemente, no determinaria, como expresamente reconoce la
ultima sentencia citada, que no se pueda y se deba seguir entendi-
endo que el resto de entidades unipersonales asi como aquellas otras
que no tuviesen suficiente complejidad organizativa tengan también
que permanecer al margen del &mbito de aplicacién del sistema de
responsabilidad penal de nuestro ordenamiento juridico, si se parte,
como todas las resoluciones anteriormente comentadas hicieron, de
que dicho sistema solo es apto y resulta aplicable a entidades que
tengan capacidad para generar (y, por tanto, también de controlar y
evitar) la aparicion de culturas colectivas en su seno.

Ahora bien, el acogimiento jurisprudencial de la teoria de las culturas
corporativas como fundamento de la posible responsabilidad penal
de las personas juridicas ha tenido otros importantes y cuestionables
efectos practicos con respecto, como no, al papel que, segin nuestros
tribunales, estan llamados a desempeiiar los compliances en el sistema
de responsabilidad penal de las personas juridicas.

Asi, por ejemplo, hay que resefiar lo mantenido en el Auto del
Juzgado Central de instruccién n® 6, de 23 de marzo de 2021, referido
al conocido como “caso Punica”. En esta resoluciéon se revocé la
inicial incorporacién al procedimiento como investigada de Indra
Sistemas S. A. y se decret6 el sobreseimiento de la causa inicialmente
abierta contra dicha entidad, precisamente, por entender que una
vez aportada por tal empresa prueba de que habia implantado un
codigo de conducta en 2001 y de que habia aprobado un programa
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de cumplimiento, en 2011, que reforz6 los estandares de prevencién y
cultura del cumplimiento que habia implantado el previo Codigo ético,
sin que la fiscalia hubiese aportado, por su parte, elementos de cargo
que permitiesen entender que podria existir en tal entidad un defecto
preventivo estructural, como deberia haber hecho al ser la que acusaba,
ya no se la podria mantener con el estatus procesal de investigada,
dado que se consideraba que las implantaciones del referido codigo de
conducta y del posterior programa de cumplimiento, lejos de suponer
unos indicios muy vagos de la posible exoneraciéon de Indra, como
sostenia la fiscalia, permitian directamente apreciar la existencia en
el seno de dicha persona juridica de aquella cultura de cumplimiento
que habria de determinar su absoluta falta de responsabilidad penal
por el delito que se estaba investigando.

Se acogia asi, jurisprudencialmente, el segundo gran efecto derivado
del seguimiento de la teoria de las culturas del que hablamos anteri-
ormente. Dado que, conforme a esta postura, el compliance deberia
ser tenido y analizado como un mecanismo global de prevenir delitos
y como un todo tnico destinado a fomentar el cumplimiento norma-
tivo generalizado, ello deberia llevar a que, una vez constatado que
existia un programa implantado dentro de una entidad, se tuviese
que admitir que ésta ya habia hecho lo que tenia que hacer para
tratar de generar aquellas culturas colectivas de cumplimiento que
la mantendrian exenta de pena. Asi pues, la existencia de este tipo
de mecanismos preventivos generales y genéricos actuaria como una
suerte de requisito negativo respecto a la posible responsabilizacién
penal de estas entidades®, cuya mera presentacion judicial, de hecho,
las mantendria exentas no solo de cualquier responsabilidad penal,
sino también e incluso de poder ser consideradas como investigadas
por cualquier delito que se diese en su seno. Pero es que, ademas y por
otra parte, una vez que se establece que la ausencia o la incorreccién
del compliance son las que podran fundamentar la posible respons-
abilidad penal de la persona juridica y se admite, consecuentemente,
que la carga de la prueba de dichos hechos corresponderia y, siem-
pre y necesariamente, deberia corresponder a la parte acusadora, no
quedaria mas remedio que entender, -como, de hecho, hizo la seccién
4 de la Audiencia Nacional en su auto, de fecha 1 de julio de 2021con

29 Asi qued6 también reflejado en el auto del mismo Juzgado central de instruccién de 29 de
julio de 2021, referido a la denominada operacién Tandem con respecto a las compaiiias Repsol
y Caixabank. Sobre estas y otras resoluciones similares, véase, lo comentado por AGUILERA
GORDILLO, R. “Tres autos cruciales sobre Compliance de la Audiencia nacional”, disponible
en {https://www.grantthornton.es/contentassets/83e94072209c436a99oc60377147a169/reports-
compliance.pdf} (12-4-2022).
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respecto a Abengoa S. A.-, que nunca se podia requerir a ninguna de
estas entidades para que aporten de forma obligatoria el compliance que
pudiese tener implantado en su seno, con el fin de constatar si lo tenia
o su adecuacion, ya que se tendria que considerar que una exigencia
judicial de dicha naturaleza vendria a atentar contra el derecho a no
autoincriminarse que les correspondia, convirtiéndose asi, de facto, la
aportacion de dichos programas por parte de las personas juridicas, a
efectos de la investigacion de los delitos en que se viese involucrada,
en algo completamente voluntario para las mismas.

El panorama final que nos deja la unién de todas estas resoluciones
resulta cuanto menos llamativo.

No es solo que el mantenimiento de un sistema de responsabilizacién
penal de las personas juridicas sustentado en culturas colectivas o cor
porativas lleve a que muchas de estas entidades (las pantallas, las
unipersonales, las no complejas, etc....) no puedan ser consideradas
como imputables a efectos de dichos sistemas, quedando, , en conse-
cuencia, al margen tanto de sus sanciones, como de sus prescripciones
o que se tenga que entender que la mera presentacion en sede judicial,
por las que si estarian vinculadas, de un programa de cumplimiento,
por muy genérico que pudiese ser, deba ser considerada como suficiente
para excluir cualquier viso de irregularidad en el comportamiento pre-
ventivo de la que lo presente, determinado, en consecuencia, que no
se las pueda ni imputar. Es que, ademas, este tipo de planteamientos
también llevara a que, cuando una entidad no presente, en sede judi-
cial, uno de estos programas, solo pueda ser traida al procedimiento
como investigada si quien la acusase lo hiciese aportando indicios
de que no tenia ninguno o de que el que tenia era inadecuado, algo,
evidentemente, muy dificil de conseguir sin poder requerirle que aporte
el que tuviera para comprobarlo y que, de facto, vendra a hacer realidad
el suefio de cualquier abogado que las vaya a defender.

Pero, ;es realmente correcto interpretar el sistema de responsabilidad
penal de la persona juridica, vigente en nuestro pais, como estan
haciendo todas las resoluciones jurisprudenciales comentadas? Es mas,
;es posible hacerlo?

4. PROBLEMAS E INCONGRUENCIAS DE LAS TEORIAS
DE LAS CULTURAS CORPORATIVAS EN EL SISTEMA DE
RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS
JURIDICAS VIGENTE EN ESPANA

Pese a que, como acabamos de ver, hay un ntimero significativo de
resoluciones judiciales que parten de una fundamentacién cultural del
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sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas y a que
también es cierto que dicha visién tiene un significativo respaldo entre
nuestra doctrina3’, incluso y curiosamente, entre aquellos que niegan
el caracter realmente penal del sistema y de las sanciones que éste
viene a aplicar, pero admiten simultaneamente que el compliance tiene
por finalidad prevenir la aparicién y generalizacion de determinadas
culturas3’, lo cierto y verdad es que también se ha enfrentado a muchas
y severas criticas tanto de nuestro tribunales como de muchos autores.

Asi, por ejemplo, resulta conveniente recordar algunas de las criti-
cas que efectuaron, en su dia, los firmantes del voto particular de la
Sentencia del Tribunal Supremo que abri6 la corriente jurisprudencial
anteriormente comentada. La tantas veces citada STS 154/2016.

Los siete firmantes de dicho voto criticaron la postura mayoritaria,
entre otras razones, por entender que la misma introducia un elemento
en el sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas, como
era el de las culturas de cumplimiento, que no estaba expresamente
contemplado en ningtn lugar de nuestro Cédigo penal, introduciendo
asi una suerte de requisito “metalegal” en el sistema de responsabilidad
penal de la persona juridica que, ademas, aludia a un hecho tan
evanescente y negativo como es demostrar que el delito ha sido facilitado por la
ausencia de una cultura de respeto al Derecho en el seno de la persona juridica
afectada”, con lo que su exigencia llevaria a que se tuviese que negar que
el sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas vigente en
Espaifia respetase las exigencias de determinacién y legalidad minimas
exigibles a todo verdadero sistema de responsabilidad penal.

No les faltaba razon, a nuestro modo de ver, a los firmantes del
comentado voto particular en sus criticas. De hecho, si acudimos a
las definiciones que la doctrina ha ido dando a lo largo del tiempo
con respecto a estas culturas no nos quedara mas remedio que admitir
que éstas se han definido y contintian definiéndose de forma no solo
evanescente o difusa, sino también bien diversa.

Asiy sin animo alguno de exhaustividad, dada la dimensién de este
trabajo, podriamos decir que existen dos grandes tendencias doctri-

3% En este sentido, por citar solo algunos de los que siguen esta clase de planteamientos,
FEJJOO SANCHEZ, B., “La funcién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en
el derecho penal espaifiol”, cit. ant. p. 72 y ss., NIETO MARTIN, A. El cumplimiento normativo
como estrategia politico-criminal. cit. ant. p. 77 y ss o GOMEZ JARA DIEZ, C. “El Modelo
constructivista de (auto) responsabilidad penal de las personas juridicas”... cit. ant. p. 4y ss.,
entre otros.

31 En este sentido, por ejemplo, SILVA SANCHEZ, J. M. “Lo real y lo ficticio en la respons-
abilidad “penal” de las personas juridicas” cit. ant. p. 12 y 17, con lo que si tiene un programa
adecuado para prevenir dicho peligroso estado de cosas su aplicacion careceria de sentido, al
tener ya dichas medidas preventivas.
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nales a la hora de definir las culturas corporativas que supuestamente
abren las puertas a la aplicacion de las penas o medidas que contempla
el art. 33.7 de nuestro Cédigo penal.

Por una parte, esta aquella que las define como una serie de practicas
compartidas y generalmente seguidas por quienes integran la organi-
zacion que daran lugar a aquellos defectos preventivos estructurales,
atribuibles no ya a uno o varios individuos concretos de su organi-
zacion, sino a la persona juridica misma; defecto que junto al concreto
delito cometido determinaran y fundamentaran, a juicio de quienes
defienden dicha concepcién, el concreto injusto delictivo corporativo
del que se la podra responsabilizar penalmente3®. Pero, por otra, y de
forma claramente distinguible de la anterior concepcion, las culturas
corporativas también han sido definidas como una serie de principios
y valores de origen colectivo y compartidos por los integrantes de
la persona juridica, que pueden dar lugar a que algunos de ellos se
motiven a cometer hechos delictivos33o que, cuanto menos, podran
determinar que dichos sujetos padezcan determinados sesgos cogni-
tivos o volitivos que reduciran las barreras motivacionales generales
que de forma habitual les desincentivan de llevarlos a cabo34, hechos
que justificaran, en el primer caso, que se las pueda considerar como
culpables del delito cometido o, en el segundo, que se les tengan que
aplicar las medidas contempladas en el art. 33. 7CP.

Son varias, por tanto, las concepciones que, de hecho, se mantienen
a la hora de definir las culturas corporativas que la persona juridica
debe prevenir y sobre las que, de una u otra forma, se trata de sus-
tentar la aplicacion del sistema previsto en el art. 31 bis CP, algo
que inevitablemente incide en la funcién y relevancia que los compli-
ances presuntamente destinados a controlarlas tendran en el sistema
de responsabilidad penal de las personas juridicas, pero que también
abundara en la inseguridad que ya de por si rodea la determinacion vy,
por tanto, también la hipotética constatacion y prueba de la presencia
estas culturas como supuesto requisito metalegal y basico de la posible
responsabilidad penal de tales entidades.

¢Hay que constatar la presencia de valores o de sesgos colectivos in-

32 FEJJOO SANCHEZ, B., “La funcién de la responsabilidad penal de las personas juridicas
en el derecho penal espaiiol”, cit. ant. p. 78 y ss., el mismo, en El delito corporativo cit. ant. p. 8o
y ss.

33 De “culturas colectivas de no cumplimiento” del Derecho hablaba, por ejemplo, GOMEZ-
JARA DIEZ, C. La culpabilidad penal de la empresa, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2005, p 273
y 312, En similares términos se manifiesta también, mas recientemente, PEREZ MACHIO, A.
La responsabilidad penal de las personas juridicas en el Codigo penal espaiiol. Ed. Comares, Granada,
2018, p. 209 y ss.

34 CIGUELA SOLA, J. “Compliance mas alla de la ciencia penal. ..” cit. ant. p. 19 y ss.
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spiradores de delitos o la de practicas comunes y generales generadoras
de defectos preventivos estructurales?

Si es lo primero, ;cuales habrian de ser los sesgos cognitivos o voli-
tivos que el compliance de una entidad deberia prevenir o evitar para
que se pueda entender que en la misma reinaba una cultura general
de cumplimiento normativo y, por ello, no podria ser responsabilizada
de los delitos cometidos por sus empleados y directivos? ;Debe evitar,
por ejemplo, que aparezca y se extienda la tendencia subjetiva de sus
integrantes a buscar de beneficios para la empresa o para si mismos?
;Prevenir que se generalice el respeto automatizado a la autoridad
por parte de los empleados o subordinados?35;Es que acaso estos
sesgos, que se nos dice pueden fundamentar el castigo de las personas
juridicas porque pueden favorecer la comision de delitos al atenuar las
barreras inhibidoras de los individuos frente a la posible realizacién
de los mismos, no son normales y comunes en practicamente cualquier
empresa’ ;Todas ellas han de ser consideradas, entonces, como respon-
sables de los delitos que se produzcan en su seno por estar dotadas de
“culturas crimindgenas” o no de adecuado cumplimiento normativo?
iSolo algunas? ;Cuales?

Algo parecido puede decirse, también, con respecto a los
planteamientos que entienden como culturas corporativas a las practi-
cas generalmente compartidas y comunes que dan lugar a los defectos
preventivos estructurales que podrian determinar la responsabilidad
penal de las personas juridicas. ;Cémo de extendida o generalizada
tiene que estar la practica en la entidad para que se pueda entender
que seria determinante de su posible responsabilidad penal? ;Solo
si esta totalmente aceptada se podra entender que existe? ;Si no es
admitida por un grupo mas o menos grande de integrantes de la en-
tidad ya no sera suficiente? ;Como de grande debe ser dicho grupo?
i{Como de prolongada debe ser la practica para poder dar lugar a la
responsabilidad penal de la entidad? ;Tiene que ser permanente? ;Si es
esporadica, pero recurrente, ya no determina su responsabilidad? ;Qué
pasa entonces si justo cuando se dio el delito la defectuosa practica
preventiva no se estaba dando o no era generalmente seguida, pero
lo habia sido durante afios antes de su realizacién? ;Ya no habria
responsabilidad? ;La habria porque el defecto preventivo vino de la
defectuosa practica anterior? ;No la habria porque el defecto ya no se
podria considerar como estructural?

La indeterminacién es enorme y ello tiene importantes efectos prac-
ticos a la hora de definir los compliances que mantendrian a las personas

35 CIGUELA SOLA, J. “Compliance mas alla de la ciencia penal...” cit. ant. p. 24.
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juridicas exentas de penas.

;Bastaria con que una persona juridica implantase un compliance
que fomentase el respeto general a las normas entre los integrantes
de la persona juridica, evitando la aparicién de sesgos considerados
criminégenos entre ellos para que no se la pudiese considerar culpa-
ble de ninguno de los delitos que éstos cometiesen, a pesar de que
no hubiese establecido ninguna medida que tratase de dificultarlos,
prevenirlos o detectarlos? ;Seria suficiente que contemplase medidas
muy estrictas y adecuadas, por ejemplo, para prevenir la apariciéon
de practicas generalizadas que pudieran favorecer toda una amplia
gama de delitos, aunque no hubiese implantado ninguna destinada
a prevenir precisamente el que finalmente se dio, para que no se la
pudiese tener como responsable del mismo al tener que considerarse
que su compliance era globalmente adecuado para prevenir delitos?

Pero es que, ademas, y como es sabido, para que se puedan aplicar
cualquiera de las penas del art. 33.7 CP a una persona juridica, con-
forme al sistema vigente en nuestro pais, hara falta que ésta sea respon-
sabilizada por un delito. Por el concreto delito cometido por alguna
de las personas fisicas de las que habla el art. 31 bis.1 CP del que se le
trate de responsabilizar. No bastara entonces con que se pueda apre-
ciar su defectuoso comportamiento preventivo, sino que sera necesario,
en su caso, que éste se una o vincule, de alguna forma, con el concreto
delito del que se la pretenda responsabilizar y, ademas, que se la pueda
llegar a considerar culpable, esto es, subjetivamente responsable por
su realizacion.

iComo se determinaria, entonces, por ejemplo, la conexién entre la
cultura criminégena existente en la entidad, derivada de sus sesgos,
y el concreto delito del que se responsabilizara a la persona juridica?
;Hara falta que se constate que la cultura gener¢ la idea en el individuo
de cometer el delito realizado? ;O bastara con que se compruebe que
favoreci6 la aparicién de dicha idea o la respald6, simplemente, al re-
ducir o, cuando menos, no aumentar las barreras generales inhibidoras
de delitos en sus empleados, fomentando entre ellos el respeto general
a la legalidad vigente como podia y debia haber hecho?

Parece realmente dificil que se pueda considerar que la indebida
existencia o el mantenimiento de determinados sesgos cognitivos o
volitivos colectivos en una estructura empresarial permita considerar
que la entidad a la que se considere responsable de haberlos generado
o de no haberlos eliminado sea también responsable del concreto delito
que habria realizado un sujeto en su seno, ya que sera practicamente
imposible de demostrar que, por ejemplo, el fomento de la busqueda del
mayor beneficio en la empresa, el respeto a la autoridad o la sensacion
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de difuminacion colectiva de la responsabilidad de la que hablan los
defensores de estos sistemas3’hayan sido determinantes o siquiera
hayan contribuido de forma efectiva a la comisiéon de la mayoria de los
concretos delitos de los que se trate de responsabilizar a la entidad.

Mas viable parece, en tal sentido, la postura sostenida por aquellos
que parten de que el injusto de las persona juridica debe sustentarse
atendiendo a la existencia de defectos preventivos estructurales y gen-
erales y no coyunturales de su modelo preventivo que faciliten el
delito370 con quienes consideran que deberia ser en sede de culpabili-
dad donde habria que analizar si el defecto preventivo que favorecio6
objetivamente su comision era atribuible a la culpabilidad de la per-
sona juridica, precisamente, por no haber implantado ésta la cultura
de cumplimiento que estaba obligada a implantar3®,

Ambas propuestas conectan el defecto preventivo existente en la
entidad con el delito cometido mediante una conexién causal, ya que
exigen que el defecto preventivo existente haya determinado o, cuanto
menos, favorecido la comision del concreto delito realizado, para poder
responsabilizar a la entidad. Sin embargo, ambas propuestas también
terminan por excluir la responsabilidad penal de la persona juridica
por la aportacion delictiva derivada del defecto preventivo que se
hubiese dado en el seno de la persona juridica en la medida en que se
pueda considerar que su actuar preventivo previo fue generalmente
adecuado, lo que, a juicio de los primeros, deberia llevar a que el
defecto ya no pueda ser considerado estructural ni consecuentemente
pueda ser considerado como propio de la entidad, mientras que, en
opinién de los segundos, impediria que se pudiese considerar a la
persona juridica como culpable de la concreta aportacion delictiva
producida.

36 Apunta estos sesgos, entre otros, como sesgos a controlar, CIGUELA SOLA, J. “Compli-
ance mas alla de la ciencia penal...” cit. ant. p. 21y ss.

37 Ya apuntaba la necesidad de que los defectos preventivos sean estructurales o perma-
nente y no puntuales, para responsabilizar a las personas juridicas antes de la inclusion del
sistema de responsabilidad de tales entidades por la Lo 5/2010, NIETO MARTIN, A. La re-
sponsabilidad de las personas juridicas: un modelo legislativo, Ed. Iustel, 2008, p. 145 y ss y con-
tintia haciéndolo después, por ejemplo, en NIETO MARTIN, A. El cumplimiento normativo
como estrategia politico-criminal. cit. ant. p.47 o en “La eficacia de los programas de cumplim-
iento: propuesta de herramientas para su valoracion”, en REDEPEC, v. 1, p. 15 disponible en
{https:/www.redepec.com} (ult. vis. 4-6-2023). Partiendo de dicha exigencia, configura el injusto
de las personas juridicas sobre la base de defectos estructurales, FEJOO SANCHEZ, B., “La
funcion de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el derecho penal espaiiol”, cit.
ant. p. 49.

38 GOMEZJARA DIEZ, C. “La culpabilidad de la persona juridica” cit. ant, p. 176 o el mismo
en “El Modelo constructivista de (auto) responsabilidad penal de las personas juridicas”... cit.

ant. p. 9.
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Esto ultimo, como ya puse de manifiesto hace afios, se enfrenta al
problema de que viene a sustentar la culpabilidad de las personas
juridicas en su forma general de actuar desde un punto de vista pre-
ventivo y no atendiendo a su concreto proceder con respecto al delito
cometido y del que se le pretende responsabilizar, lo que supondria
fundamentar el sistema de responsabilidad penal de las personas juridi-
cas sobre una suerte de culpabilidad por la conduccién de vida de las
entidades completamente desconectada del concreto injusto delictivo
por el que se las vendria a sancionar y determinaria su pena, haciendo
asi que el sistema establecido para dichas entidades no respondiese
a las exigencias minimas propias de un verdadero Derecho penal del
hecho?9.

Pero es que, ademas y por otro lado, tanto si se parte de que lo
que hacen las culturas de las que hablan los referidos autores es deter-
minar la culpabilidad de la entidad, como si entiende lo que hacen
es delimitar los defectos preventivos que podrian abrir las puertas a
su posible responsabilidad (los estructurales) y se considera, como
todos ellos hacen, que la presencia o ausencia de dichas culturas debe
determinarse teniendo en cuenta y valorando la actuacién preventiva
previamente realizada por la entidad de una forma global y no mera-
mente puntual, estaremos construyendo el sistema de responsabilidad
penal de las personas juridica, como acertadamente sefiala ORTIZ DE
URBINA GIMENO, sobre la base de una suerte de responsabilidad
por su conduccién de vida “invertida”, que haria que la actuacion
general de las personas juridicas (su conduccién de vida) funcione, en
su subsistema de responsabilidad, en favor de la que fuese acusada,
permitiéndole permanecer exenta de cualquier reproche penal que se
le tratase de atribuir por el actuar preventivamente defectuoso que se
hubiese dado en su seno con respecto al delito producido, mientras
su conduccion de vida preventiva general y precedente fuese valorada
positivamente, algo que resulta realmente dificil de aceptar®.

De hecho, del mismo modo que resultaria dificil de comprender y de
aceptar que se pudiese eximir de responsabilidad penal a un sujeto que
mata a otro por el mero hecho de que anteriormente hubiese actuado
de forma completamente respetuosa con el Derecho, tampoco es facil
de entender la razén por la que se deberia admitir en el sistema de
responsabilizacion de las personas juridicas deba dejar exentas de re-

39 GALAN MUNOZ, A. “;Societas delinquere nec punire potest? Algunas consideraciones
criticas sobre el nuevo articulo 31.2 CP” RDPC n® 18, p. 252.

4° ORTIZ DE URBINA GIMENO, I. “Observaciones criticas y reconstruccién del concepto
de “cultura de cumplimiento”, Persuadir y razonar: Estudios juridicos en homenaje a jJosé Manuel
Maza Martin, 2018, pp. 369 ss.
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sponsabilidad penal a una entidad que no hubiese establecido medidas
de control y prevenciéon adecuadas para reducir el riesgo de comision
de delitos como el efectivamente cometido y que al no implantarlas
hubiera hecho factible su realizacion, simplemente, porque, antes de
la comision de dicho delito, hubiese implantado y ejecutado otras
referidas a otros delitos o algunas que fomentasen el respeto general
al Derecho entre sus empleadost'.

Las criticas dirigidas a este tipo de construcciones, como se puede
comprobar, no son pocas, ni menores, pero no han terminado aqui.
También han arreciado aquellas que sefialan que, en realidad, sus
planteamientos parten de una serie de premisas que no solo no estan
expresamente contempladas en la legislacion que delimita el sistema
de responsabilidad penal de las personas juridicas vigente, con lo que
serian “metalegales”, sino que, de hecho, resultan abiertamente incom-
patibles y contradictorias con alguna de las prescripciones normativas
que delimitan dicho sistema.

Asi, por ejemplo, se ha puesto de manifiesto que la pretendida val-
oracion global del compliance, que sustentan sus seguidores, como
referente fundamental de su consideraciéon como determinante de la
implantacién de la adecuada cultura de cumplimiento que eximiria de
responsabilidad penal de las corporaciones por cualquier delito que se
cometiese desde las mismas, no solo no aparece contemplada en ningtin
lugar del art. 31 bis CP, sino que resulta abiertamente contradictoria
con el hecho de que el apartado 5 de dicho precepto obligue a realizar
el mapa de riesgo sobre el que construir el programa preventivo, que
podria eximir a las personas juridicas de responsabilidad, identificando
“las actividades en cuyo dmbito puedan ser cometidos los delitos que deben
ser prevenidos ”, y con que su apartado 2° exija, para mantenerlas
exentas de responsabilidad por los delitos de sus superiores, que hayan
adoptado y ejecutado eficazmente, antes de la comision del delito del
que se las pretenda responsabilizar, modelos de organizacion y gestion

41 Atin mas dificil de entender es que se pueda mantener como algunos, como NIETO
MARTIN, A, que, al tener que valorarse el comportamiento preventivo de forma global y no
puramente puntual se deba considerar que si una empresa tiene medidas preventivas adecuadas
para prevenir el delito cometido y, de hecho, incluso lo ha dificultado de forma significativa,
pero carece de medidas de cumplimiento genéricas o trasversales, tenga que responder por el
delito producido, actuando la existencia de las medidas preventivas entorpecedoras del delito,
todo lo mas y de forma discutible, como una simple atenuante, EI cumplimiento normativo como
estrategia politico-criminal. cit. ant. p. 84, lo que llevaria a entender que, por ejemplo, la ausencia
de dichas medidas preventivas generales o, incluso, de alguna medida preventiva genérica de
caracter transversal (p. €j. una canal de denuncia interna) podria dar lugar a la responsabilidad
de la entidad en que ello se produzca aun cuando su ausencia nada hubiese tenido que ver con
el delito realizado al no haber venido su ausencia a favorecerlo o facilitarlo de forma alguna.
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que incluyan “..las medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir
delitos de la misma naturaleza o para reducir de forma significativa
el riesgo de su comision ” y el 4° requiera, para hacer lo propio con
respecto a los de los subordinados , que la entidad adoptase y eje-
cutase antes de la comision del delito “..un modelo de organizacion y
gestion que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del
que fue cometido o para reducir de forma significativa el riesgo de su
comision ” (la negrita es nuestra). Esto es, con unos preceptos que exigen,
expresamente, que los compliances de las personas juridicas contengan
y ejecuten medidas que resultan adecuadas para evitar o para, cuanto
menos, dificultar de una forma significativa la posible realizacién de los
concretos delitos, como el finalmente cometido, detectados en su mapa
de riesgo y no implantando simplemente medidas que tengan una
eficacia preventiva general o transversal dirigida a implantar culturas
colectivas de cumplimiento normativo.

Parece incuestionable que estas exigencias normativas convierten
a los riesgos objetivos de comision de delitos concretos detectados
en cada entidad y no a la posible aparicion de determinadas culturas
colectivas en los referentes a tener en cuenta tanto al determinar las
medidas preventivas que los compliance tendrian que tener, antes de la
produccién de un delito, para mantener exentas de responsabilidad a
las entidades por su realizacién como, consecuentemente, también a la
hora de valorar si el compliance implantado era el que permitiria apre-
ciar dicho efecto una vez producido el delito en cuestion?®, haciéndose
asi realmente dificil de mantener, como hacen los defensores de las
teorias de las culturas corporativas, que dichos programas hayan de
ser valorados, en nuestro sistema, atendiendo simplemente a si fomen-
taron o no el subjetivo respeto genérico a las normas y el cumplimiento
normativo por parte de sus integrantes o teniendo en cuenta tan solo
su tendencia y adecuacién para prevenir delitos en general.

Por otra parte, el mantenimiento de la propuesta ahora comentada
también resulta dificil de compatibilizar con el hecho de que tanto el
apartado 2, como el 4 del art. 31 bis CP establezcan en sus ultimos
incisos que cuando las circunstancias que se exigen para mantener
exenta de responsabilidad a las entidades por los delitos cometidos por
sus superiores o sus subordinados “solamente puedan ser objeto de acred-
itacion parcial, esta circunstancia serd valorada a los efectos de atenuacion de
la pena”. Esta prescripcion, frente a lo que mantienen algunos de los
autores que venimos comentando, no aboca a diferenciar requisitos
esenciales y no esenciales entre los contemplados en dichos preceptos,

42 Asi lo manifestamos ya en GALAN MUNOZ, A. Fundamentos y limites de la responsabilidad
penal de las personas juridicas. . .cit. ant. p. 195y ss. y 213 y ss.
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apreciandose la atenuacion en los casos en que, concurriendo los que
consideran esenciales, falte alguno de los que no lo sean3. En realidad
y como bien sefiala GONZALEZ CUSSAC, el propio tenor literal de
este precepto determina que solo se pueda apreciar la atenuacion de
la que habla cuando, concurriendo todos los requisitos exigidos para
dejar exentas a la entidad, se constate que uno o mas de ellos no se
dieron de forma completa, como seria, precisamente, el caso que se
daria cuando programa preventivo disefiado con todos los requisitos
del art. 31 bis 5 CP, pese buscar implantar una cultura general de
cumplimiento normativo o contemplar medidas preventivas adecuadas
respecto a muchos delitos, no haga lo propio para reducir el riesgo de
comision de los de la misma naturaleza que el concreto delito cometido
y por el que se le iria a responsabilizartt. En este tipo de casos, la
adecuada implantacion del resto de medidas preventivas de las que
habla el art. 31 bis CP o las supuestamente destinadas a controlar
las culturas internas, lo mas que podran llegar a determinar es que
se atente la responsabilidad que se atribuiria a la persona juridica
por el delito cometido y, no, como mantienen los defensores de los
postulados aqui criticados, a que se les exima de la misma*5, con lo que
se pone de manifiesto, una vez mas, lo contradictorio que resultan sus
planteamientos con los parametros legales delimitadores de nuestro
sistema de responsabilidad vigente.

Ahora bien, no son éstas las tnicas contradicciones normativas
que plantean las propuestas interpretativas culturales con respecto al
sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas legalmente
vigente en nuestro pais.

De hecho, se enfrentan a otro grave problema a la hora de definir
y delimitar los sujetos a los que dicho sistema les seria aplicable.
Esto es, a la hora de precisar qué cualidades tendrian que tener las
personas juridicas que no estan expresamente excluidas del régimen
de responsabilidad, conforme al art. 31 quinquies de nuestro Codigo

43 Asi, ADAN NIETO, quien sefiala que serian requisitos esenciales, por ejemplo, la real-
izacién y actualizacién del mapa de riesgo y la existencia de un ambiente de control (los el-
ementos transversales/cultura corporativa), con lo que estando estos presentes se aplicara la
atenuacién, aun cuando los controles individuales no hayan sido adecuadamente disefiados, en
El cumplimiento normativo como estrategia politico-criminal. cit. ant. p. p. 91y 92.

44 GOMEZ CUSSAG, J. L. Op. cit. ant. p. 205 y 207.

45 En este sentido, resulta significativo que el Dictamen del consejo de Estado emitido el 27
de junio de 2013 referido al Anteproyecto por el que se modificaba el CP, afirmase que la
atenuacién exigia de un modelo preventivo con medidas suficientes “para apreciar la existencia
de una voluntad y de una actuacion de control por parte de la persona juridica y asi se acredite (...) un
control algo menos intenso del exigido para la exencion plena de responsabilidad penal, pero suficiente
para atenuar la pena”.
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penal, para poder ser destinatarias del sistema de responsabilidad del
que venimos hablando.

Como hemos visto, la fundamentacién de la posible responsabilidad
penal de las personas juridicas en la existencia de determinadas cul-
turas colectivas en su seno ha llevado a que algunos autores y también
algunas resoluciones jurisprudenciales hayan rechazado que se puedan
considerar como posibles sujetos del sistema de responsabilidad penal
establecido en el art. 31 bis CP a aquellas entidades que, pese a estar
dotadas de personalidad juridica propia, carezcan de complejidad in-
terna suficiente para poder generar culturas®, lo que entienden debe
descartarse, entre otros casos, cuando carecen de actividad real, como
acontece con las sociedades pantallat’o cuando no tienen capacidad
alguna de organizacién auténoma de los individuos que la integran,
como se considera sucede con las sociedades de pequefio tamaiio y,
especialmente, con las personas juridicas unipersonalesS.

Resulta, sin embargo, evidente que el tamafio de una empresa o
el hecho de que tenga un tnico propietario de su capital social no
es en modo alguno un factor determinante de la exclusion de estas
sociedades del sistema de responsabilidad vigente en nuestro pais.

Asi se deduce, en primer lugar, de que el propio legislador establezca
en el articulo 31 bis 3 CP que “En las personas juridicas de pequeiias
dimensiones, las funciones de supervision a que se refiere la condicion 2.7 del
apartado 2 podrdn ser asumidas directamente por el drgano de administracion”,
definiendo por tales a “..aquéllas que, segin la legislacion aplicable, estén
autorizadas a presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada”. Esta
prescripcion normativa pone de manifiesto, a nuestro modo de ver, que
también las entidades de pequefias dimensiones (con menos de 250
trabajadores que no superen determinados requisitos de facturacién) no
solo estan obligadas a cumplir con los deberes preventivos que impone
el art. 31 bis CP, sino que pueden y deben ser consideradas como
posibles sujetos imputables a efectos del sistema de responsabilidad

40 En esta linea, GOMEZJARA DIEZ, C. “El Modelo constructivista de (auto) responsabil-
idad penal de las personas juridicas”... cit. ant. p. 19 y ss, ya antes, el mismo autor en “La
imputabilidad organizativa en la responsabilidad penal de las personas juridicas. A propdsito
del auto de la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional de 19 de mayo” Diario La Ley n°® 8341
(2014) en {https:/diariolaley.laleynext.es} (ult. vis. 6-3-2021), o en “El Tribunal Supremo ante la
responsabilidad penal de las personas juridicas: aviso a navegantes judiciales” Diario La Ley n®
8632 (2015), {https:/diariolaley.laleynext.es} (dlt. vis. 6-3-2021).

47 GOMEZJARA DIEZ, C. “El Modelo constructivista de (auto) responsabilidad penal de
las personas juridicas”... cit. ant. p. 19 y ss., FUENTES OSORIO, J. L. Op. cit. ant. p. 6o,
entre otros.

48 NIETO MARTIN, A. La responsabilidad de las personas juridicas: un modelo legislativo..cit. ant.
p- 168 y ss.
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penal espafiol por mas que no tengan una estructura compleja, no
estén compuestas por un numero significativo de individuos, ni tengan
pautas de conducta dificiles de individualizar#9. Esto es, no puedan
dar lugar, ni, por tanto, puedan y deban controlar la aparicion de
famosas culturas de las que algunos hablan.

De hecho, y en relacién ya, en concreto, a las personas juridicas
unipersonales hay que resefiar que quienes excluyen su imputabilidad
con respecto al sistema del que venimos hablando, no solo olvidan
que la complejidad organizativa de una entidad no es un requisito
legalmente delimitador de la imputabilidad de las entidades someti-
das al sistema de responsabilidad de las personas juridicas vigente en
nuestro pais, sino que también parecen desconocer que la complejidad
de una organizacion no depende, ni siempre esta directamente rela-
cionada con el numero de personas que ostentan su capital social. De
hecho, y como la realidad empresarial nos demuestra con frecuencia,
es perfectamente posible e incluso corriente que existan empresas de
enormes dimensiones, con un nimero relevante de trabajadores y con
gran complejidad organizativa que, sin embargo, tengan un accionista
unico. Rechazar, entonces y sin mas, la posible imputabilidad penal de
estas entidades por el mero hecho de que sean unipersonales no solo
carece de cualquier clase de respaldo normativo y contradice algunas
de las prescripciones delimitadoras del sistema, sino que ni siquiera
tiene un correcto fundamento partiendo de los pardmetros de los que
lo hacen quienes sustentan o pretenden sustentar la responsabilidad
de todas las personas juridicas en sus culturas>®.

Pero es que, ademas y, por otra parte, tampoco parece que esta clase
de planteamientos referidos a las sociedades unipersonales resulte
demasiado acorde con lo establecido en el art. 31 ter 1 de nuestro
Cédigo penal.

Como es sabido, dicho precepto establece que cuando como con-
secuencia del sistema del art. 31 bis CP se impusiere al responsable
individual de un delito y a la persona juridica responsabilizada por el
mismo “..la pena de multa, los jueces o tribunales modulardn las respectivas
cuantias, de modo que la suma resultante no sea desproporcionada en relacion
con la gravedad de aquéllos”. Resulta evidente, a nuestro modo de ver,
que esta prescripcién no trata de responder, como algunos mantienen,
a supuestos problemas de ne bis in idem, ya que estamos antes dos
sujetos sancionados diferentes (la persona fisica y la juridica), sino que
lo que trata de evitar, como, de hecho, dice de forma expresa, es que

49 CIGUELA SOLA, J, “La imputabilidad de las personas juridicas en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo” cit. ant. p. 645.
59 FUENTES OSORIO, J. L. Op. cit. ant. p. 60 y 61.
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dicha dicotomia subjetiva y la acumulacién de multas a las personas
juridicas y a las personas fisicas que integran su capital pueda dar
lugar a que uno o varios de estos ultimos sujetos terminen pagando
una multa que seria desproporcionada con respecto al injusto del que
se le hubiese llegado a responsabilizar®".

Asi sucederd, por ejemplo y de forma palmaria, si se sanciona con
multa al responsable individual de un delito que ademas sea el socio
unico de una entidad unipersonal que estuviese dotada de una forma
societaria que obligue a sus socios a responder con su patrimonio
personal por todas las deudas de la entidad y que también haya sido
castigada con dicha pena; supuesto este en el que la acumulacion de
multas impuestas a entidad y a individuo terminarian determinando
que este ultimo sujeto tuviese que hacer frente individualmente al pago
de una multa completamente desproporcionada con respecto al injusto
del que se le hubiese responsabilizado penalmente, resultado éste que
es, precisamente, el que el art. 31 ter CP trata de evitar al obligar al
juez a modular las multas aplicables a uno y otro sujeto.

Siendo esto asi, habra que entender que, en realidad, la propia
existencia y prevision de este precepto vuelve a poner de manifiesto
que el sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas
vigente en nuestro pais no solo no excluye que se puedan y deban
aplicar penas a personas juridicas con pocos o incluso con un tnico
socio atendiendo a sus parametros, sino que, de hecho, parte y asume
como perfectamente factible que estas entidades puedan ser castigadas
conforme a dicho sistema, pudiendo darse lugar, en tales casos y
cuando se sancione acumulativamente a ambos sujetos con una pena de
multa, a los problemas de proporcionalidad punitiva que, precisamente,
el art. 31 ter CP obliga al juez a solventar, en cada caso concreto,
moderando las multas a imponer a uno y otro sujeto’.

Ahora bien, todavia queda un grupo de personas juridicas que han
sido cuestionablemente excluidas del ambito de aplicacion del sistema
de responsabilidad penal por parte de los defensores doctrinales y
jurisprudenciales de las teorias culturales: las sociedades pantallas.

Ya vimos que han sido varias las resoluciones jurisprudenciales que
han excluido a tal clase de sociedades del &mbito de aplicacion del
art. 31 bis CP y siguientes, si bien, lo han hecho con argumentos que

51 También justifica esta regla en criterios de proporcionalidad de pena con el hecho FE[JOO
SANCHEZ, B., “La funcién de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el derecho
penal espaifiol”, cit. ant. p. 106, mientras que FUENTES OSORIO, J. L., lo hace en relacion
a la afectacion que la cuantia de las multas tiene en el patrimonio compartido, en Op. cit.
ant., p. 248. Partidario de sustentarla también en el principio de ne bis in idem, sin embargo,
GONZALEZ CUSSAC, J. L. Op. cit. ant. p. 111 y 243.

52 LEON ALAPONT, J. “Personas juridicas “imputables” e “inimputables” cit. ant.
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no siempre han sido homogéneos.

Por una parte, estan aquellas que lo han hecho por entender que,
al no tener actividad real, carecerian de la complejidad organizativa
que requiere la imputabilidad de las personas juridicas conforme al
sistema, mientras que, por otra, estarian aquellas que, sin descartar el
argumento anterior, lo han hecho primordialmente por considerar que,
al encontrarnos ante personas juridicas creadas y destinadas a cometer
delitos, careceria de sentido que se las pudiese juzgar conforme a un
sistema, como el del art. 31 bis CP, que se sustenta precisamente en la
valoracién de su actividad preventiva de las entidades con respecto
a tales hechos, puesto que si estamos ante entidades creadas para
realizarlos, evidentemente, nada van a hacer para evitarlos y si mucho
para favorecerlos?3.

Lo primero, la exclusién de las sociedades pantallas, atendiendo a la
inexistencia de actividad real en su seno o por su poca o nula comple-
jidad organizativa resulta contradictorio no solo con el hecho de que
en ningun sitio de nuestra legislacion penal se excluya expresamente a
dichas personas juridicas del sistema de responsabilidad penal de tales
entidades e, incluso y como ya hemos visto, se admita la inclusién en
el mismo de las que tengan pequefio tamafio. También lo es con el
hecho evidente de que resulta perfectamente posible y perfectamente
legal crear personas juridicas carentes de cualquier actividad y que no
tengan ninguna clase de complejidad organizativa.

Otra cosa sera que la sociedad, ademas de carecer de actividad o
de complejidad organizativa interna, solo haya sido creada o utilizada
para facilitar la comisién de delitos o para dificultar su persecucién.
Esto es, que sea una verdadera sociedad pantalla a efectos penales.

Para algunos de los defensores de los planteamientos culturales nos
encontraremos, entonces, ante unas entidades creadas en fraude de ley,
con lo que se las podria y deberia disolver incluso durante la fase de
instruccioén, privandoles entonces de personalidad juridica mediante
el expediente del “levantamiento del velo”>%, lo que abriria las puertas

53 Asi, afirmaba la Circular 1/2016 de la Fiscalia General del Estado, en relacion de las enti-
dades 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 subor-
dinados, programas de cumplimiento 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”,
posicionamiento que, como ya vimos fue seguido, posteriormente, por la STS 154/2016 de 29
de febrero.

54 FE]JJOO SANCHEZ, B., “La funcién de la responsabilidad penal de las personas juridicas
en el derecho penal espaiiol”, cit. ant. p. 94 y 107.
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a que se les pudiesen aplicar las medidas del art. 129 CP>0 incluso la
del comiso%®; un planteamiento que, sin embargo y a nuestro modo
de ver, no solo resulta hartamente cuestionable sino que, de hecho, se
enfrenta a insalvables problemas de legalidad.

Asi, una vez que se admite que lo que sustentara la exclusion del
sistema de responsabilidad penal del art. 31 bis CP de las empresas
pantalla, conforme a estos postulados, no seria ya tanto su escasa
organizacion interna o la ausencia de una actividad real, como el hecho
de que fuese un instrumento exclusiva o primordialmente dirigido a la
comision de delitos y se admite, como no podria ser de otra forma, que
esto ultimo (su destino o utilizacién delictiva) solo puede determinarse
y acreditarse, en un verdadero Estado de Derecho, mediante la emision
de una sentencia firme que, tras el correspondiente procedimiento penal
con todas las garantias, declare, precisamente, que las actividades que
se habian cometido desde la entidad o que se pretendian cometer
por parte de sus dirigentes eran delictivas, no quedara mas remedio
que rechazar que se las pueda “despersonalizar”, como pretenden
los defensores de la propuesta comentada, atendiendo a su finalidad
criminal, incluso durante la fase de instruccién, mediante el uso del
simple expediente civil del fraude de ley y del levantamiento del velo.

De hecho, si dicho planteamiento fuese viable no se alcanzaria a
comprender por qué razén nuestra legislacion vigente establece que
cuando las personas juridicas formen parte de la estructura de una
organizacion o grupo criminal y puedan estar destinadas, precisamente
por ello, a favorecer u ocultar la comisién de los delitos que se pre-
tendan realizar desde tales organizaciones, tengan que ser disueltas,
atendiendo a lo establecido en el art. 570 quater CP, tras la constatacion
judicial, mediante sentencia firme, tanto de la existencia de dicho tipo
de organizaciones, de la finalidad criminal que perseguian las mismas,
como de la integracion de la entidad en cuestiéon en su estructura
organizativad?.

La pregunta es obvia e inmediata. Si todas las sociedades pantalla
son nulas de pleno derecho y las sociedades integradas o utilizadas
por las organizaciones criminales para cometer sus crimenes son,
en muchas ocasiones, puras sociedades pantalla, ;qué sentido tiene

55 GONZALEZ CUSSAG, J. L. p. 111, ABEL SOUTO, M. “Algunas discordancias legislativas
sobre la responsabilidad criminal de las personas juridicas en el Codigo penal espaiiol” RGDP
n° 35 2021, p. 49, en {www.iustel.es} (alt. Vis. 12-2-2023)

5 FARALDO CABANA, P. “Sobre la irresponsabilidad de las sociedades instrumentales” en
compliance y responsabilidad de las personas juridicas. Ed. Tirant lo Blanch. Valencia, 2021, p. go

57 GALAN MUNOZ, A. “Accién, tipicidad y culpabilidad de la persona juridica en tiempos
del compliance”, en Tratado sobre Compliance penal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019. p. 272
y ss.
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entonces que el art. 570 quater CP decrete expresamente su disolucién?
;Por qué en estos casos no se entiende también directamente que se
crearon en fraude de ley y se disuelven, por tanto, de forma automatica
y previa a la declaracién de la organizacion en la que se integran como
verdaderamente criminal?

Mucho mas coherente y respetuoso con el derecho fundamental a
la presuncién de inocencia, que también se predica con respecto a
las personas juridicas, y con lo establecido en nuestro ordenamiento
resulta, a nuestro modo de ver, entender que todas las sociedades
pantallas, tanto las integradas en organizaciones criminales, como
las que no lo estan, son verdaderas personas juridicas y conservan su
personalidad hasta que un juez no las califica como tales y les aplica una
pena de disolucion, determinandose asi, como acertadamente sefiala
FUENTES OSORIO, que la propuesta de aplicar a las sociedades
pantallas, sin mas, alguna consecuencia accesoria del art. 129 CP
se enfrente a insuperables problemas de legalidad, ya que, al ser las
sociedades pantallas verdaderas personas juridicas no podran ser
objeto de ninguna de dichas medidas por resultar solo aplicables, tras
la reforma del 2010, a aquellas organizaciones que, precisamente,
carezcan de personalidad juridica propia®.

Si a todos estos problemas se les suma que, como hemos visto, las
interpretaciones culturales de nuestro sistema de responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas también han llevado a que los tribunales
que las han defendido hayan archivado, en algunos casos, sin mas, las
causas abiertas contra aquellas entidades que presentasen un compli-
ance por entender que su mera existencia y alegaciéon ya mostraba la
existencia en la entidad de una cultura de cumplimiento adecuada
y a que otros hayan sefialado que, al ser la carencia o el defecto del
compliance, el elemento fundamentador esencial del injusto corporativo,
tendria que ser la acusacién la que habria demostrar dichos hechos
sin que pueda, sin embargo, obligarse, en modo alguno, a la entidad a
entregar el compliance que tuviera para poder evaluarlo o comprobar
siquiera si existia 0 no, no podremos sino concluir que la introduccién
de las teorias culturales en el sistema de responsabilidad penal de
las personas juridicas vigente en nuestro pais, no solo no esta respal-
dada por la concreta regulacion de dicho sistema o incluso contradice
abiertamente muchas de sus prescripciones. Es que, ademas y lo que
es incluso peor, puede convertir dicho sistema en un instrumento
normativo completamente inutil e ineficaz, desde el punto de vista
preventivo, que lejos de incentivar a las personas juridicas para que

58 FUENTES OSORIO, J. L. Op. cit. ant. p. 62y 218
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se involucren de forma real y efectiva en la prevencion de delitos,
tan solo servira para que aquellas pocas a las que fuese aplicable (ni
unipersonales, ni pantallas ni carentes de una compleja organizacion,
etc...) se dediquen, en el mejor de los casos, a implantar compliances
genéricos y/o meramente “cosméticos”, pero escasamente eficaces para
prevenir concretos delitos, con el unico y declarado fin de garantizarse,
no ya la impunidad por los delitos que se cometiesen en su seno, sino,
también, que no se les pudiese ni siquiera llegar a llamar un dia como
investigadas a un procedimiento penal por la realizacién de cualquiera
de tales delitos.

5. HAcCIA UNA MAS ADECUADA INTERPRETACION DEL
SISTEMA DE RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS
PERSONAS JURiDICASI LA INFRACCION DE DEBERES
PREVENTIVOS COLECTIVOS COMO PILAR
FUNDAMENTAL DEL SISTEMA

Como hemos visto, la recepcion por una parte de nuestra jurisprudencia
de las teorias desarrolladas por la doctrina con el fin de fundamentar
una verdadera y propia responsabilidad penal de las personas juridicas
sobre la base de existencia en su seno de determinadas culturas ha
puesto de manifiesto todos los problemas a los que dichas propues-
tas se enfrentan. No es solo que en ningun lugar de nuestro Cédigo
penal se exija que se analice la existencia de determinadas culturas
corporativas en el seno de tales entidades a la hora de poder funda-
mentar su responsabilidad penal o que incluso su exigencia resulte
abiertamente contradictoria con algunas de las prescripciones legales
que lo delimitan. Es que, partiendo de su exigencia se convierte al
sistema de responsabilidad penal vigente en nuestro ordenamiento en
un mecanismo no solo limitado, sino completamente ineficaz a la hora
de conseguir aquello que todos estamos de acuerdo que trata de hacer:
involucrar a las entidades en la prevencion real y efectiva de delitos
desde su seno.

En efecto, la sustentacién del sistema de responsabilidad penal de
las personas juridicas en la existencia o la evitacion de la apariciéon
de determinadas culturas en su seno, -ya sean estas practicas general-
mente compartidas o sesgos cognitivos o volitivos colectivos-, lleva
tanto a excluir del sistema a muchas personas juridicas (uniperson-
ales, no complejas, meras pantallas), como a convertir al compliance
en un instrumento preventivo meramente genérico y escasamente
efectivo con respecto a la prevencioén de concretos delitos, lo que ter-
mina convirtiendo a dichos programas en mecanismos de puro papel
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o mero maquillaje que sirven, eso si, para garantizar la impunidad
de las entidades que los implanten, aunque no hubiesen adoptado
medidas adecuadas para impedir delitos como el que finalmente se
habia cometido desde su seno, pudiendo incluso llegar a servir, como
sucede en otros ordenamientos, de parapeto garantizador de la total
impunidad de sus directivos por los delitos en que hubiesen tomado
parte gracias a los acuerdos que pueden alcanzar con la fiscalia para
conseguir la sancion penal del ente colectivo??.

Frente a ello, hay que recordar que nuestro Codigo penal es claro a la
hora de establecer de qué pueden responder penalmente las personas
juridicas de las que se ocupa. No las responsabiliza por la existencia o
no evitacion de la aparicién de determinadas culturas colectivas en su
seno. El sistema las hace responsable de la comision de delitos.

De hecho, sin la comisiéon de uno de los delitos o, para ser mas
preciso, de uno de los hechos delictivos por los que se puede respon-
sabilizar a la entidad, conforme al art. 31 bis CP, no existe respons-
abilidad penal de la persona juridica. Un hecho delictivo que, por otra
parte, y como el primer apartado del referido precepto deja completa-
mente claro, la entidad no habra cometido, ni podido cometer, sino
que habra sido realizado por alguna de las personas fisicas que apare-
cen delimitadas en dicha prescripcion legislativa®. Esto nos obliga a
tener que plantearnos, en primer lugar, por qué las personas juridicas
responderan la produccién de unos hechos, como los delictivos de los
que habla el art. 31 bis.1 CP que, en realidad, habrian sido realizados
por un tercero, uno o varios sujetos individuales, diferentes de ellas.

Para responder a esta cuestion resulta fundamental tener muy pre-
sente que nuestro ordenamiento juridico obliga expresamente a las
personas juridicas a tratar de evitar o a reducir el riesgo de comision,
precisamente, de los delitos de los que se las puede responsabilizar,
estableciendo un deber juridico que, a diferencia de lo que sucede con
las culturas corporativas, si que aparece varias veces mencionado, de

59 No es de extrafiar que estos planteamientos, como sefiala SITLVA SANCHEZ, J. M., estén
siendo precisamente objeto de critica y revisién en su pais de origen, Estados Unidos de América,
entre otras cosas, porque esta siendo utilizado como sistema para evitar la responsabilidad penal
de los administradores y directivos de las empresas que ven como la negociacion realizada en
el proceso que se sigue contra estas entidades, sirve para convertirlas en chivos expiatorios al
venir su sancion pactada a determinar que no se sancione a dichos sujetos individuales, “Lo
real y lo ficticio en la responsabilidad “penal” de las personas juridicas” cit. ant. p. 4 y 8.

60 En efecto, y como acertadamente sefiala DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M. es el propio
tenor literal del art. 31 bis 1 CP el que establece que las personas juridicas podran ser respon-
sables por los delitos cometidos o por sus superiores (apartado a) del art. 31 bis 1 CP) o por
quienes estaban sometidos a la autoridad de los primeros (apartado b) del art. 31 bis 1 CP), con
lo que se deja completamente claro que quienes cometen los delitos de las que se responsabiliza
a las personas juridicas son las referidas personas fisicas y no las juridicas., en Op. cit. ant. 107.
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forma expresa, en nuestro Cédigo. Lo esta, por ejemplo, en el art. 31
bis. 5 CP cuando dicho precepto afirma, al delimitar los requisitos
del compliance, que lo primero que estos programas deberan hacer,
para ser adecuados y poder dejar exentas a las personas juridicas por
los delitos que se hubiesen podido cometer en su seno, es identificar
“..las actividades en cuyo dmbito puedan ser cometidos los delitos que deben
ser prevenidos ”. Pero también y, por otra parte, lo esta cuando el pre-
cepto en cuestion sefiala poco después que dichos programas deberan
disponer “..de modelos de gestion de los recursos financieros adecuados para
impedir la comision de los delitos que deben ser prevenidos ” (la negrita
es nuestra).

Una vez queda claro que las personas juridicas en nuestro sistema
responden de delitos que no cometen ni pueden cometer, pero que
tienen el deber de prevenir, toca entonces explicar no solo cuando se
puede entender infringido el referido deber preventivo, lo que obliga a
definir claramente y con precision los contornos de dicho deber, sino
también a determinar en qué ocasiones dicho incumplimiento podra
determinar que se considere a las personas juridicas responsables del
concreto delito que se hubiese producido en su ambito de actividad y
por qué razon se las considerara a ellas y no exclusivamente a alguno
o a algunos de los integrantes individuales de su estructura como
responsables del mismo.

Precisamente, a tratar de responder a la primera de estas preguntas,
como ya vimos, dedico nuestro legislador la reforma realizada por
la LO 1/2015, afirmando, en tal sentido, en su preambulo que su
aprobacion trataba de llevar “a cabo una mejora técnica en la regulacion
de la responsabilidad penal de las personas juridicas, introducida en nuestro
ordenamiento juridico por la Ley Orgdnica 5/2010, de 22 de junio, con la
finalidad de delimitar adecuadamente el contenido del «debido control» ,
cuyo quebrantamiento permite fundamentar su responsabilidad penal” (la
negrita es nuestra)

Asi pues, fue la propia reforma que introdujo el compliance en nuestro
sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas, la que ex-
presamente nos dijo la funcién que su introduccioén en el sistema estaba
destinada a cumplir. Estaba llamada a definir con mayor precision el
modo en que las personas juridicas habrian de cumplir con su deber
preventivo o de control de determinados delitos para garantizarse su
completa irresponsabilidad penal por la eventual produccion de los
mismos.

En concreto, y conforme establecen los apartados 2 y 4 del art. 31
bis CP respectivamente, la implantacion y efectiva ejecucién de un
compliance adecuado, en los términos que define su apartado 5, deben



2023] REDEPEC 39

considerarse como requisitos necesarios, aunque no suficientes, para
garantizar que las personas juridicas se mantengan completamente
exentas de responsabilidad respecto a los delitos cometidos por los
sujetos de los que habla el apartado a) del art. 31 bis 1 CP (sus
superiores), mientras que asegurard que dichas entidades queden
completamente exentas de responsabilidad por todos los que hubiesen
cometido las personas fisicas indicadas en la letra b) del referido
precepto, (esto es, por todos los delitos que hubiesen realizado los
subordinados de los que habla dicho precepto), incluso aunque tales
sujetos los hubiesen podido realizar, precisamente y como exige el
referido precepto, gracias a una falta grave de control sobre los mismos
por parte de sus superiores.

Teniendo en cuenta todo esto, parece que lo légico es entender
que lo que hacen estos preceptos y los requisitos que establecen, para
mantener exentas de cualquier responsabilidad penal a las personas
juridicas, es perfilar y concretar el modo en que se tiene que cumplir con
su deber preventivo para mantener la actividad de las personas juridicas
en al ambito de lo generalmente permitido. Esto es, perfilar el completo
deber de cuidado cuyo respeto por parte de las personas juridicas
determinara que se tenga que entender que habian cumplido de forma
completamente diligente con el deber de prevenir determinados delitos
que les dirige nuestro ordenamiento con lo que nada se les podria
reprochar por la posible realizacién de alguno de ellos, por mas que
ésta se llegase a producir®’.

61 De hecho, la consideracion del compliance, como referente delimitador del riesgo permi-
tido y, consecuentemente, del deber de cuidado preventivo exigible a las entidades es plena-
mente coherente con que la normativa europea haya llamado a estos programas, en ocasiones,
“procedimientos de diligencia debida”, como sucedi6, por ejemplo, con la Directiva 2014/95/UE
DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, de 22 de octubre de 2014 , por la que
se modifica la Directiva 2013/34/UE en lo que respecta a la divulgacién de informacion no
financiera e informacion sobre diversidad por parte de determinadas grandes empresas y deter-
minados grupos. En concreto, esta norma obliga a publicar a las empresas a las que esta dirigida
informacién no financiera referida a sus programas de cumplimiento o, como los denomina la

«

Directiva (art. 19 bis y 29 bis) procedimientos de diligencia debida referidos como . min-
imo, a cuestiones medioambientales y sociales, asi como relativas al personal, al respeto de los derechos
humanos y a la lucha contra la corrupcion y el soborno”, seialando su considerando 6 que la informacion
no financiera debe contener “informacion relativa por lo menos a cuestiones medioambientales y sociales,
asi como relativas al personal, al respeto de los derechos humanos y a la lucha contra la corrupcion y el
soborno. Ese estado debe incluir una descripcion de las politicas, resultados y riesgos vinculados a esas
cuestiones y debe incluirse en el informe de gestion de la empresa de que se trate. El estado no financiero
debe asimismo incluir informacién sobre los procedimientos de diligencia debida aplicados por
la empresa, también en relacion con sus cadenas de suministro y subcontratacion, cuando sea
pertinente y proporcionado, con el fin de detectar, prevenir y atenuar los efectos adversos exis-
tentes y potenciales .” (la negrita es nuestra) Sobre esta normativa, véase lo comentado por
NIETO MARTIN, A. El cumplimiento normativo como estrategia politico-criminal. cit. ant. p. 62.
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Ahora bien, dado que en nuestro sistema las personas juridicas
responden, como ya hemos visto, por delitos y no solamente por no
haber tratado de evitarlos o no haberlo hecho de forma suficiente-
mente diligente o adecuada, tocara ahora plantearnos por qué razén
la posible infracciéon o el cumplimiento defectuoso del deber preven-
tivo del que venimos hablando podra determinar que se considere
a la persona juridica no solo como responsable del incumplimiento
preventivo producido, sino también y, sobretodo, del concreto delito
cometido.

Para responder a esta ultima pregunta resulta necesario tener muy en
cuenta que el art. 31 bis 2. 1* CP, como también vimos, solo garantiza
la ausencia de responsabilidad total de las personas juridicas por el
delito cometido, si éstas hubiesen adoptado y ejecutado, con eficacia y
antes de que se cometa el delito del que se las pretenda responsabilizar,
“modelos de organizacion y gestion que incluyen las medidas de vigilancia y
control idoneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para re-
ducir de forma significativa el riesgo de su comision” (la negrita es nuestra);
prescripcion legislativa de la que, a nuestro modo de ver, se deducen
dos importantes conclusiones.

La primera, y como ya apuntamos anteriormente, que los compliances
que establezcan medidas preventivas puramente genéricas que simple-
mente fomenten, por ejemplo, el establecimiento de una atmosfera o
cultura general de cumplimiento normativo entre sus empleados, sin
establecer ninguna especifica y objetivamente destinada a controlar
los riesgos de delitos concretos detectados en el mapa de riesgo que
se hubiese realizado, no garantizaran la irresponsabilidad penal de las
entidades que los implanten por los delitos que se cometan en su seno.

Pero la segunda y mas importante, a los efectos de responder a la
cuestion que ahora nos atafie, que la no implantacion de las medidas

Pero es que, ademas, esta consideracion permite entender la razén por la que la no adecuada
y completa adopcion de las medidas preventivas que mantendrian exentas de responsabilidad
a las personas juridicas por los delitos cometidos por las personas fisicas, determinara que
puedan recibir una responsabilidad atenuada. Esto no serd, como sefialaba GORRIZ ROYO,
E. al criticar la pretendida inclusién de los compliances en la tipicidad del sistema de respons-
abilidad penal de las personas juridicas, porque su apreciacion no completa diese lugar a una
extrafia suerte de extrafia tipicidad parcial, en “Criminal compliance y responsabilidad de las
personas juridicas a la luz de la LO 1/2015, de 20 de marzo, en Indret 4/2019, p. 19 y 20 en
{https:/indret.com} (ult. vis. 11-2-2022), sino, porque, al ser tales programas y el resto de los
requisitos de los apartados 2 y 4 del art. 31 bis CP los delimitadores del deber de cuidado
preventivo dirigido a la entidad, podran ser parcialmente respetados, dando lugar, cuando ello
suceda, a una negligencia menor y menos grave que si hubieran sido relegados completamente y
justificandose asi que el respeto incompleto de tales exigencias, si bien, no pueda ya determinar
la completa falta de responsabilidad de las entidades, si lleve a que se les tenga que atenuar la
que se les impute.
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adecuadas y especificamente destinadas a controlar los riesgos de
delitos de la misma naturaleza que el finalmente cometido que se
hubieran detectado o debido detectar al hacer el mapa de riesgo de
la entidad puede abrir, por si sola, las puertas a que se pueda tener a
la entidad en la que se dé por penalmente responsable de la efectiva
realizacion del delito finalmente cometido, incluso aunque tuviese un
compliance que contemplase todas y cada una de los instrumentos
preventivos genéricos o transversales que el art. 31 bis 5 CP exige que
tenga (canal de denuncia, controles financieros, etc....), que fomentase
una cultura general de cumplimiento normativo entre sus empleados
y que tuviese, ademas, un perfecto abanico de medidas preventivas
referidas al resto de delitos detectados en su mapa de riesgo de los
que se las pudiese responsabilizar®,

Esto, a nuestro modo de ver, solo puede comprenderse si se parte de
que, en realidad, lo que fundamenta la responsabilidad de la persona
juridica, con respecto al concreto delito cometido, no es que no tenga
un compliance adecuado para fomentar el general respeto a las normas
de sus integrantes y empleados (las célebres culturas de cumplimiento
normativo) o que se considere como generalmente adecuado para
prevenir delitos, sino el hecho de que, teniendo o no teniendo compliance
como tal, no haya implantado de forma diligente aquella medida
preventiva que podia y debia haber aplicado para controlar el riesgo
de comisién de delitos como el realizado que se daba en la entidad
de una forma ex ante, habiendo venido, precisamente, dicha falta de
control no solo a determinar la aparicion de un riesgo no permitido de
comision de dichos delitos, sino también a dar lugar o, cuanto menos,
a favorecer, de una forma efectiva y ex post, que se cometiese uno de
ellos, al no haber impedido o dificultado que se pudiese realizar, como
habria sucedido si la medida en cuestion se hubiese aplicado como
deberia haberse hecho.

Hara falta, por tanto, que el defecto preventivo producido en la
entidad se materialice en un indebido, evitable y reprochable favorec-
imiento del concreto delito cometido por alguna de las personas fisicas
de las que habla el art. 31 bis.1 CP, para que la persona juridica en
cuestion pueda ser responsabilizada por el mismo, algo que, en los
casos que nos ocupan, en realidad, y esto no debemos olvidarlo no
se derivara tan solo de una puntual infraccién preventiva realizada
por un individuo de su estructura, sino que requerira de la sinérgica
confluencia de una numerosa y, en muchos casos, difusa suma de com-
portamientos individuales preventivamente indebidos y defectuosos,

62 De otra opinion, NIETO MARTIN, A. El cumplimiento normativo como estrategia politico-
criminal. cit. ant. p. 77.
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que violaran también los deberes preventivos derivados del art. 31 bis
CP y que, precisamente por ello, seran los que haran que se tenga que
entender que la aportacion realizada ya no se podria atribuir al com-
portamiento defectuoso realizado tan solo por uno o por varios sujetos
individuales de su estructura, sino a todo el complejo y cambiante
colectivo que la conforma y transité por la misma.

Asi, por ejemplo, para que se llegue a dar el efectivo favorecimiento
de un delito en una persona juridica no sera suficiente con que se dé
en su seno un puntual actuar preventivamente defectuoso de un sujeto
(p. €j. la ausencia de implantacion del compliance por el administrador
inicial, la creaciéon por su parte de uno que no contemple una medida
preventiva exigible o que el empleado responsable de aplicar alguna
de las medidas contempladas en el mismo no la aplique). También se
necesitara, segun los casos, que dicho defectuoso actuar preventivo
inicial, en muchos casos perfectamente atribuible a uno o a varios
concretos sujetos individuales, no haya sido subsanado o controlado,
como deberia haberlo sido atendiendo a lo exigido en el art. 31 bis CP,
por el resto de quienes integraron la entidad durante o tras su aparicion
(p. €j. por el siguiente administrador que pudo y debi6 subsanar la
inicial carencia del compliance y no lo hizo, por el que no introdujo en
el mismo la anteriormente omitida medida preventiva exigible o por el
compliance officer o el compaiiero de quien no la aplico y no detecté ni
denuncié su omisién, como debia haber hecho atendiendo a lo exigido
en el referido precepto), asi como que quienes podian y debian haber
desincentivado la generacion de dicho defecto o incentivado que se
corrigiese, no invirtiendo o desinvirtiendo en la entidad (los socios), no
lo hubiesen hecho, determinado asi que el defecto en cuestion llegase
finalmente a materializarse en el concreto delito cometido.

Esto es, para que se produzca la aportacion favorecedora del delito
que permitira considerar penalmente responsable a la persona juridica
del delito cometido por una persona fisica se necesitara que se dé en
su seno una acumulacion, incluso asincronica, de defectuosas inter-
actuaciones de sus integrantes y colaboradores presentes y pasados
que infringira el deber preventivo que el art. 31 bis CP dirige de forma
colectiva y acumulada a todos esos sujetos individuales de las personas
juridicas. Un deber que no solo obliga a dichos sujetos a no generar
incluso negligentemente riesgos que puedan favorecer la realizacion
de delitos por parte de terceros, sino que también exige que controlen
o neutralicen los que podrian generar o haber generado, de forma
completamente auténoma, otros integrantes de la persona juridica. Se
establece asi un deber colectivo de interactuacion preventiva diligente
para todos los integrantes de la entidad, cuya infraccion individual no
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podra generar responsabilidad al concreto sujeto que la realice, pero
que si determinara, cuando se incumpla de forma colectiva y llegue a
determinar que produzca aquel favorecimiento delictivo que abriria las
puertas a la responsabilidad de las personas juridicas, que este resul-
tado no pueda ya atribuirse a uno o a varios de los sujetos integrados en
su seno, sino, precisamente, a aquella entidad que representa y agrupa
a todo el difuso y cambiante grupo de individuos que contribuyeron,
activa u omisivamente, pero de forma colectiva, indebida, negligente y
a lo largo del tiempo, a su produccion y que también fue la que, no lo
olvidemos, agrup6 y dio continuidad a las interactuaciones de dichos
sujetos hasta producir dicho resultado. Esto es, a la persona juridica
en la que finalmente se hubiese producido la indebida y negligente
aportacion colectiva al delito realizado que permitira responsabilizarla,
accesoriamente, por su concreta ejecucion’s.

63 Se explica entonces, perfectamente, por qué el apartado 5 del art. 31 bis CP establece cier-
tos elementos preventivos, que podriamos denominar transversales, a la hora de definir cual
habria de ser la correcta configuracién del compliance (p. ej. deber de denunciar riesgos a los
empleados del requisito 4° o el deber de revisar peri6dicamente el modelo preventivo previa-
mente implantado del requisito 6°). Esto no se hace, como afirman algunos autores, con el fin
de garantizar la implantacion de una cultura general de cumplimiento normativo en la entidad,
como, por ejemplo, mantiene, NIETO MARTIN, A. El cumplimiento normativo como estrategia
politicocriminal. cit. ant. p. 82. Se hace, precisamente, por qué al estar dirigido el deber de
impedir o prevenir delitos del que habla el art. 31 bis CP a todo el colectivo de sujetos que
integran la entidad resulta necesario dejar claro que, aunque uno de dichos sujetos no haya sido
el responsable directo de la generacion de un defectuoso actuar preventivo en la entidad, si que
estara obligado a repararla, controlarla o, cuanto menos, a denunciarla, algo que resulta funda-
mental para entender que cuando se dé un delito en su seno y éste sea favorecido precisamente
por dicha defectuosa actividad preventiva previa, dicho favorecimiento no sea ya solo atribuible
de forma exclusiva al actuar preventivamente defectuoso inicial, ni tampoco al concreto sujeto
que lo generd, sino también y simultaneamente a todos aquellos que, como los administradores
o trabajadores, por mas que no hubiesen sido los causantes del referido defecto preventivo,
no hicieron lo que tenian y podian haber hecho para solventarlo y/o neutralizar sus efectos y
también a los socios que respaldaron el funcionamiento defectuosamente existente, al apoyar
su mantenimiento mediante su inversién, y con ello, contribuyeron sinérgicamente con el resto
de individuos de la entidad a que dicho defecto facilitase la comision del delito finalmente
producido. De hecho, una vez que se entiende que lo que determina la responsabilizacion de
la entidad es el incumplimiento colectivo del deber de evitar o prevenir delito no meramente
individual que le dirige el ordenamiento juridico y su materializacién en un indebido y evitable
favorecimiento delictivo, se entiende, perfectamente, por que, incluso cuando no haya un com-
pliance adecuado o haya un defecto preventivo estructural en la empresa (p. €j. no se establecen
controles de su sistema financiero, se permiten generalmente pagos en efectivo, no se prevén
auditorias exigidas normativamente, etc...), dicho defecto no dara lugar a la responsabilidad
penal de la persona juridica si, por ejemplo, un empleado impide que otro o que el propio ad-
ministrador de la entidad cometa un delito, pongamos por caso, de blanqueo aprovechandose
de dicha carencia preventiva. Esto sucede, porque, por mas que en estos casos no se pueda decir
que la entidad o el colectivo que la conforma actuaron de forma plenamente dirigente al pre-
venir delitos, la interactuacion realizada por el empleado “salvador” si que permitirad entender
que se habria cumplido con el deber colectivo y general de impedir delitos que se dirigiria a la
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El anterior posicionamiento permite entender por qué en estos casos
son las personas juridicas y no las fisicas las que habran de responder
por unos delitos que habran cometido, superando asi la tradicional
critica que se ha dirigido a los planteamientos que han tratado de
sustentar la responsabilidad de tales entidades en un indebido y defec-
tuoso comportamiento preventivo. Se responsabilizara a las entidades,
porque, al definirse el comportamiento preventivo defectuoso del que
se ocupa el art. 31 bis CP de forma colectiva y difusa y no exclusi-
vamente individual, se justificaran y explicaran las razones por las
que tanto dicho comportamiento preventivamente defectuoso como
el favorecimiento del delito en que se viniese a materializar deberan
ser considerados como propios del cambiante y difuso colectivo que
delimita y representa la persona juridica y no de uno o varios sujetos
concretos que hubiesen actuado de forma preventivamente incorrecta
en su seno, consiguiéndose asi que el sistema de responsabilidad penal
de las persona juridicas resulte perfectamente acorde con las exigencias
propias del principio de culpabilidad.

Ahora bien, el posicionamiento aqui adoptado también dara lugar
a algunos interesantes efectos practicos que no deben ser pasados por
alto.

Asi, por ejemplo, llevara a que se tenga que admitir que podra haber
responsabilidad penal de las personas juridicas con compliance, (p. €j.
si éste no es plenamente adecuado), y posible irresponsabilidad penal
de las mismas, pese a que no tengan dichos programas implantados
como sucederd, por poner algunos casos, cuando, pese a no tener
ningln programa preventivo, no se produzca ningun delito del que la
persona juridica pueda responder, cuando se produzca uno de dichos
delitos, pero la entidad tenga todas las medidas preventivas que se

entidad, ya que consiguié controlar el riesgo no permitido generado por el defecto preventivo
existente, al evitar que se materializase en el resultado determinante de la responsabilidad del
colectivo. Esto es, en una contribucion favorecedora efectiva del concreto delito cometido por
un tercero. En este sentido, debe senalarse que, si bien y como ya vimos, NIETO MARTIN, A.
llega a mantener que si una empresa carece de medidas de cumplimiento genéricas, pero tiene
otras medidas que entorpecen de forma efectiva la realizacion del hecho delictivo, se la tendra
que considerar como responsable del delito cometido, viniendo la obstaculizacién del mismo
efectivamente producida a determinar, todo lo mas, a atenuar la responsabilidad penal que se
le habria de atribuir El cumplimiento normativo como estrategia politico-criminal. cit. ant. p. 84, a
nuestro entender, esto solo podra sostenerse cuando se constate que, pese a que las medidas
preventivas concretas implantadas hubieran dificultado la comisién, la ausencia de las medi-
das genéricas omitidas y exigibles hubiera sido, por su parte, determinante de una indebida y
evitable facilitacién de la comisién del concreto delito cometido, ya que solo de esa forma se
podra unir la actuacién preventivamente defectuosa efectuada en la entidad al no implantarlas
con dicho delito y, consecuentemente, se la podra responsabilizar, aunque sea atenuadamente,
por su produccion respetando el principio de culpabilidad penal.
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le podria exigir para prevenirlo, o, incluso, cuando, pese a no tener
dichas medidas, se constate que su ausencia o defectuosa presencia
no habria facilitado o favorecido, de forma ex post, el delito realizado
(p. €j. cuando la indebida ausencia del adecuado control del sistema
de pagos de la entidad para prevenir blanqueos, no fue utilizada para
cometer uno de estos delitos por el sujeto que lo realizé, con lo que
no favoreci6 su realizacion).

Ademas y por otra parte, al estar nuestro sistema de responsabili-
dad penal de las personas juridicas basado en la efectiva produccion
de aportaciones indebidas y evitables, procedentes de las personas
juridicas, a la comision de concretos delitos realizados por personas
fisicas y no en el hecho de que se den o no en el seno de tales enti-
dades difusas culturas corporativas que los favorezcan o, al menos,
no desincentiven su realizacién, se permitird que se pueda atribuir
responsabilidad penal conforme al mismo, sin mayores problemas, a
las personas juridicas que no tengan la complejidad organizativa sufi-
ciente para poder generar tales culturas, lo que incluira en el ambito
de aplicacién del sistema de responsabilidad penal a las entidades de
pequeilo tamailo, incluso a las unipersonales, o a las que tengan una
actividad reducida o nula. Una extension que, ademas de ser, como
hemos visto, mucho mas acorde con el tenor literal de los preceptos
que delimitan el sistema, como el art. 31 bis. 3 CP, evidentemente,
dotara al sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas
vigente en nuestro pais de unos efectos preventivos mucho mayores
que si se excluyese a todas estas entidades de su ambito de aplicacion,
algo que olvidaria que dichas personas juridicas, pese a su pequeiio
tamafio o escasa complejidad, continuaran siendo entidades en las
que la inadecuada interactuacion preventiva, incluso asincrénica, de
sus integrantes pasados, presentes y futuros podra llegar a favorecer
delitos, con lo que tiene todo el sentido que se les trate de obligar a
evitarlo.

También deberian mantenerse, en coherencia con lo anterior, dentro
del sistema, por otra parte, a las sociedades pantallas especificamente
creadas para cometer delitos y que, precisamente, por serlo no tengan
ni vengan a implantar ninguna medida preventiva de delitos. Son
estas unas sociedades que ni estan excluidas del sistema en ningun
lugar de nuestros ordenamiento juridico, ni pueden considerarse como
verdaderamente pantallas hasta que un tribunal no las declare como
tales, lo que obligaria penalmente a disolverlas, conforme a lo estable-
cido en el articulo art. 570 quater CP cuando sean consideradas como
parte integrantes de una organizacién o grupo criminal, pero solo
permitira hacerlo con las que no puedan ser tenidas por tales (p. €j. las
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conformadas o controladas por uno o dos solos sujetos para cometer
delitos), precisamente y como bien sefiala LEON ALAPONT, si se
entiende que en tales casos continian estando sometidas al sistema del
art. 31 bis CP%4y, con ello, se abre la puerta a que se las pueda disolver
cuando se las considere como entidades meramente instrumentales e
irrecuperables atendiendo a lo establecido en el art. 66 bis CPY%.

Otro importante efecto, y tal vez algo menos patente, pero tam-
bién necesariamente derivado del planteamiento aqui sostenido, es
aquel que nos lleva a entender que, dado que la responsabilidad de las
personas juridicas se fundamentara en la efectiva produccién de una
indebida y reprochable aportacion favorecedora del delito cometido
derivada de su incorrecto actuar colectivo preventivo y no exclusiva-
mente en la existencia o no en su seno de un compliance, no podra
entenderse ya, como han hecho en ocasiones algunos de nuestros tri-
bunales que la aportacién de un compliance cualquiera por parte de la
entidad determine su automatica irresponsabilidad penal por el delito
cometido, ni tampoco, como han mantenido otros, que haya de ser la
parte acusadora la que tenga que demostrar la inexistencia o defectu-
osa configuracién del compliance existente para poder determinar, no
ya la condena de la entidad, sino incluso su mera imputacién.

Lo primero resultara evidente, ya que la existencia de un compliance
solo mantendra exenta de responsabilidad penal a la persona juridica
con respecto al delito que se hubiera producido en su seno si se constata
que, ademas de existir y resultar plenamente acorde a todo lo exigido
en el art. 31 bis 5 de nuestro C6digo penal, se estaba aplicando de
forma efectiva en el seno de la entidad que lo aporte, hechos todos
ellos que, evidentemente, no podran quedar demostrados con la mera
aportacion judicial de estos programas, sino que obligaran al juez a
tener comprobar, entre otras cosas, no solo que el presentado contenia
aquellas medidas preventivas referidas a la posible comision de delitos
de la misma naturaleza que el cometido que le eran exigibles, sino
también que dichas medidas se estaban realmente aplicando.

Lo segundo, se derivara del hecho de que, una vez que se establece
que el fundamento de la responsabilidad penal de las personas juridicas
es la indebida y negligente produccién de una aportacion colectiva
que favorezca realmente el delito efectivamente realizado y del que

¢ LEON ALAPONT, J. “Personas juridicas “imputables” e “inimputables” en el régimen de
responsabilidad penal de los art. 31 bis y ss CP...” cit. ant.

65 GALAN MUNOZ, A. “;Cultura o estructura? ;Esa es la cuestion? La dificil convivencia
y coordinacién de los dos sistemas de tratamiento penal de las personas juridicas en el orde-
namiento espaifiol”, RGDP n® 35, 2021, p. 26 y especialmente, lo sefialado en la nota la pie n®
52, en {https:/www.iustel.com } (dlt. vis. 13-6-2023).
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se las pretende responsabilizar y no solo que ésta haya actuado de
forma generalmente adecuada en términos preventivos para evitar la
aparicion de determinadas culturas, se hard completamente evidente
que lo que la parte acusadora tiene que demostrar, para romper la
presuncion de inocencia que asiste a la persona juridica, como lo hace
con la fisica, no es si ésta tenia un compliance y éste era adecuado o
no, sino simplemente que se habia cometido un delito que la enti-
dad deberia haber prevenido y que fue, precisamente, la no adecuada
implantacion y ejecucion por su parte de alguna de las medidas pre-
ventivas que podia y deberia haber implantado para evitar o dificultar
su realizacion (p. ej. que no tenia una medida adecuada de gestion de
recursos financieros), la que habia terminado favoreciendo su ejecu-
ciéon. Unos hechos que, evidentemente, son mucho mas aprehensibles
y faciles de probar, incluso sin la colaboracion de la entidad, que la
total inexistencia o defectuosa configuracion genérica del programa
preventivo implantado o la existencia en su seno de determinadas
culturas, pero que, ademas y por otra parte, también llevaran a que
se tenga que entender que cuando se constate la comision de uno de
los delitos de los que se puede responsabilizar a la entidad por estar
obligada a prevenirlos, dicho hecho pueda ser ya considerado, por si
mismo, como indicio suficiente como para poder traerla al proceso
penal como investigada a efectos de comprobar si realmente habia
hecho lo que tenia que haber hecho para tratar de prevenir que tal
conducta se llegase a producir.

Asi pues, y a modo de conclusién, podemos decir que la inter-
pretaciéon aqui propuesta no solo es la que mejor se adapta a las pre-
scripciones legalmente delimitadoras del sistema de responsabilidad
penal de las personas juridicas vigente en nuestro pais, sino que tam-
bién es la que conseguira convertir a dicho sistema en un mecanismo
realmente eficiente a la hora de involucrar a quienes interactian en las
personas juridicas en la prevencién de delitos, por cuanto, ademas de
obligarles a implantar medidas real, objetiva y concretamente dirigidas
a reducir el riesgo de su comisién y no unas puramente genéricas
0, lo que es peor, meramente cosméticas, les obligara a hacerlo con
independencia de la complejidad organizativa y tamafio que tengan,
haciendo asi que todas y cada una de las personas juridicas -con ex-
cepcion de las expresamente excluidas por el art. 31 quinquies CP,
estén penalmente obligadas a prevenir determinados delitos, pudiendo
ser responsabilizadas si no lo hiciesen o lo hiciesen de una forma
defectuosa y ello terminase favoreciendo la comisién de alguno de
ellos.

Si a todo ello se afiade, ademas, que, como hemos visto, esta prop-
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uesta también hace viable la investigacién y prueba de los hechos que
habrian de fundamentar la posible responsabilidad y sancién penal de
las entidades (su defectuosa actuacion preventiva y la materializacion
de la misma en el favorecimiento colectivo del delito) sin convertir a
cualquier compliance en una suerte de “patente de corso” que garantice
la irresponsabilidad penal de las personas juridicas por cualquier delito
que se puede cometer desde su seno, no quedara mas remedio que
entender que estamos ante la propuesta que indica el camino que
nuestros tribunales deberian seguir para conseguir que el sistema
de responsabilidad juridica de las personas juridicas se aplique no
solo de manera preventivamente eficiente, sino también, y como exige
cualquier verdadero y legitimo sistema de responsabilidad penal, de
forma escrupulosamente respetuosa con las prescripciones legales que
lo vienen a delimitar. Esto es, con lo que establece nuestro Cédigo
penal y no con conceptos, como los de las culturas corporativas que,
como hemos visto, en ningn lugar aparecen mencionados en nuestro
Derecho penal, por mas que les pese a quienes tratan de importarlos
de otros ordenamientos olvidando, ademas, que, incluso alli donde la
legislacién los ha expresamente utilizado, ya se han mostrado como
ineficaces y son objeto de contundentes criticas precisamente por ello®.

66 SILVA SANCHEZ, J. M. “Lo real y lo ficticio en la responsabilidad “penal” de las personas
juridicas” cit. ant. p.4.
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